PEDRO VINICIUS GIORDANO EROLES

BOA-FE OBJETIVA CONTRATUAL A PARTIR DOS PLANOS DA
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Tese de Doutorado

Orientador: Professor Doutor Marco Fabio Morsello

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Séo Paulo - SP
2020



PEDRO VINICIUS GIORDANO EROLES

BOA-FE OBJETIVA CONTRATUAL A PARTIR DOS PLANOS DA
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Tese apresentada a Banca Examinadora do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, como exigéncia parcial para a obtengéo
do titulo de Doutor em Direito, na area de
concentragdo de Direito Civil, sob orientagdo
do Professor Doutor Marco Fabio Morsello.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Séo Paulo - SP
2020



RESUMO

EROLES, Pedro Vinicius Giordano. Boa-fé objetiva contratual a partir dos planos da
existéncia, validade e eficicia. 144 péginas. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito,

Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

O trabalho propde-se a responder a questdo sobre quais sdo as relacoes e efeitos da boa-fé
objetiva nos planos contratuais da existéncia, validade e eficacia, relacionando tal analise

as espécies normativas da boa-fé objetiva de postulado, principio e regra.

Palavras-chave: boa-fé objetiva — contratos — plano da existéncia — plano da validade —

plano da eficacia.



ABSTRACT

EROLES, Pedro Vinicius Giordano. Contractual good faith as of existence, validity and
effectiveness plans. 144 pages. Doctorate — Faculty of Law, University of S&o Paulo, S&o
Paulo, 2020.

The work intends to answer the question on the relation and effects of the objective good
faith on the existence, validity and effectiveness plans, relating such analysis with the
normative species of the objective good faith postulate, principle and rule.

Keywords: objective good faith — contracts — existence plan — validity plan — effectiveness

plan.



RESUME

EROLES, Pedro Vinicius Giordano. Bonne foi objectif contractuel a partir des plans de
existence, validité et efficacité. 144 pages. Thése de Doctotat — Faculté de Droit, Université
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2020.

Dans ce travail, on se propose a repondre la question sur les relations et effets de la bonne
foi objectif sur les plans de existence, validité et efficacité, et les relations de cette analyse

avec les espéces normatifs de la bonne foi objectif postulat, principe et regle.

Mots-clés: bonne foi objectif — contrats — plan de la existence — plan de validité — plan de

efficacité.



Many modern legal systems require the contracting parties
to act according to “good faith” or “equity”. These concepts
are notoriously difficult to define. Some say they cannot be
defined at all, or at least, not in the same way as other legal

concepts.

(GORDLEY, James. Good faith in contract law in the
medieval ius commune. In.: ZIMMERMANN, Reinhard,;
WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract
Law, p. 93).

(...) Donde se conclui que quando (...) o Cadigo Civil
dispBe sobre a validade do negdcio juridico, referindo-se ao
objeto licito, neste estd implicita a sua configuracdo

conforme a boa-fé (...).

(REALE, Miguel. A Boa-Fe no Cddigo Civil. Historia do
Novo Cadigo Civil, vol. 1).

(...) o principio da boa-fé ndo age diretamente no plano da

validade, sendo de forma residual (...).

(MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado:

critérios para sua aplicacéo, p. 580).
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INTRODUCAO

O trabalho a ser desenvolvido visa a propor uma tese para responder a questdo
sobre quais sdo as relacdes e efeitos da boa-fé, em sua espécie boa-fé objetiva, nos planos
contratuais da existéncia, validade e eficadcia. Em outras palavras, pretende-se aqui
estabelecer as relacGes entre a boa-fé objetiva nos contratos e cada um dos planos pelos

quais € possivel analisar o fenbmeno contratual.

Nesse sentido, um dos objetivos desta tese € estabelecer uma unificacdo das
analises que sdo empreendidas com base na teoria dos planos do negocio juridico e a
aplicacdo da boa-fé objetiva nos contratos, tendo em vista que as teorias que visam a
compreender o fendmeno contratual, apesar de serem desenvolvidas de forma separada,
devem convergir para parametros comuns, de modo a que as teorias ndo se sobreponham
ao fendbmeno contratual mas, ao contrario, sirvam para sua analise considerando a sua vida

concreta na regéncia das relacdes em sociedade.

Um segundo objetivo para o desenvolvimento desta tese é a tentativa a fomentar as
discussGes para o avan¢o da construcdo do conteddo material do instituto da boa-fé
objetiva, conforme prevista em nosso Codigo Civil em seus artigos 113%, 1872 e 4223, a fim
de que tal instituto conte com pardmetros a0 maximo possivel objetivos, de modo a que
seja mitigado seu uso arbitrario ou como forma de encobrir intencdes do julgador que nédo
necessariamente se alinham a racionalidade econdmica do contrato e a propria intencdo do

legislador.

L Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

8 1° Ainterpretacdo do negdécio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do negocio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negécio;

111 - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e

V - corresponder a qual seria a razodvel negociacao das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais
disposic¢des do negdcio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagdes disponiveis no
momento de sua celebracéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de
integracdo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.

2 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.

3 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao,
0s principios de probidade e boa-fé.
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Portanto, a construcéo do significado da boa-fé objetiva em seu sentido técnico visa
a, antes de tudo, evitar seu uso meramente retorico, uso que, apesar de comumente revestir-
se de justificativas de intervencdo ética ou moral* no contrato, acaba por ser utilizada para
legitimar uma arbitrariedade, em flagrante violacdo ao rule of law que deve viger em um

Estado Democratico de Direito, conforme instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

No que se refere a essa relacdo entre ética e Direito, escreve Anténio Manoel
HESPANHA:

(...) a (...) licao é a de assumir que o direito, ndo podendo cumprir
objetivos éticos, deve procurar antecipar a ética, construindo-se
sobre um principio idéntico, o da solicitude (viver para o Outro);
ou que, pelo menos, o classico principio da mera tolerancia (viver
com o Outro) com que o direito moderno se bastava (nos termos do
tal “minimo ético”) tem que ser substituido por um principio mais

exigente (...)°

A preocupacdo do legislador com relacéo a tal uso da boa-fé objetiva de forma néo
criteriosa foi, por exemplo, indiretamente enderecada pelo Codigo de Processo Civil
brasileiro, de 16 de marco de 2015, o qual estabelece em seu artigo 489, §1°, 1, que néo se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial que empregar conceitos juridicos

indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso.

Desse modo, a preocupacdo quanto a fundamentacdo de uma decisdo com base em
um conceito indeterminado é enderecada com a previsdo de que tal uso de um conceito
indeterminado deve ser acompanhado da explicacdo do motivo concreto de sua incidéncia

No Caso.

4 No sentido de separar os campos da ética e da boa-fé objetiva (sem prejuizo de eventuais convergéncias), ao
comentar a separabilidade entre os campos da Moral e do Direito, escreve Matthew KRAMER que pessoas e
empresas podem ser consideradas legalmente responsaveis por suas a¢cdes mesmo quando ndo tenham sido
maliciosas ou sabidamente indiferentes, incautas ou negligentes. Assim, a culpa ou intencdo nem sempre é
um elemento da violagdo legal, ao contrario da moral (“People and corporations are sometimes held legally
liable for their actions even if they have not been malicious or knowingly indifferent or reckless or careless in
any way” — KRAMER, Matthew H. Where Law and Morality meet, p. 249).

5> HESPANHA, Anténio Manoel. O caleidoscopio do direito — o direito e a justica nos dias e no mundo de
hoje, p.515
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N&o obstante, ndo poderé tal previsdo, por si, evitar que o0 uso retdrico da boa-fé
objetiva e sua aplicacdo seja explicada por mais retorica, sem de fato responder por que ali

caberia a aplicacdo da boa-fe.

Portanto, no caso da boa-fé objetiva, tal explicacdo demanda que haja uma
construcdo dos seus elementos e de seu conteudo material, a fim de que sejam definidos
ndo apenas 0s casos em que se aplica a boa-fé objetiva, como também a extensao e alcance

de sua aplicacéo.

Uma das dificuldades, a qual também acaba sendo um dos grandes reforcos
persuasivos da aplicacdo da boa-fé objetiva, € a tendéncia de se entender que a aplicacao
da boa-fé objetiva é sempre cabivel, uma vez que ndo faria sentido concluir que as partes
ndo devem agir de boa-fé na contratacdo; ou seja, o entendimento de que, se ndo se aplica a

boa-fé objetiva, pressupde-se a ma-fé das partes.

Tal entendimento, apesar de sua forga persuasiva, ndo poderia estar mais
equivocado: o caso de entender-se que as partes necessariamente devem agir de boa-fé na
contratacdo ndo se confunde com o conceito de boa-fé objetiva e, nesse sentido, a
pressuposicdo de boa-fé das partes contratantes no sentido indicado acima confunde-se
com o sentido do pacta sunt servanda, ou seja, de que 0s contratantes devem cumprir com

0 acordado.

Fica claro entender a perigosa confusdo acima quando se vé o caso em que o leigo
afirma, com relacdo a sua contraparte que estd pontuamente cumprindo as obrigacdes
contratuais, que estd agindo “de boa-fé”. Ou seja, age de boa-fé por que cumpre com o

prometido.

Portanto, fica claro aqui que, quando se afirma que é cabivel averiguar a aplicagdo
da boa-fe objetiva nos contratos, ou mesmo a conclusdo de que a boa-fé objetiva pode ser
dispositiva e ndo cogente, como concluimos em trabalho anterior®, constata-se que trata-se

aqui de um outro conceito, o qual deve ser entendido como um instituto juridico com

® EROLES, Pedro. Boa-fé objetiva nos contratos: especificacdo normativa, cogéncia e dispositividade. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018.
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significado proprio, ndo confundivel com seu significado na linguagem comum.

Além de tal aspecto que podemos dizer “externo” da constru¢ao do contetido da
boa-fé objetiva, cabe ressaltar também a constru¢do do aspecto “interno” da boa-fé
objetiva, qual seja, o da boa-fé como pressuposto de formacdo dos contratos.
Especificamente no que concerne ao objeto do presente trabalho, referimo-nos aqui a boa-
fé objetiva como elemento (ou como pressuposto, a depender do caso) da existéncia,

validade e eficacia dos contratos.

Segundo Miguel REALE, a configuracdo conforme a boa-fé seria um pressuposto
do objeto licito do negdcio juridico, desta forma estabelecendo a boa-fé objetiva como uma
norma de validade (ou seja, segundo REALE, a configuracdo contraria a boa-fé tornaria o

objeto ilicito).

Abordaremos com mais detalhes essa questdo no curso do desenvolvimento deste
trabalho, quando empreenderemos uma tentativa de responder a questdo acerca da atuagdo

ou ndo da boa-fé objetiva como norma de validade no ordenamento juridico brasileiro.

No que diz respeito a analise da boa-fé objetiva’ a partir dos planos da existéncia,
validade e eficacia contratuais, faremos tal analise relacionando-a com as espécies
normativas da boa-fé objetiva postulado e principio, conforme desenvolvidas em trabalho
anterior de nossa autoria®, a fim de que haja também uma tentativa de relacéo das espécies
normativas postulado e principio da boa-fé objetiva acima indicadas com a sua incidéncia

nos planos da existéncia, validade e eficacia.

Tal correlacdo tem como finalidade desenvolver a construcdo de tais espécies
normativas da boa-fé para além daquela delimitada anteriormente por ocasido de sua

proposicdo (qual seja, a analise acerca da cogéncia ou dispositividade da boa-fé objetiva

" Conforme escreve Carlos Alberto BITTAR, “na base do conjunto de principios e em razdo da influéncia do
aspecto moral, encontra-se o principio da boa-fé, segundo o qual as partes devem pautar sua atuagdo em
consonancia com a lealdade e com a confianca reciprocas que a vida de relagdes impde. Cumpre a cada qual
respeitar a posi¢do do outro contratante e operar com fidelidade e com probidade, a fim de que alcance os
objetivos pretendidos com o contrato, agindo consoante padrdes éticos normais a contratagdo pretendida.”
(BITTAR, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais, p. 36).

8 EROLES, Pedro. Boa-fé objetiva nos contratos: especificacdo normativa, cogéncia e dispositividade. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018.
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nos contratos), uma vez que entendemos que tais espécies normativas da boa-fé objetiva
serdo de grande valia para a compreensdo da aplicacdo da boa-fé objetiva e seus efeitos nos

planos da existéncia, validade e eficacia contratuais

Nesse sentido, o trabalho tera também como objetivo relacionar a ldgica
estabelecida na divisdo das espécies normativas da boa-fé objetiva e a forma légica como
os planos da existéncia, validade e eficacia nos contratos séo estabelecidos, com o objetivo

de convergéncia das teorias para analise do fendbmeno contratual.

Tal l6gica relativa aos planos da existéncia, validade e eficicia pode ser construida

partindo-se da realidade até tais planos conceituais abstratos, conforme racional abaixo.

Sempre que ocorre na realidade o quanto previsto na norma (ou seja, sempre que o
fato subsume-se a hipétese prevista no significado do texto normativo), tal norma incide

sobre o fato, qualificando-o como juridico e dotando-o, portanto, de existéncia juridica.’

Cabe aqui fazer, portanto, uma distingdo entre norma e enunciado normativo.
Robert ALEXY faz essa diferenciacdo, e o exemplo dado por ALEXY é o enunciado

normativo “Nenhum alemao pode ser extraditado”, presente na Constituicao alema.

Tal enunciado expressa uma norma segundo a qual é proibida a extradi¢cdo de um
alemdo: ou seja, a proibicdo de que qualquer alemdo seja extraditado € o significado do
enunciado normativo “nenhum alemao pode ser extraditado”. Assim, uma norma seria o

significado de um enunciado normativo®®.

Também Humberto AVILA estabelece uma distingdo similar entre texto e norma,
colocando, da mesma forma, que as normas ndo sao 0s textos nem o conjunto dos textos,

mas 0s sentidos que sdo construidos pelo intérprete a partir dos textos normativos®?.

O fundamental tanto na distingdo estabelecida por ALEXY quanto por AVILA é a

percepcao de que ndo héa identidade entre dispositivo (ou texto) e norma.

® JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 23.
10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, pp. 53-54.
11 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 30.
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Desse modo, também a boa-fé objetiva ndo seria compreendida como 0s textos
normativos nos artigos 113, 187 e 422 do Cadigo Civil, mas como o sentido extraido de
tais textos normativos e sua consequente aplicacdo no que diz respeito aos efeitos

contratuais.

Nota-se aqui, portanto, que o plano da realidade e o plano da existéncia estdo
implicados em uma relacdo de continéncia (ou seja, o plano da existéncia juridica esta
contido no plano da realidade), de modo que nem tudo que € real entra para o plano da

existéncia, mas todos os fatos que entram para o plano da existéncia sdo reais.

Em outras palavras, pode-se pensar o plano da existéncia juridica e o plano da
realidade como dois circulos concéntricos, no qual o circulo maior seria a realidade e o

circulo menor seria a existéncia juridica.

Por exemplo, quando hd a manifestacdo de vontade do contratante dotada de forma
e conteldo, caracterizando-se como declaragdo de vontade (isto €, encerrando em si ndo s
uma forma e um contetdo, como em qualquer manifestacdo, mas também as circunstancias
negociais, que fazem com que aquele ato seja visto socialmente como destinado a produzir

efeitos juridicos), o contrato entra no plano da existéncia.?

Contudo, tal entrada do contrato no plano da existéncia ndo significa que ele seja
valido. Para tanto, a lei exige requisitos (por exemplo, que o contratante esteja no pleno
gozo de suas faculdades mentais, que as disposicdes feitas sejam licitas, que a forma

utilizada seja a prescrita etc.).'®

Finalmente, ainda que estejam preenchidos os requisitos de validade, o contrato

ainda ndo é eficaz (caso, por exemplo, haja a aposicdo de uma condic&o suspensiva).'*

Mas tal relacdo entre a realidade e o plano da existéncia ndo se da apenas por uma

relacdo de continéncia, mas tambeém por um processo de interpretacdo da norma.

12 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 24.
13 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 24-25.
14 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 24-25.
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Seguindo com a légica dos planos do negdcio juridico, o fato juridico (ou seja,
aquele que, ap6s o processo interpretativo, entra no plano da existéncia) passa a ter a

possibilidade de produzir efeitos juridicos (ou seja, ter eficacia juridica).™

Nota-se aqui que o artigo 113 do Cddigo Civil prevé em seu caput que “os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo”. Tal interpretacdo prevista no artigo 113, conforme sera desenvolvido no
decorrer deste trabalho, esté relacionada a eficicia que sera dada a um dado dispositivo

contratual, funcionando como um crivo para o reflexo dos efeitos contratuais na realidade.

Desse modo, a consideracdo do fato deverd levar em conta ndo apenas sua
fenomenologia (ou seja, a sua mera descricdo enquanto sucessao de fatos materiais no

tempo), mas também um contexto que leva em conta a boa-fé de seu agente.

No plano contratual, isso significa que um determinado fato que, considerado
apenas em seus aspectos fenomenoldgicos, subsuma-se a uma norma contratual, podera
sob o crivo da boa-fé ser considerado de forma diversa, eventualmente ndo se subsumindo
a uma determinada norma permissiva e, consequentemente, tendo seus efeitos alterados

pelas normas que regem uma determinada relacdo contratual.

Nesse sentido, Emilio BETTI define que fatos juridicos sdo aqueles a que o direito
atribui relevancia juridica, no sentido de mudar as situacdes anteriores a eles e de
configurar novas situacdes, a que correspondem novas qualificacdes juridicas (em outras
palavras, 0 que se mencionou acima no que diz respeito a relacdo de continéncia entre
plano da realidade e plano da existéncia juridica, delimitado por um critério colocado por
BETTI quanto a relevancia propriamente juridica).

O esguema logico do fato juridico obtém-se estudando-o como um fato dotado de
certos requisitos pressupostos pela norma, o qual incide sobre uma situacao preexistente e

a transforma numa situacdo nova (ou seja, uma situacdo propriamente juridica), de modo a

15 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 23-24.
13



constituir, modificar ou extinguir poderes e vinculos, ou qualificacbes e posices

juridicas?.

Ingresso o fato da realidade no plano da existéncia, a boa-fé objetiva podera
também influenciar os seus efeitos juridicos, ou seja, ter uma incidéncia sobre o plano da
eficacia juridica, o que sera melhor desenvolvido no decorrer deste trabalho, quando
desenvolvermos nossa proposta acerca da boa-fé objetiva em sua funcéo interpretativa, a

qual seré relacionada diretamente a espécie normativa de postulado da boa-fé objetiva.

Entretanto, tendo em vista que o contrato é um caso especial de fato juridico, uma
vez que seus efeitos estdo na dependéncia dos efeitos que foram manifestados como
queridos, o direito, para realizar tal atribuicdo, exige que as declaracdes de vontade (ou 0s
aspectos do “contato social”, conforme detalharemos abaixo) tenham uma série de

requisitos para que sejam consideradas validas.

Nesse sentido, conforme prevé o artigo 422 do Cédigo Civil, “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios

de probidade e boa-fé”.

No desenvolvimento deste trabalho, analisaremos também como atuard a boa-fé

objetiva no plano da validade, com uma tentativa de solucdo dialética de uma

16 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 22. Escreve BETTIL: “Tal eficicia constitutiva,
modificativa ou extintiva é atribuida ao fato juridico em relagdo a situagdo em que ele se enquadra, na
medida em que forma como ela (como fattispecie) um objeto de previsdo e de valoragdo juridica, por parte da
norma que estabelece aquela eficacia. A valoragdo de um fato como fato juridico exprime-se, precisamente,
ao pdr em relagdo com a situacdo prevista, sobre a qual ele incide (fatispécie), uma situacdo juridica nova,
gue se reporta a preexistente e é um desenvolvimento dela. A definicdo de fato juridico que propomos,
mostra logo que seria um erro conceber a fatispécie como se fosse um puro fato, desprovido de qualificacdo
juridica, ou como qualquer coisa materialmente separada, ou cronologicamente afastada, da nova situagdo
juridica que Ihe corresponde. Na verdade, esta ndo passa de um desenvolvimento daquela, uma situagdo nova
em que se converte a situa¢do preexistente com o sobrevir do fato juridico. Especialmente quando a situacéo
nova consiste em se constituir uma relacdo juridica, a situacdo preexistente consite no particular modo de ser
gue assume uma relagdo da vida social, qundo sobrevém um fato juridico. Este — por ex. um contrato — faz
nascer uma obrigacdo, na medida em que atua sobre uma situagdo complexa, cujos elementos ja estdo
qualificados pelo direito: tais como duas pessoas capazes de se obrigar, um objeto idéneo para constituir
matéria de obrigacdo e que pertenca a esfera juridica de uma delas ou de ambas, e assim sucessivamente.
Dado que o0 modo de ser consequente a conclusdo do contrato constitui objeto de valoragdo juridica, a relagdo
social entre os dois interessados eleva-se, com o contrato, a relagdo juridica. Se, pelo contrério, ela j4 tiver
essa qualificacdo estara sujeita a sofrer uma modificacdo, ou a extinguir-se, com a superveniéncia de um fato
que lhe altere o contelido ou que seja incompativel com a sua permanéncia, como acontece por ex., com a
constituicdo em mora ou com o pagamento. Para melhor se compreender este fendmeno, pode imaginar-se o
plano em que atua o direito, como sobreposto aquele em que vive a realidade social.” (BETTI, Emilio. Teoria
Geral do Negdcio Juridico, pp. 22-23).
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contraposicdo entre a doutrina de Miguel Reale (o qual compreendia a boa-fé como
requisito de validade) e Judith Martins-Costa (a qual reputa que a boa-fé objetiva ndo é
uma norma de validade no ordenamento juridico brasileiro, salvo excegdes de previsao

expressa).

Portanto, o contrato deve ser examinado nos planos da existéncia, validade e
eficacia, a fim de verificar seu pleno aperfeicoamento!’ e, desse modo, o presente trabalho
analisard o papel da boa-fé objetiva nesses trés planos, bem como o papel da boa-fé
objetiva na relacdo entre a realidade e o plano da existéncia, e como as funcGes supletiva,
corretiva e interpretativa da boa-fé objetiva serdo relacionadas com os efeitos da boa-fe

objetiva em cada um dos planos do negdcio juridico.

Adicionalmente, como elemento acessorio a tese principal a ser desenvolvida nesse
trabalho (qual seja, o estabelecimento da relacdo entre a boa-fé objetiva e os planos da
existéncia, validade e eficacia nos contratos), empreenderemos um esforco de integracao
da proposta de triparticdo normativa da boa-fé objetiva nas espécies postulado, principio e
regra, originalmente proposta em trabalho nosso para averiguacdo da questdo acerca da
cogéncia e dispositividade da boa-fé objetiva nos contratos, de modo a verificar se e quais
destas espécies estariam relacionadas a que planos, e de que forma estariam relacionados.

Em suma, o presente trabalho empreendera uma tentativa de estabelecer quais as
relacfes da boa-fé objetiva em suas funcBes supletiva, corretiva e interpretativa com 0s
planos da existéncia, validade e eficicia, bem como com as espécies normativas da boa-fé

objetiva.

Com relagdo a suas limitacOes, este trabalho ndo desenvolverd um estudo historico

ou comparativo de institutos juridicos.

Compreendemos que, dado o escopo limitado do presente trabalho, bem como a
existéncia de trabalhos de muito maior relevancia que o presente acerca do tema da boa-fé
objetiva que desenvolvem tal tematica, qualquer empreendimento nesse sentido acabaria

por meramente transcrever o desenvolvimento dos aspectos historicos da boa-fé objetiva, o

17 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 24.
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que n&o traria qualquer acréscimo a finalidade aqui proposta, dadas as suas limitagdes®®.

Além disso, apesar de o presente trabalho empreender uma tentativa de
compreensdo da boa-fé objetiva em sua funcéo interpretativa, este trabalho ndo versard em
detalhes sobre teoria hermenéutica, uma vez que tais temas seriam em si suficientes para

um trabalho independente e fugiria do escopo deste trabalho.

Adicionalmente, o presente trabalho terd& como foco o Direito brasileiro e a
correlacdo entre a boa-fé objetiva e os planos da existéncia, validade e eficacia conforme
se mostram pertinentes para a interpretacdo do Direito pétrio.

N&o obstante, conforme pertinente e sem qualquer pretensdo de estender esse
trabalho para qualquer escopo que ndo o relacionado ao tema acima referido em nosso
Direito, faremos referéncia ao Direito estrangeiro, na medida em que entendermos
necessario tanto para a construcdo quanto para o esclarecimento dos pontos a serem

defendidos no presente trabalho.

Desse modo, quando referéncias historicas ou comparativas se fizerem necessarias
para o desenvolvimento do trabalho, remeteremos a obras que trataram tais aspectos de

forma mais especifica e aprofundada.

Além disso, ndo serdo analisados nesse trabalho os regimes de nulidade e
anulabilidade com relacdo a boa-fé objetiva, bem como ndo serdo analisadas as relacdes

entre a boa-fé objetiva e os vicios da vontade/vicios sociais.

Também ndo sera feita uma analise indutiva ou exaustiva da jurisprudéncia, e a
analise jurisprudencial serd4 usada de forma exemplificativa, limitada e concentrada na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, sem prejuizo de andlise de julgados de
outros tribunais, nacionais ou estrangeiros, sempre que pertinente aos objetivos deste
trabalho.

18 Nesse sentido, para maiores detalhes acerca dos aspectos historicos, remetemos para os trabalhos de
Antonio de MENEZES CORDEIRO (A boa-fé no Direito Civil) e Judith MARTINS COSTA (A Boa-Fé no
Direito Privado: critérios para sua aplicacéo).
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Assim, em linha com o objetivo de construgdo de uma tese acerca do tema objeto
deste trabalho, ndo nos ateremos a interpretacdo efetuada por nossos Tribunais acerca da
boa-fé objetiva e suas relacbes com os planos da existéncia, validade e eficacia nos
contratos, mas tentaremos propor novas concepgdes que fomentem um debate acerca do
tema e que, esperamos, possa servir para auxilio nos esforgos para que o instituto da boa-fé

objetiva seja usado de forma criteriosa e equilibrada pela jurisprudéncia brasileira.

Com relacdo a metodologia, optamos por apresentar um texto o mais sintético
possivel e focado no desenvolvimento do seu tema objeto (qual seja, a relacdo entre a boa-
fé objetiva e os planos da existéncia, validade e eficicia nos contratos).

Por fim, dado que a bibliografia acerca do tema da boa-fé objetiva torna-se cada
vez mais inabarcavel na doutrina brasileira’®, as transcricdes e citagdes foram limitadas ao
essencial, de modo a evitar, a0 maximo possivel, que o texto se tornasse pesado e

redundante.

19 Conforme escreve Judith MARTINS-COSTA, “foi necesséria, 4 época em que comecei a mergulhar nesse
tema, uma verdadeira garimpagem nos repertorios de jurisprudéncia (na altura, ainda ndo informatizados),
resultando no encontro dos poucos, mas emblematicos acorddos que nomeei como “casos” e, apos, foram
repetidos em outros textos de doutrina com a mesma denominagdo pela qual os identifiquei, como o ‘caso
dos tomates’, o ‘caso da loja de vestuarios’ ou o ‘caso do posto de gasolina’. Essas decisdes foram o
resultado — é de justica que se diga — do encontro entre a cultura, inteligéncia e sensibilidade de Clévis do
Couto e Silva, na doutrina, no ensino universitario e na linha de frente da advocacia, e de Ruy Rosado de
Aguiar Janior e de Adroaldo Furtado Fabricio, também professores, na magistratura.

Hoje, o panorama brasileiro é totalmente diverso. Em estimativa conservadora, se contardo as dezenas as
obras que, direta ou indiretamente, versam a boa-fé. Considerados tdo somente os Tribunais Superiores
brasileiros, os julgados j& ultrapassam de muito o milhar. Ao invés da garimpagem, é necessaria uma
cuidadosa filtragem. Ao invés de paenas noticiar os julgados, é preciso submeté-los ao crivo da critica —
contundente, por certo, mas respeitosa e, fundamentalmente colaborativa, pois, na auséncia de um dialogo
verdadeiro entre doutrina e jurisprudéncia, a Ciéncia Juridica e a inseguranca —filha do voluntarismo — passa
a imperar (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para sua aplicagao, p. 10).
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1. BOA-FE OBJETIVA E SUA TRIPARTICAO NORMATIVA

1.1. Dificuldade e relevancia da conceituacdo da boa-fé objetiva

Um dos conceitos de maior dificuldade no que diz respeito a sua definicdo é o

conceito de boa-fé.

Nesse sentido, conforme escreve James GORDLEY:

Many modern legal systems require the contracting parties to act
according to “good faith” or “equity”. These concepts are
notoriously difficult to define. Some say they cannot be defined at

all, or at least, not in the same way as other legal concepts.?°

Tal dificuldade é refletida no Direito brasileiro em uma tentativa de construcao
desse conceito pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Sobretudo com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, o qual trouxe a previsao
da boa-fé nos artigos 113, 187 e 422, e com a promulgacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990, o qual trouxe a previsdo da boa-fé objetiva nos artigos 4°, 111?! e 51,
IV?2, tal construcdo passa a ser uma tarefa imprescindivel para uma adequada interpretagio

e aplicacdo do Direito.

Nas relagbes privadas, soma-se a essa dificuldade de definicdo aquela de

20 Em tradugdo livre: “Muitos sistemas juridicos modernos exigem que as partes contratantes ajam de acordo
com a “boa-fé” ou a “equidade”. Tias conceitos sdo notoriamente dificeis de definir. Alguns dizem que eles
ndo podem ser definidos, ou, pelo menos, ndo da mesma forma que outros conceitos juridicos.” (Good faith
in contract law in the medieval ius commune. In.: ZIMMERMANN, Reinhard; WHITTAKER, Simon. Good
Faith in European Contract Law, p. 93).

2L Art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor. A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...) Il - harmonizag8o dos interesses
dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagfes entre consumidores e fornecedores; (...).

22 Art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) IV - estabelecam obrigacdes
consideradas infquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqlidade; (...).
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conciliacdo da aplicabilidade da boa-fé com a autonomia privada.

Conforme escreve Charles FRIED, um dos grandes desafios a concepcéo do direito

contratual como uma expressao coerente da autonomia € aquele proveniente da boa-fe.

Escreve FRIED:

The most direct challenge to the conception of contract law as a
coherent expression of the principle of autonomy is thought to
come from the doctrines of good faith, unconscionability, and
duress. These doctrines explicitly authorize courts in the name of
fairness to revise contractual arrangements or to overturn them
altogether. Good faith is a way of dealing with a contractual party:
honestly, decently. It is an adverbial notion suggesting the
avoidance of chicanery and sharp practice (bad faith) whether in

coming to an agreement or in carrying out its terms.>

Ainda segundo FRIED, a boa-fé desafia o conceito de contrato como uma
promessa porque, por um lado ou por outro, ela nega que a declaracéo de vontade seja

suficiente para definir as relacGes entre as partes contratantes.

Ou seja, como as relagdes contratuais dependem do julgamento por parte de um
juiz, tais relacdes dependem ndo apenas da vontade das partes, mas eventualmente também

de um julgamento externo sobre como tais relacfes deveriam ser.
Escreve Charles FRIED:
These doctrines are said to challenge the concept of contract as

promise because in one way or another they deny that promise is

sufficient to define the relations between contracting parties.

23 Em tradugdo livre: “o desafio mais direto a concepgdo do Direito contratual como uma expressdo coerente
do prinipio da autonomia vem dos principios da boa-fé e da coacdo. Essas doutrinas explicitamente autorizam
as cortes a revisar arranjos contratuais em nome da justica ou de anula-los completamente. Boa-fé é uma
forma de negociar com a parte contratante: honestamente; decentemente. E uma nogo adverbial sugerindo
que se evite a chicana e a ma-fé, seja na conclusio ou na execugdo de um contrato.” (FRIED, Charles.
Contract as Promise — A Theory of Contractual Obligation, p. 74-75).
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Duties assumed under the contract may not be enforced if the
agreement is judged to be unconscionable or to have been procured
by duress; duties not explicitly assumed by the parties may be

imposed if required by good faith.

Since the application of these doctrines depends on a court’s
judgment of fairness, it seems as if contractual relations depend not
on the will of the parties but on externally imposed substantive
moral judgments what the relations between the parties should be.
That there are rights and duties that have not been voluntarily
assumed by the parties may be imposed if required by good faith.
(...) The challenge rather is this: that even where there has been an
explicit agreement, it is not the agreement but judgments of
fairness and the substantive good that define how people should

behave toward each other.

Admitting force or fraud as an invalidating circumstance is said to
show that contract does not have its basis in the promise principle,
in the principle of giving effect to obligations freely assumed by
the contracting parties. Rather, contract is shown to be what all law
inevitably must be: the imposition ab extra of a decision designed
to achieve what courts and society judge to be a fair distribution of

burdens and advantages. 2*

24 Em traducdo livre: “Essas doutrinas desafiam o conceito de contrato como promessa pois, de uma forma ou
de outra, elas negam que a promessa seja suficiente para definir as relagcdes entre as partes contratantes.
Deveres assumidos sob um contrato ndo podem ser executadas se foram entendidos como inconcebiveis ou
tenham sido firmados por coacdo; deveres ndo explicitamente assumidos pelas partes podem ser impostos se
requeridos pela boa-fé. Considerando que a aplicagdo de tais doutrinas depende do julgamento de uma corte
sobre a justica, parece que as relagdes contratuais dependem ndo da vontade das partes mas de julgamentos
morais substantivos externos sobre o que as relagdes entre as partes deveriam ser. Que ha direitos e deveres
gue ndo foram voluntariamente assumidos pelas partes e que podem ser impostos se exigidos pela boa-fé. (...)
O desafio é antes esse: que mesmo onde tenha havido um contrato explicito, ndo é o contrato, mas sim
julgamentos sobre a justica ou o bem substantive que definirdo como as pessoas deverdo se comportar em
relagdo as outras. Admitir for¢a ou coagdo como uma circunstancia invalidante é admitida como uma
evidéncia de que o contrato nao tem sua base no principio da promessa, no principio de conferir efetios as
obrigamente livremente assumidos pelas partes contratantes. Em vez disso, o contrato mostra o que toda lei
deve ser inevitavelmente: a imposicdo de fora de uma decisdo designada para atingir 0 que as cortes e a
Sociedade julgam ser uma distribuigéo justa de 6nus e vantagens. ” (FRIED, Charles. Contract as Promise —
A Theory of Contractual Obligation, p. 74-75)
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No Direito estrangeiro, o problema com relacdo a boa-fé ndo se restringe a
dificuldade quanto a sua definicdo e conciliagdo com a autonomia privada, mas as vezes
extrapola também para uma discussao acerca da propria utilidade e operacionalidade de tal

instituto.

Contestando a utilidade de tal instituto no Direito inglés, em caso julgado na

Céamara dos Lordes, pronunciou-se Lord Ackner:

The concept of a duty to carry on negotiations in good faith is
inherently repugnant to the adversarial position of the parties when
involved in negotiations. Each party to the negotiations is entitled
to pursue his (or her) own interest, so long as he avoids making
misrepresentations. A duty to negotiate in good faith is as
unworkable in practice as it is inherently inconsistent with the

position of the negotiating parties.?®

Ainda em relacdo ao Direito inglés, escreve J.F. O"CONNOR:

Apart from the well-established, traditional rules on disclosure in
contracts uberimmae fidae, which are confined to cases in which
only one party possesses knowledge of all the material facts, and
fraudulent misrepresentation, duress and undue influence, there is
no general rule in English law requiring the parties to negotiate in
good faith.?

25 Em tradugdo livre: “o conceito mesmo de um dever de conduzir as negociagdes conforme a boa-fé é
inerentemente repugnante para a posicéo adversaria das partes envolvidas em tais negocia¢des. Cada parte
em uma negociacao esta no direito de perseguir seus proprios interesses, desde que ndo haja declaragdes
falsas. O dever de negociagdo de boa-fé ndo tem funcdo na prética, visto que é inerentemente inconsistente
com a posicao das partes em negociacdo. ” (Walford v. Miles [1992] 2 AC 128, 138, apud. ZIMMERMANN,
Reinhard; WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract Law, p. 40).

% Em traducdo livre: “exceto pelas bem-estabelecidas e tradicionais regras de informagdo em contratos
uberimmae fidae, as quais estdo restritas a casos nos quais apenas uma das partes possui conhecimento de
todos os fatos relevantes, bem como em casos de declaragdes fraudulentas, coacdo e de influéncia indevida,
ndo hd uma regra geral no Direito inglés que exija que as partes negociem de boa-fé.” (O’CONNOR, J. F.
Good Faith in English Law, p. 35).
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Entretanto, a propria doutrina acerca do instituto da boa-fé no Direito inglés
reconhece que, a despeito da inexisténcia de um principio geral da boa-fé, muitas das
regras que sao associadas a boa-fe séo aplicadas no Direito inglés isoladamente, muitas por

construcdo jurisprudencial, ainda que ndo conjugadas sob um mesmao principio geral.

Nesse sentido, escreve Ewan MCKENDRICK:

Some indication of the possible content of an ‘English’ version of a
duty of good faith in the performance of a contract may, however,
be gleaned from the examples which Legatt J cited to illustrate the
point that English contract law already contains a number of rules
which can be explained consistently with the recognition of such a

duty.

These examples are the second reason given by Legatt J in support
of his claim that ‘there is... nothing novel of foreign to English law
in recognizing an implied duty of good faith in the performance of

contracts.?’

Ou seja, a analise da doutrina do Direito inglés acerca da boa-fé permite estabelecer
que a problematica acerca da existéncia de um principio da boa-fé ndo se confunde com a
questdo acerca da aplicacdo daquilo que é incluido sob tal principio, uma vez que o Direito
inglés convive com a aplicacdo da boa-fé sem a necessidade de uma principio da boa-fé.

No Direito francés, sobre as dificuldades de aplicacdo da boa-fé, escreve Robert
VOUIN:

A l"egard des parties au contrat, la bonne foi peut théoriquement

2 Em tradugdo livre: “Alguma indicagdo do contetido possivel de uma versdo inglesa do dever de boa-fé na
performance de contratos pode, entretanto, ser extraida dos exemplos que Legatt J. citou para ilustrar o ponto
de que o Direito Contratual inglés ja contém diversas regras que podem ser explicadas consistentemente com
o reconhecimento de tal dever. Tais exemplos sdo a segunda razdo dada por Legatt J. para sustentar sua
afirmacdo de que ‘ndo hé nada de novo ou estrangeiro para o Direito inglés no reconhecimento de um dever
implicito de boa-fé na performance dos contratos’.” (MCKENDRICK, Ewan. Good Faith in the Performance
of a Contract in English Law. In.: DIMATTEO A Larry; HOGG, Martin. Comparative Contract Law: British
and American Perspectives, p. 199).
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aboutir, nous lavons vu, a une delimitation des droits et
obligations de chacun d"eux, dans leur existence et leur étendue, et
cela d"une facon plus ou moins large suivant la facon dont elle est
concue. De fait, cette bonne foi nous a paru pratiquement
inopérante a I"heure actuelle, au point de ne justifier ni le role

qu’on lui préte, ni les espoirs mis en elle.?®

No direito norte-americano, conforme escreve Allan E. FARNSWORTH, a boa-fé
remonta a um leading case envolvendo seguros, no qual Lord Mansfield referiu-se a boa-fé

como “o principio governante aplicavel a todos os contratos e negociagdes”.?

N&o obstante, a boa-fé deve seu reconhecimento nos Estados Unidos ndo a Lord
Mansfield, mas sobretudo ao professor Karl Llewellyn, redator-chefe do Uniform
Commercial Code, o qual foi inspirado pela provisdo do Treu und Glauben do Cddigo

Civil Alemao.

Conforme escreve Allan E. FARNSWORTH:

Lord Mansfield referred to good faith as the “governing principle...
applicable to all contracts and dealings”. But, to the best of my
understanding, in this country the course of the doctrine of good
faith performance has been downhill since the time of Lord
Mansfield.*

Mesmo antes do Uniform Commercial Code, uma doutrina proveniente do common

law para a boa-fé ja havia sido reconhecida por alguns poucos estados americanos,

28 Em tradugdo livre: “com relagdo as partes de um contrato, a boa-fé pode teoricamente resultar em uma
delimitacdo dos direitos e obrigaces de cada uma delas, em sua existéncia e escopo, e de uma forma mais ou
menos ampla conforme ela seja concebida. De fato, tal boa-fé nos parece praticamente inoperante
atualmente, ao ponto de ndo justificar nem o papel que lhe conferiram nem as esperangas nela postas.”
(VOUIN, Robert. La bonne foi — notion et role actuels en droit privé frangais, p. 195).

2 FARNSWORTH, Allan E. Good Faith in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract
Law, p. 155.

30 Em tradugdo livre: “Lord Mansfield se referiu a boa-fé como o “principio governante... aplicivel a todos
os contratos e negocia¢des”. Contudo, até onde vai meu conhecimento, neste pais a doutrina da performance
de boa-fé tem estado em declinio deste o tempo de Lord Mansfield.” (FARNSWORTH, Allan E. Good Faith
in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract Law, p. 154).
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notadamente Nova York e Califérnia®®.

Entretanto, a aceitacdo da boa-fé nos Estados Unidos é devida em grande parte pela

sua inclusdo no Uniform Commercial Code®2.

Nos Estados Unidos, a doutrina da boa-fé possui trés bases: o Uniform Commercial
Code, 0 American Law Institute’s Restatement (2d) of Contracts, e a United Nations

Convention on Contracts for the International Sale of Goods.

O primeiro, o Uniform Commercial Code, no 81-203, prevé que “Every contract or
duty within this act imposes an obligation of good faith in its performance or
enforcement.” (Todo contrato ou dever sob esta lei impGe uma obrigacdo de boa-fé em sua
performance ou execucdo). Adicionalmente, mais de 50 previsfes do Codigo mencionam a

boa-fé especificamente.

A Section 1-201(1) contém a definicdo geral de boa-fé como “honesty in fact in the
conduct of transaction concerned” (honestidade de fato na condugcdo da operagdo

respectiva).

Alguns dos artigos do Codigo contém variacGes da definicdo de boa-fé. O mais
conhecido desses € 0 82-103(1)(b), o qual traz uma previsdo com relagdo a venda de bens,
dispondo que no caso de um comerciante, a boa-fé significa ndo apenas a “honesty in fact”
mas também “the observance of reasonable standards of fair dealing in trade”

(observancia dos padrdes razoaveis do trafego comercial justo).®®

Essa definicdo de boa-fé para os comerciantes foi a inspiracdo para o 8205 do

81 Conforme escreve Allan E. FARNSWORTH: “As a federal Court of Appeals judge put it: ‘The contractual
duty of good faith is... not some newfangled bit of welfare-state paternalismo or... the sediment of an
altruistic strain in contract law, and we are therefore not surprised to find the essentials of the modern
doctrine well-established in nineteenth-century cases...” (em tradugdo livre: Como um juiz da Corte de
Apelagdes Federal colocou: ‘O dever contratual de boa-fé ndo é... algum modernismo ou parte de um
paternalismo de bem-estar ou... 0 sedimento de um esforgo altruistico no Direito contratual, e portanto nos
ndo estamos surpresos de achar a esséncia da doutrina moderna em casos do século dezenove...”).” (Good
Faith in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract Law, p. 155).

2 FARNSWORTH, Allan E. Good Faith in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract
Law, p. 155.

33 FARNSWORTH, Allan E. Good Faith in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract
Law, p. 155.
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American Law Institute’s Restatement (2d) of Contracts, o qual prevé que “Every contract
imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its performance and its
enforcement” (Todo contrato ou dever sob esta lei imp&e uma obrigagdo de boa-fé em sua

performance ou execucgao).

Finalmente, em virtude da ratificacdo pelos Estados Unidos da Convention on
Contracts of International Sale of Goods, os contratos para venda internacional de
mercadorias estdo sujeitas ao artigo 7(1), que prevé: “In the interpretation of this
Convention, regard is to be had to its international character and to the need to promote
uniformity in its application and the observance of good faith in international trade” (Na
interpretacdo desta Convencdo, deve-se ter em conta 0 seu carater internacional e a
necessidade de promover a uniformidade em sua aplicacdo e na sua observancia no

comércio internacional)®*.

Conforme escrevem Peter SCHLECHTRIEM e Ingeborg SCHWENZER:

This maxim (observance of good faith in international trade) was
controversial. But, even though its application is restricted to the
interpretation of the Convention, it raises two broader questions.

First of all, it is difficult to determine what the standards of “good
faith in international trade” outside the Convention’s principles are

and where to find them.

Secondly, it is unclear whether and to what extent interpretation of
particular concepts or provisions of the Convention can result in
their modification in order to conform with the required standard or

whether “good faith” can permit gap-filing.3®

3 FARNSWORTH, Allan E. Good Faith in Contract Performance. In.: Good Faith and Fault in Contract
Law, p. 156.

% Em tradugdo livre: “tal maxima de observancia de boa-fé no comércio internacional era controversa.
Contudo, mesmo considerando que sua aplicacéo é restrita & Convencao de Viena sobre Compra e Venda
Internaconal de Mercadorias, ela suscita duas questes mais amplas. Primeiramente, é dificil determinar
quais sdo os padrdes de “boa-fé no comércio internacional” fora dos principios da Convengdo e onde
encontra-los. Segundo, ndo é claro se ou em que extensdo a interpretagdo de conceitos particulares ou
previsdes da Convencdo pode resultar na sua alteracdo de forma a conforma-la com o standar requerido ou se
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Conforme escreve Jodo de Matos ANTUNES VARELA acerca dos Cddigos

alemdo e italiano:

No Cédigo civil alemdo nédo existe ainda uma disposi¢do de carater
geral consagrando, com a amplitude adequada, esse dever reciproco
de cooperacéo entre as pessoas, antes da celebracdo do contrato e
independentemente mesmo da conclusdo do negocio. Mas séo
relativamente numerosas e bastante significativas as disposicOes
isoladas em que tal pensamento legislativo aflora em termos

inequivocos.

Um passo nitido em frente, na consagracdo da boa doutrina, foi
dado pelo Cddigo italiano de 1942, em cujo artigo 1337 se
prescreve expressamente que “le parti, nello svolgimento dele
trattative e nella formazione del contrato, devono comportarsi

secondo buona fede”.%¢

Sobre o artigo 1337 do Cddigo Civil italiano de 1942, escreve Vincenzo ROPPO:

Comportamenti collegati alla formazione di un contrato possono
fare danni e creare responsabilita verso il danneggiato:questa

responsabilita si definisce “precontrattuale”.

Se ne ocupa I’art. 1337, che non considera diretamente il fendmeno
del danno e la consequenza del risarcimento (come fanno di regola
le norme sulla responsabilita: art. 1218 e 2043), ma preferisce
concentrarsi su cio vale a prevenire danno e responsabilita in
questione. Infatti ess prescreve un obbligo di comportamento: “Le
parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del

contrato, devono comportarsi secondo buona fede”. Si compreende

a ‘boa-fé¢” pode permitir tal conformagdo ou preenchimento de lacuna.” (SCHLECHTRIEM, Peter;
SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods, p. 100).

% ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em geral, vol. I, p. 276.
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come uma norma tanto ampia e generica abbia aperto un campo
vastissimo all” interpretazione: in cui s’ impegna, per la verita, piu

la dottrina che la giurisprudenza. (...)

La “buona fede” ¢ intesa qui em senso oggetivo, come regola di
condotta: dunque come sindonimo di “correttezza”. Il dovere di
correttezza impone di evitare durante la trattativa comportamenti
chi implichino intenzione o consapevolezza d’infliggere a

controparte danni ingiusti (...).%’

Acerca do Direito portugués, escreve ANTUNES VARELA:

Na mesma linha de orientagio e com alguns sinais de
aperfeicoamento se insere o artigo 227 do Codigo portugués de
1966, segundo o qual “gquem negoceia com outrem para concluséo
de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacéo
dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder

pelos danos que culposamente causar a outra parte”3e,

37 Em tradugdo livre: “Comportamentos relacionados a formagio de um contrato podem causar dano e gerar
responsabilidade com relagdo aos prejudicados: esta responsabilidade é definida como “pré-contratual”. Trata
disso o artigo 1337, que ndo considera diretamente o fendbmeno do dano e a consequéncia do seu
ressarcimento (como fazem em regra as normas sobre responsabilidade: art. 1218 e 2042), mas prefere
concentrar-se sobre aquilo que vale para prevenir o dano e a responsabilidade em questdo. De fato, ele
prescreve uma obrigacdo de comportamento: “As partes, no desenvolvimento das tratativas e na formagao do
contrato, devem comportar-se segundo a boa-fé”. Se compreende que uma norma to ampla e genérica tenha
aberto um campo vastissimo a interpretacdo: a qual se emprenda, na verdade, mas a doutrina que a
jurisprudéncia. (...)

A boa-fé é entendida aqui em seu sentido objetivo, como regra de conduta: portanto, como sindénimo de
“corretude”. O dever de corretude impde evitar durante a tratativa comportamentos que impliquem intencéo
ou consciéncia de inflingir a contraparte danos injustos (...)”. (ROPPO, Vincenzo. Il contratto, pp. 167-168).

3 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigagdes em geral, p. 277. Escreve ANTUNES VARELA:
Vérias conclusdes importantes pode o intérprete extrair da leitura atenta da disposi¢éo transcrita.

Em primeiro lugar, a lei consagra a tese da responsabilidade civil pré-contratual pelos danos culposamente
causados a contraparte tanto no periodo das negociagdes (dos preliminares, como lhes chama a disposicéo, ou
das trattative, usando a terminologia italiana), como no momento decisivo da conclusdo do contrato,
abrangendo, por conseguinte, a fase crucial daredacgéo final das clausulas do contrato.

Em segundo lugar, a responsabilidade das partes ndo se circunscreve — muito longe disso —, como sucedia
com a tradicional teoria da culpa in contrahendo, a cobertura dos danos culposamente causados & contraparte
pela invalidade do negécio. A responsabilidade pré-contratual, com a amplitude que Ihe d& a redacdo do
artigo 227, abrange os danos provenientes da violagdo de todos os deveres de informacéo, de esclarecimento
e de lealdade em que se desdobra o amplo espectro negocial da boa-fé.

Em terceiro lugar, além de indicar o critério pelo qual se deve pautar a conduta de ambas as partes (a boa fé,
a Treu und Glauben de que fala a doutrina e a lei alemd), a lei portuguesa (ao contrario do direito italiano)
aponta concretamente a sangdo aplicavel a parte que, sob qualquer forma, se afasta da conduta exigivel: a
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A importéncia da definicdo e previsdo de uma clausula de boa-fé vem sendo
evidenciada também em propostas de uniformizacdo de normas aplicaveis ao direito dos

contratos.

A Diretiva 93/13 da Comunidade Econémica Europeia (Unfair Terms in Consumer
Contracts) introduziu o conceito da boa-fé no ambito da Unido Europeia, abrindo

perspectivas para sua incorpora¢do em um direito europeu dos contratos.

Conforme escrevem ZIMMERMANN e WHITTAKER:

(...) the implementation of the Directive on Unfair Terms in
Consumer Contracts in the member states of the European Union
had as a result that every legal system within the European Union
now faces the challenge of coming to terms with a general notion
of good faith.%®

reparacao dos danos causados a contraparte.

Em quarto lugar, a lei ndo se limita a proteger a parte contra 0 malogro da expectativa de conclusdo de
neg6cio, cobrindo-a de igual modo contra outros danos que ela sofra no iter negotii.

Por outro lado, embora uma das vertentes da boa-fé abranja, sem divida, a cobertura das legitimas
expectativas criadas no espirito da outra parte, 0 artigo 227 ndo aponta deliberadamente para a execucdo
especifica do contrato, no caso de a conduta ilicita da parte ter consistido n afrustracdo inesperada da
conclusdo do contrato. A lei respeita assim até o derradeiro momento da conclusdo do contrato, salvo se
houver contra-promessa, um valor fundamental, transcendente, do direito dos contratos: a liberdade de
contratar.

E da ideia de que a lei, por mais censuravel que seja a ruptura das negociacfes na eminéncia da celebragdo do
contrato, intencionalmente ndo vai ao extremo da obrigatoriedade de celebracéo ou da execucao especifica do
contrato, decorre como corolario 16gico que a indenizagdo prescrita na parte final do artigo 227, destinada a
cobrir (no caso da frustracdo injustificada do negécio) o interesse negocial negativo da parte lesada, ndo pode
exceder o limite do interesse contratual positivo (ou seja, do beneficio que a conclusdo do contrato traria a
parte prejudicada nas suas expectativas). (Varela, p. 278).

A determinacdo exata da indenizagdo devida pela parte que viola o principio da boa-fé, na fase preliminar da
preparacdo ou conclusdo do contrato, depende obviamente da natureza do dever acessorio de conduta
infringido. Se a falta da parte fez com que a outra tivesse realizado uma deslocacdo que noutras
circunstancias nao faria, sdo as despesas dessa deslocacdo indtil que o faltoso tem que cobrir. Se, em
consequéncia da falta, a outra parte quebrou um braco ou uma perna, sdo 0s prejuizos resultantes desse
acidente que a pessoa em falta tem de reparar. E assim por diante.

O interesse que o faltoso tem de ressarcir € sempre, porém, quando tinha havido ruptura injustificada do
contrato, o chamado interesse contratual negativo; a perda patrimonial que ndo teria tido se ndo fosse a
expectativa na conclusdo do contrato frustrado ou a vantagem que ndo alcancou por causa da mesma
expectativa gorada (teria vendido a terceiro por melhor preco ou teria comprado por melhor preco a terceiro).
(ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigac6es em geral, pp. 277-279).

% Em tradugdo livre: “(...) a implementagdo da Diretiva 93/13 nos Estados-membros da Unido Europeia teve
como resultado que todos os sistemas juridicos dentro da Unido Europeia agora enfrentam o desafio de

28



Portanto, apenas com a Diretiva 93/13 da Unido Europeia a boa-fé objetiva

adentrou o Direito inglés como principio.

A Diretiva 93/13 levou em conta a disparidade entre as legislacfes dos Estados-
membros da Comunidade Econdmica Europeia no que diz respeito as clausulas dos
contratos celebrados entre vendedores de bens ou prestadores de servigos e consumidores,
resultando em distorcBes de concorréncia entre vendedores de bens e prestadores de

servigos quando da comercializacdo em outros Estados-membros.

Além disso, a Diretiva 93/13 considerou o desconhecimento pelos consumidores de
um Estado-membro das regras por que se regem 0s contratos relativos a venda de bens ou a

oferta de servigos em outros Estados-membros.

Considerou ainda que, para facilitar o estabelecimento do mercado interno e
proteger os consumidores que adquiram bens e servicos mediante contratos regidos pela
legislacdo de outros Estados-membros, seria essencial eliminar desses contratos as

clausulas abusivas.

A Diretiva 93/13 tem por objetivo a aproximacdo das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-membros relativas as clausulas abusivas em

contratos celebrados entre profissionais e consumidores (artigo 1°).

Segundo a diretiva, uma clausula contratual que ndo tenha sido objeto de
negociacdo individual € considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa fé, der
origem a um desequilibrio significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e

obrigacdes das partes decorrentes do contrato (artigo 3°).

Nesse sentido, considera-se que uma clausula ndo foi objeto de negociacdo
individual sempre que a mesma tenha sido redigida previamente e, consequentemente, o
consumidor n&do tenha podido influir no seu conteudo, em especial no &mbito de um

contrato de adeséo (artigo 3.2).

chegar a uma definicdo sobre o conceito geral de boa-fé. ” (WHITTAKER, Simon and ZIMMERMANN,
Reinhard. Good Faith in European Contract Law, p. 14).
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O caracter abusivo de uma clausula podera ser avaliado em funcdo da natureza dos
bens ou servicos que sejam objeto do contrato e mediante consideracdo de todas as
circunstancias que, no momento em que aquele foi celebrado, rodearam a sua celebracéo,
bem como de todas as outras clausulas do contrato, ou de outro contrato de que este
dependa (artigo 4.1).

No caso dos contratos em que as clausulas propostas ao consumidor estejam, na
totalidade ou em parte, consignadas por escrito, essas clausulas deverdo ser sempre
redigidas de forma clara e compreensivel. Em caso de ddvida sobre o significado de uma

clausula, prevalecera a interpretacdo mais favoravel ao consumidor (artigo 5°).

Os Estados-membros tomardo as medidas necessarias para que o consumidor nao
seja privado da protecdo concedida pela diretiva pelo fato de ter sido escolhido o direito de
um pais terceiro como direito aplicavel ao contrato, desde que o contrato apresente uma

relacdo estreita com o territorio dos Estados-membros (artigo 6.2).

Por fim, o anexo a Diretiva 93/13 contém uma lista indicativa (ndo exaustiva) de

clausulas que podem ser consideradas abusivas (artigo 6.3).

Exemplos de clausulas abusivas da Diretiva 93/13 - clausulas que tem como

objetivo ou como efeito:

Q) excluir ou limitar a responsabilidade legal do profissional em caso de morte
de um consumidor ou danos corporais que tenha sofrido em resultado de um

ato ou de uma omissdo desse profissional;

(i) excluir ou limitar de forma inadequada os direitos legais do consumidor em
relacdo ao profissional ou a uma outra parte em caso de néo execucdo total
ou parcial ou de execucdo defeituosa pelo profissional de qualquer das
obrigacGes contratuais, incluindo a possibilidade de compensar uma divida

para com o profissional através de qualquer caucao existente;
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(iii)

(iv)

(V)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

(i)

prever um compromisso vinculativo por parte do consumidor, quando a
execucao das prestacdes do profissional esta sujeita a uma condi¢do cuja

realizacdo depende apenas da sua vontade;

permitir ao profissional reter montantes pagos pelo consumidor se este
renunciar a celebracdo ou a execucdo do contrato, sem prever o direito de o
consumidor receber do profissional uma indenizacdo de montante

equivalente se for este a renunciar;

impor ao consumidor que ndo cumpra as suas obrigagdes uma indenizacao

de montante desproporcionalmente elevado;

autorizar o profissional a rescindir o contrato de forma discricionaria sem
reconhecer essa faculdade ao consumidor, bem como permitir ao
profissional reter os montantes pagos a titulo de prestacdes por ele ainda nao

realizadas quando é o préprio profissional que rescinde o contrato;

autorizar o profissional a por termo a um contrato de duracéo indeterminada

Sem um aviso prévio razoavel, exceto por motivo grave;
declarar verificada, de forma incontestavel, a adesdo do consumidor a
clausulas que este ndo teve efetivamente oportunidade de conhecer antes da

celebracéo do contrato;

autorizar o profissional a alterar unilateralmente os termos do contrato sem

razdo valida e especificada no mesmo;

autorizar o profissional a modificar unilateralmente sem razdo vélida

algumas das caracteristicas do produto a entregar ou do servico a fornecer;

obrigar o consumidor a cumprir todas as suas obrigacGes, mesmo que 0

profissional ndo tenha cumprido as suas;
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(xit)  suprimir ou entravar a possibilidade de intentar a¢Oes judiciais ou seguir
outras vias de recurso, por parte do consumidor, nomeadamente obrigando-
0 a submeter-se exclusivamente a uma jurisdicdo de arbitragem néo
abrangida por disposicdes legais, limitando indevidamente os meios de
prova a sua disposi¢do ou impondo-lhe um 6nus da prova que, nos termos

do direito aplicavel, caberia normalmente a outra parte contratante.

Cinco anos ap6s a Diretiva 93/13 ter sido emitida, foi preparado o relatorio “The
Integration of Directive 93/13 into de National Legal Systems” pela Comissdo Europeia,
com pareceres de professores de Direito dos Estados-membros acerca da integracéo e

aplicacdo da Diretiva 93/13 em seus paises respectivos.

Com relagdo a experiéncia do Reino Unido com a integragdo da Diretiva 93/13 no
que concerne a introducdo de uma norma geral de boa-fé, escreveu o Professor Robert
BRADGATE, da Universidade de Sheffield que a “United Kingdom Unfair Terms in
Consumer Contracts Regulations 1994 (regulagdo que internalizou a Diretiva 93/13 no
Reino Unido) prevé que a determinacéo se um termo satisfaz o requerimento de boa-fé sdo
derivados do paragrafo 16 do preAmbulo da Diretiva 93/13, tendo em vista a falta de
familiaridade dos advogados ingleses com o conceito de boa-fé.

Nesse sentido, a integracdo da Diretiva 93/13 no Reino Unido enfrentou uma
dificuldade do préprio sistema juridico do pais para a correta interpretacdo e aplicacdo do
conceito de boa-fé.

A Dboa-fé objetiva vem contemplada nos Principios do Direito Europeu dos
Contratos, elaborados pelos trabalhos da chamada Comisséo Lando (presidida pelo
advogado e professor dinamarqués Ole Lando) finalizados em 2002.

H& mencgdes dignas de nota relativas a boa-fé nos artigos 1201 e 2301 dos

Principios do Direito Europeu dos Contratos, conforme transcritos a seguir:

Article 1,201 (Good Faith and Fair Dealing): (1) Each party must

act in accordance with good faith and fair dealing. (2) The parties
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may not exclude or limit this duty.*

Article 2,301 (Negotiations contrary to Good Faith): (1) A party is
free to negotiate and is not liable for failure to reach an agreement.
(2) However, a party who has negotiated or broken off negotiations
contrary to good faith and fair dealing is liable for the losses caused
to the other party. (3) It is contrary to good faith and fair dealing, in
particular, for a party to enter into or continue negotiations with no

real intention of reaching an agreement with the other party.*

Sobre tais trabalhos, escreve Hector MACQUEEN:

Good faith is a powerful concept in PECL. Almost from the outset,
Article 1.201 PECL declares that “each party must act in
accordance with good faith and fair dealing”, and this “duty” may
not be excluded or limited by the parties. Comment A says that the
article “sets forth a basic principle running through the Principles”,
while Comment B adds: “Its purpose is to enforce community
standards of decency, fairness and reasonableness in commercial
transactions.” Even the recognition of parties’ freedom to enter into
a contract and determine its contents is made ‘“subject to the

requirements of good faith and fair dealing” (Article 1.102 PECL).

Amongst the various purposes for which the principles are to be
interpreted and developed, “the need to promote good faith and fair
dealing” 1s listed first, ahead of “certainty in contractual

relationships and uniformity in application.*?

40 Em traduciio livre: “Artigo 1.201 (Boa-fé e Negociacéo Justa): (1) Cada parte deve agir de acordo com a
boa-fé e a negociagdo justa. (2) As partes ndo podem excluir ou limitar esse dever.”.

1 Em tradugdo livre: “Artigo 2.301 (NegociagBes contrarias & Boa-Fé): (1) A parte é livre para negociar e
ndo é responsavel pela falha em se alcangar um acordo. (2) Entretanto, a parte que tenha negociado ou
rompido negociacBes de forma contréaria a boa-fé e a negociagdo justa é responsavel pelas perdas causadas a
outra parte. (3) It is contrary to good faith and fair dealing, in particular, for a party to enter into or continue
negotiations with no real intention of reaching an agreement with the other party.

42 Em tradugdo livre: “A boa-fé € um conceito poderoso nos Principios do Direito Europeu dos Contratos.
Desde o seu inicio, o artigo 1.201 declara que “cada parte devera agir de acordo com a boa-fé e com os
principios de negociagdo justa”, e esse dever ndo podera ser excluido ou limitado pelas partes. O Comentéario
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Nota-se, assim, a importancia da boa-fé nas relagdes contratuais, tanto no Direito
brasileiro, como também em ordenamentos estrangeiros (nacionais e supranacionais),

objetivando o fomento ao trafego negocial justo.

A parte a dificuldade indicada acima para a definicdo e delimitacdo do campo de
atuacdo da boa-fé, pode ser estabelecida uma divisdo da boa-fé nas espécies objetiva e
subjetiva. Ou seja, apesar da dificuldade de definir a boa-fé em si, é clara a distingdo entre

as suas espécies subjetiva e objetiva.

A boa-fé subjetiva (ou “boa-fé psicologica”) ¢ a compreendida como estado
psicoldgico, estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a lesar direitos
ou interesses alheios. Manifesta-se, também, pela crenca justificada na aparéncia de certa

situacdo ou realidade juridica.*?

No Cadigo Civil, temos diversos exemplos da boa-fé em sua espécie subjetiva, que
descreveremos abaixo (de forma ndo exaustiva e breve, tendo em vista que o foco deste

trabalho é a boa-fé em sua espécie objetiva).

Um exemplo da boa-fé em sua espécie objetiva pode ser encontrado no artigo 167

do Cédigo Civil*, o qual prevé a nulidade dos negécios juridicos simulados, mas que

A feito a esse artigo afirma que ‘ele estabelece um principio basico que perpassa todos os principios de
direito contratual europeu’, enquanto o Comentario B acrescenta que ‘o proposito desse artigo é reforcar os
padrdes de decéncia, justica e razoabilidade nas transagdes comerciais’. Mesmo 0 reconhecimento da
liberdade das partes para determinar o conteddo de um contrato esta sujeito ao dever de boa-fé e da
negociacdo justa (Artigo 1.102 PECL). Dentre os varios propdsitos pelos quais os principios devem ser
interpretados e desenvolvidos esta a necessidade de promocéao da boa-fé e do trafego negocial justo, colocada
antes da certeza nas relagdes contratuais ¢ da uniformidade em sua aplicagdo”. (Artigo 1.106 PECL).
(MACQUEEN, Hector L. Good Faith. In. European Contract Law. Scots and South African Perspectives, p.
43).

4 Conforme escrevem Gustavo TEPEDINO e Anderson SCHREIBER, até o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor em 1990, a boa-fé s6 era utilizada pelos tribunais brasileiros em sua acepcdo subjetiva (ou
seja, como sindnimo de um estado psicoldgico do sujeito caracterizado pela auséncia de malicia, pela sua
crenga ou suposicdo pessoal de estar agindo em conformidade com o direito. (SCHREIBER, Anderson e
TEPEDINO, Gustavo. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo Cédigo Civil, p. 1-
2).

“ Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 1° Haverd simulacéo nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem;
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ressalva os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes de tais negdcios

juridicos.

Outro exemplo da boa-fé subjetiva estd prevista no artigo 286 do Codigo Civil®,
que prevé que, nas cessdes de crédito, a clausula proibitiva da cessdo ndo pode ser oposta

ao cessionario de boa-fé, caso ndo conste do instrumento contratual.

Ainda outro exemplo é o artigo 309 do Cddigo Civil*®, que prevé que o pagamento
feito de boa-fé ao credor aparente é valido, ainda que posteriormente provado que ndo era
o credor.

No direito empresarial, encontramos um exemplo da boa-fé subjetiva no artigo
1.049 do Codigo Civil, que revé que, nas sociedades em comandita simples, o socio
comanditario ndo é obrigado a reposicao de lucros recebidos de boa-fé e de acordo com o

balango.*’

No campo dos direitos reais, o artigo 1.201 do Codigo Civil*® traz a definicdo de
posse de boa-fé, que terd diversos efeitos praticos, ressaltando-se com relagdo a usucapido,
como fica claro na comparagdo entre os artigos 1.238%° e 1.242%° do Codigo Civil, que

trazem uma diferenca de 5 anos no tempo de posse de imdvel para usucapido caso haja

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.
§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.

4 Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso ndo se opuser a natureza da obrigacdo, a lei, ou a
convengao com o devedor; a clausula proibitiva da cessdo ndo podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se
n&o constar do instrumento da obrigacéo.

4 Art. 309. O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que nio era
credor.

47 Art. 1.049. O sdcio comanditario ndo é obrigado a reposicéo de lucros recebidos de boa-fé e de acordo com
0 balanco.

48 Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢do da
coisa.

Parégrafo Gnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncdo de boa-fé, salvo prova em contrério, ou
quando a lei expressamente ndo admite esta presuncao.

49 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposicdo, possuir como seu um imovel,
adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imoveis.

0 Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incontestadamente, com justo
titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.
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boa-fé e justo titulo do possuidor.

Na Lei das Sociedades por Acdes (Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976),
também encontramos exemplos de boa-fé subjetiva, como, por exemplo, nos artigos 107,
§1°°%; 135, §1°°%; 151°3; 159, §6°**; e 201, §2°°°.

Por sua vez, a boa-fé objetiva expressa um padrdo de lisura, correcdo, probidade,

lealdade, honestidade.

Nesse sentido, a boa-fé em sua espécie objetiva estaria mais relacionada a um
aspecto externo da boa-fé, ou seja, daquilo que é efetivado em determinados
comportamentos dos agentes contratantes, e ndo a intencdo psicoldgica de agirem ou nédo

de acordo com determinado padrdo de lisura e honestidade.

Em seu aspecto propriamente normativo no que diz respeito as relacdes contratuais,
a boa-fé objetiva é a fonte normativa impositiva de comportamentos cooperativos que se

devem pautar por um determinado standard, qual seja, o que Judith MARTINS-COSTA

5L Art. 107, § 1° Sera havida como ndo escrita, relativamente a companhia, qualquer estipulagdo do estatuto
ou do boletim de subscri¢do que exclua ou limite o exercicio da op¢do prevista neste artigo, mas o subscritor
de boa-fé terd agdo, contra os responsaveis pela estipulacdo, para haver perdas e danos sofridos, sem prejuizo
da responsabilidade penal que no caso couber.

52 Art. 135. A assembléia-geral extraordinaria que tiver por objeto a reforma do estatuto somente se instalara
em primeira convocagdo com a presenca de acionistas que representem 2/3 (dois tercos), no minimo, do
capital com direito a voto, mas poderd instalar-se em segunda com qualquer nimero.

§ 1° Os atos relativos a reformas do estatuto, para valerem contra terceiros, ficam sujeitos as formalidades de
arquivamento e publicacdo, ndo podendo, todavia, a falta de cumprimento dessas formalidades ser oposta,
pela companhia ou por seus acionistas, a terceiros de boa-fé.

53 Art. 151. A rendincia do administrador torna-se eficaz, em relagdo a companhia, desde 0 momento em que
Ihe for entregue a comunicagdo escrita do renunciante, e em relacéo a terceiros de boa-fé, ap6s arquivamento
no registro de comércio e publicacéo, que poderdo ser promovidos pelo renunciante.

5 Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da assembléia-geral, a acdo de
responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patriménio. (...)§ 6° O juiz
poderéa reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé
e visando ao interesse da companhia.

55 Art. 201. A companhia somente pode pagar dividendos a conta de lucro liquido do exercicio, de lucros
acumulados e de reserva de lucros; e a conta de reserva de capital, no caso das agdes preferenciais de que
trata 0 § 5° do artigo 17.

§ 1° A distribuicdo de dividendos com inobservancia do disposto neste artigo implica responsabilidade
solidaria dos administradores e fiscais, que deverdo repor a caixa social a importancia distribuida, sem
prejuizo da acdo penal que no caso couber.

§ 2° Os acionistas ndo sdo obrigados a restituir os dividendos que em boa-fé tenham recebido. Presume-se a
ma-fé quando os dividendos forem distribuidos sem o levantamento do balanco ou em desacordo com 0s
resultados deste.
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denomina de conduta segundo a boa-fé.>®

Em outras palavras, a boa-fé objetiva teria um papel de impor normas
eventualmente ndo previstas expressamente, mas implicitas em determinado contexto ou

relacdo contratual.

Tendo-se em conta tanto que a boa-fé subjetiva apresenta contornos muito mais
claros em sua aplicacdo no Direito brasileiro, quanto que o escopo desse trabalho nédo
abrangera a boa-fé em sua espécie subjetiva, sem prejuizo de mencdes a boa-fé em sua
espécie subjetiva, concentraremos nossos esforgos no desenvolvimento da boa-fé objetiva,
a qual, ndo obstante tenha ja passado por um importante desenvolvimento na construgédo de

seu conteldo, apresenta ainda contornos menos definidos.

Tal indefini¢do quanto ao conteddo do instituto da boa-fé objetiva acaba por ter um

efeito também problematico, ndo obstante sua intencdo de estabelecer parametros de

% (...) por “boa-fé objetiva” se quer significar — segundo a conotagdo que adveio da interpretacdo conferida
ao 8242 do Cadigo Civil alemao, de larga forca expansionista em outros ordenamentos — modelo de conduta
social, arquétipo ou standard juridico segundo o qual “cada pessoa deve ajustar a sua propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade”. Por esse modelo
objetivo de conduta levam-se em consideracdo os fatores concretos no caso, tais como status pessoal e
cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicacdo mecénica do standard, de tipo meramente
subjuntivo, o que vem a significar que, na concrecdo da boa-fé objetiva deve o intérprete desprender-se da
pesquisa da intencionalidade da parte, de nada importando, para a sua aplicacdo, a sua consciéncia individual
no sentido de ndo estar lesionando direito de outrem ou violando regra juridica. O que importa é a
consideracdo de um padrdo objetivo de conduta, verificAvel em certo tempo, em certo meio social ou
profissional e em certo momento histérico. (...) ao conceito de boa-fé objetiva estdo subjacentes as ideias e
ideais que animaram a boa-fé germanica (Treu und Glauben): a boa-fé como 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. Af se insere a consideragdo para com as
expectativas legitimamente geradas, pela propria conduta, nos demais membros da comunidade,
especialmente no outro polo da relagdo contratual. (...) A importancia da boa-fé, na acepcao objetiva, estd em
gue a mesma atua, no campo contratual, na triplice direcdo de norma de interpretacdo e integracdo do
contrato, que concorre, entre outras funcgdes, para determinar o comportamento devido; de limite ao exercicio
de direitos subjetivos — sistematizando e especificando casos que, na auséncia da clausula geral, estariam
dispersos entre varios institutos diversos; e fonte autbnoma de direitos, deveres e pretensbes as partes
contratantes, os quais passam a integrar a relacdo obrigacional em seu dindmico processar-se, compondo-a
como uma “totalidade concreta”. (MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em
construgdo” — as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro, p. 10). Ainda segundo Judith
MARTINS-COSTA, “assim, a percep¢ao da diferenca no sentido das expressdes “agir de boa-fé” (isto ¢é: agir
com convencimento subjetivo, ainda que errdneo, agir de boa-fé subjetiva) e “agir segundo a boa-fé&” (vale
dizer: comportar-se segundo uma norma de conduta, um pardmetro, advindo do exterior do sujeito, a saber, a
boa-fé objetiva) coloca uma dicotomia entre a boa-fé como convencimento interior quanto a conduta correta
e conduta objetivamente correta.” (MARTINS-COSTA, Judith. Principio da confianga legitima e principio
da boa-fé objetiva. Termo de compromisso de cessagdo (TCC) ajustado com o CADE. Critérios de
interpretacdo contratual: os “sistemas de referéncia extracontratuais” (“circunstancias do caso”) e sua
fungdo no quadro semdntico da conduta devida. Principio da unidade ou coeréncia hermenéutica e “usos do
trdfego”. Adimplemento contratual, p. 6).
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correcdo, complementacdo e interpretacdo etc. para balancear a rigidez das regras

contratuais.

Nesse sentido, conforme diagndéstico de Judith MARTINS-COSTA, “a explosao do
emprego do instituto juridico designado como boa-fé objetiva tem um lado virtuoso e outro

perverso.”.

Continua MARTINS-COSTA, “virtuoso porque assenta no Direito brasileiro
inafastavel padrdo ético a conduta contratual. Perverso quando 0 uso excessivo,
desmesurado, imperito, deslocado dos critérios dogmaticos a que deve estar vinculado
serve para desqualifica-lo, esvazid-lo de um contetdo préprio, diluindo-o em outros

institutos e minorando sua densidade especifica.”®’

O esvaziamento do instituto da boa-fé objetiva acaba por torna-lo um mero
argumento retdrico, ou seja, de convencimento por parte daquele que argumenta sobre uma
determinada disputa ou fundamenta uma decisdo, a fim de legitimar uma argumentacéo
que visa a contornar o sentido da lei de modo a conferir legalidade a uma arbitrariedade ou

a um sentimento individual de justica.

A construcdo do conteddo material da boa-fé objetiva a partir de critérios l6gico-
juridicos mitiga o risco de seu uso meramente retérico, mas ndo se pretende com tal

construcdo eliminar a possibilidade de tal uso na argumentacao juridica.

57 Conforme escreve Judith MARTINS-COSTA: Oferecer critérios é também oferecer limites. A auséncia de
limites importa necessariamente em arbitrio, como diz antigo provérbio — “quando as margens sdo
ultrapassadas, caem todos os limites. O panorama da aplicagdo da boa-fé é, portanto, paradoxal: de um lado,
encontra-se o seu desenvolvimento por obra de uma jurisprudéncia responsavel, pois ciente da conexao entre
o fato e a configuracdo que terd, no caso, o principio da boa-fé, bem como atenta ao mandamento
constitucional de fundamentacdo da sentenca; de outro, encontra-se o seu emprego traduzido no subjetivismo
hermenéutico, vindo entdo a ser invocada a boa-fé objetiva ora como mero argumento de autoridade
distanciado dos fatos cuja ordenacdo é a sua razdo de ser; ora como escusa ao personalismo de um julgador
por tudo infenso a controlabilidade democratica; ora flatus vocis que nada agrega ao convencimento, racional
e sistematicamente ancorado, sobre a pertinéncia do argumento. Nesses casos, limita-se o julgador a
proclamar a boa-fé sem explicitar as razdes, de fato e de direito, pelas quais o faz, sem revelar o problema
gue suscita o direcionamento dado pela boa-fé, e sem indicar como encontrou a solucdo para a qual foi
orientado pelo principio. Entdo, o instituto designado pela expressdo “boa-fé” resta transmudado em pretensa
“formula magica” difusamente empregada, sem distingdes nem mediaces, em um sem ndmero de situacoes
dispares. De figura da Ciéncia Juridica, torna-se ariete do voluntarismo que, afastado da construcdo
dogmatica segura e consolidada pelo tempo e pela racionalidade propria ao universo juridico, tudo quer
modificar com palavras, sem nada construir com institutos ou modelos juridicos”. (A boa-fé no direito
privado: critérios para sua aplicacao, p. 11).
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N&o é tdo claro o quanto desse grau de uso discricionério da boa-fé objetiva pode
ser reduzido, uma vez que ndo ha forma matematica ou mecénica de calculo para medir o

grau de incerteza que ainda permanece com a presenca da boa-fé objetiva no sistema.

Considerando esse potencial grau de incerteza trazido pela boa-fé objetiva, poder-
se-ia argumentar que a melhor solucédo seria elimina-la do sistema como clausula geral ou
principio, mantendo sua aplicagdo por meio de regras especificas e eventualmente de
contrucdes feitas pela jurisprudéncia, inclusive sem a necessidade de construir ou mesmo

mencionar um principio ou dever de boa-fé.

Tal ocorre, por exemplo, no Direito inglés, conforme mencionado acima, o qual
possui diversos institutos que foram, em nosso Direito, com fulcro no Direito alemao,
encampados pelo chamado principio da boa-fé. Dessa forma, no Direito inglés as regras
que entendemos fazer parte da boa-fé objetiva ndo estdo atreladas a um principio da boa-fé.

Cabe dessa forma questionar: é realmente necessario que haja um principio da boa-
fé objetiva encampando diversas regras especificas, ou apenas tais regras especificas ja
seriam suficientes, com a vantagem ainda de eliminar a potencial inseguranca juridica

trazida por um principio da boa-fé no ordenamento?

Em adicdo a tal questdo, poder-se-ia ainda perguntar: todas as regras que foram
encampadas pelo principio da boa-fé objetiva possuem de fato um elemento comum que

permita agrupa-los sob um mesmo principio denominado de boa-fé?

Em outras palavras, hd um elemento comum que permita agregar o venire contra
factum proprium, o dever de informacgdo e o duty to mitigate the loss sob um mesmo
principio? Se sim, tal principio ndo dependeria necessariamente de uma definicéo clara do

que é boa-fé objetiva (o que, conforme vimos acima, é bastante dificil)?

Por fugir ao escopo desse trabalho, e por entendermos que cada uma de tais
questdes renderia um trabalho a parte por si, ndo entraremos em pormenores em tais
discussbes, mas partiremos da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro adotou
um principio geral da boa-fé objetiva nos contratos, seja pelas previsdes legais do Codigo

Civil e do Cdédigo de Defesa do Consumidor supra referidos, seja pela sua adocao pela
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jurisprudéncia brasileira e pela doutrina predominante.

Assim. considerando tal risco de esvaziamento do instituto da boa-fé, e partindo-se
da premissa da existéncia no sistema juridico brasileiro de um principio da boa-fé objetiva,
de modo a contextualizar e contribuir para o trabalho de concretizacdo do significado da
boa-fé objetiva serdo expostas ao longo deste trabalho algumas das construgoes
relacionadas ao desenvolvimento de tal significado, tais como os chamados deveres anexos
e as figuras parcelares, antes do estabelecimento das relacdes da boa-fé objetiva com os

planos da existéncia, validade e eficacia nos contratos.

1.2.  Triparticdo normativa da boa-fé objetiva

Conforme detalhado em trabalho anterior de nossa autoria®®, o qual versava sobre a
natureza, se cogente ou se dispositiva, da boa-fé objetiva nos contratos, propusemos uma
triparticdo da boa-fé objetiva nas espécies postulado, principio e regra, de modo a verificar
0 que entendemos ser um carater nao unitario da boa-fé objetiva no que diz respeito a sua

afastabilidade nos contratos.

De acordo com as conclusdes desenvolvidas em tal trabalho, o postulado e as regras
da boa-fé objetiva seriam cogentes, ao passo que o principio da boa-fé objetiva teria uma

dispositividade gradual, a depender do contexto contratual.

Por ocasido desse estudo, ndo houve a principio um relacionamento de tais espécies

normativas com os planos da existéncia, validade e eficacia.

Nesse sentido, a nossa proposta da classificacdo tripartite da boa-fé tinha como
objetivo apenas tentar resolver a questdo acerca da cogéncia e dispositividade da boa-fé
objetiva, uma vez que entendemos que tal resposta ndo poderia ser univoca no que

concerne a boa-fé objetiva, sem maiores consideragdes. >

%8 EROLES, Pedro. Boa-fé objetiva nos contratos: Especificacdo normativa, cogéncia e dispositividade. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2018.

59 Em sentido contrario, Judith MARTINS-COSTA entende que a boa-fé objetiva é sempre cogente. Escreve
a jurista: “(...) Nao ha davidas que as normas dos artigos 113, 187 e 422 sdo cogentes, isto é, ndo afastaveis
pela vontade das partes.” (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua
aplicacéo, p. 578).
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Passamos a expor abaixo, resumidamente, as principais cararacteristicas das
espécies normativas da boa-fé objetiva postulado, principio e regra, para fins de sua

posterior correlagdo com os planos da existéncia, validade e eficacia.

O postulado da boa-fé objetiva € a espécie normativa que consubstancia uma serie
de diretrizes, voltadas ao intérprete/aplicador (nesse sentido, a todos que de alguma forma
irdo se valer das normas, seja para fins argumentativos, seja para fins decisorios), de modo
a adequar os efeitos da autonomia privada a boa-fé objetiva, com base em uma tutela da
confianca® e das expectativas das partes contratantes.

Em outras palavras, o postulado da boa-fé objetiva visa a adequar os efeitos
decorrentes da autonomia privada a confianca estabelecida entre as partes e as expectativas
de que o contrato seja cumprido de acordo com tal confianca.

Tal se da em parte pelo fato de que a forma de expressao verbal e escrita € limitada
com relagdo a previsibilidade de seus efeitos, com tal limitagdo sendo variavel de acordo
com a possibilidade e custos incorridos pelas partes na negociacao (ou seja, 0 aumento de
tal previsibilidade implica um aumento nos custos de transacdo relativos a negociacao de

determinado contrato).

O conceito de custos de transagdo foi trazido pelo economista britdnico Ronald
COASE, ganhador do prémio Nobel de Economia em 1991.

COASE destacou a importancia da andlise pela Economia dos custos de transacao,
definindo os custos de transagcdo como “os custos de busca de informacdo, os custos de

barganha e decisdo, os custos de fiscalizacio e execucdo®?”.

Desse modo, tal sintese indicada acima sobre os custos de transacdo pode ser
expressa de uma forma mais analitica, compreendendo, sem limitagcdo, os custos de se

localizar o comprador, de informa-lo sobre os termos pretendidos da transacdo, de negociar

80 Conforme escreve José de Oliveira ASCENSAO com relagio a confianga, “a ligacdo a boa-fé ndo ficou
muito definida” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral. Vol. II, p. 395).

61 COASE, Ronald H. The Firm, the Market and the Law, p. 6.
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0s termos e de tomar as decisOes pertinentes, de elaborar o contrato, de verificar o
cumprimento do acordado, de executar ou resolver em caso de inadimplemento ou, ainda,

de renegociar o contratado®?.

Desse modo, a maior previsibilidade das potenciais consequéncias de um contrato
implicam um aumento nos custos de transacdo e, nesse sentido, partes com menores
possibilidades de incorrer em tais custos (por exemplo, consumidores) acabariam por ter
uma maior dificuldade em conciliar a confianca estabelecida com a outra parte e a
autonomia privada, espaco justamente sobre o qual atua a boa-fé objetiva em sua espécie

de postulado.

Conforme nossa proposta, a categoria normativa de postulado da boa-fé objetiva

abrangeria as denominadas figuras parcelares da boa-fé, tais como:

Q) 0 venire contra factum proprium;

(i)  otuquoque,

(iii)  aexceptio doli;

(iv)  ainalegabilidade das nulidades formais;
(v) o desequilibrio no exercicio juridico;
(vi)  asuppressio; e

(vii)  asurrectio®,

Cabe mencionar que tais figuras parcelares do postulado da boa-fé objetiva ndo sao
exaustivas nem sdo mutuamente excludentes (ou seja, em apenas um comportamento pode

incidir mais de um dos casos previstos nas figuras parcelares).

O postulado da boa-fé objetiva seria aplicavel a todas as espécies de contratos, sem
variacdo em sua densidade normativa (ou seja, concluimos que as figuras parcelares da
boa-fé objetiva ndo teriam uma densidade normativa variavel a depender do tipo de relagéo

contratual).

Por sua vez, a espécie normativa da boa-fé objetiva de principio da boa-fé objetiva,

62 COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost, p. 114.
63 CORDEIRO, Antonio Menezes. A boa-fé no Direito Civil, pp. 742-800.
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conforme propomos (diferenciando do conceito mais lato de principio que, conforme
conceitua Miguel REALE, seria uma “enunciagdo normativa de valor genérico, que
condiciona e orienta a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacéo e
integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas)® seria, diferentemente da espécie
normativa do postulado da boa-fé objetiva, a espécie normativa da boa-fé objetiva com
densidade normativa variavel de acordo com o contexto contratual, em virtude de sua
harmonizacdo com os demais principios contratuais (tais como os principios da liberdade
contratual, da obrigatoriedade do que foi contratado e da relatividade dos efeitos

contratuais).

Nesse sentido, escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO:

Sdo trés os principios do direito contratual que vém do século
passado; giram eles em torno da autonomia da vontade e assim se
formulam: a) as partes podem convencionar 0 que querem, e COmMo
querem, dentro dos limites da lei — principio da liberdade contratual
lato sensu; b) o contrato faz lei entre as partes (artigo 1.134 do
Cddigo Civil francés), pacta sunt servanda — principio da
obrigatoriedade dos efeitos contratuais; c) o contrato somente
vincula as partes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros, res
inter alios acta tertio neque nocet neque prodest — principio da

relatividade dos efeitos contratuais.

Os grandes movimentos sociais do final do século passado e da
primeira metade do século XX obrigaram os juristas a rever o papel
rigido da lei; inicialmente procuraram dar, para essa funcdo, um
papel a ordem publica, conceito vago, mas que consubstanciaria,
segundo alguns, um quarto principio, dito “principio da supremacia
da ordem publica” (na verdade, seria antes um limite que um

principio).

Hoje, diante do toque de recolher do Estado intervencionista, 0

6 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito, p. 300.
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jurista com sensibilidade intelectual percebe que esta havendo uma
acomodacéo das camadas fundamentais do direito contratual — algo

semelhante ao ajustamento subterraneo das placas tecténicas.

Estamos em época de hipercomplexidade, os dados se acrescentam,
sem se eliminarem, de tal forma que, aos trés principios que
gravitam em volta da autonomia da vontade e, se admitido como
principio, ao da ordem publica, somam-se outros trés — 0s
anteriores ndo devem ser considerados abolidos pelos novos
tempos, mas, certamente, deve-se dizer que viram seu numero

aumentado pelos trés novos principios.

Quais sdo esses novos principios? A boa-fé objetiva, o equilibrio

econdmico do contrato e a fungéo social do contrato. %

Quanto a liberdade contratual, escreve ANTUNES VARELA que:

O preceito basilar que continua a servir de trave-mestra da teoria
dos contratos é o da liberdade contratual. A liberdade contratual
consiste na faculdade que as partes tém, dentro do limite da lei, de
fixar, de acordo com a sua vontade, o conteido dos contratos que
realizarem, celebrar contratos diferentes dos prescritos no Codigo

ou incluir neste clausulas que Ihes aprouver.

As partes sdo livres ao contratar na medida em que podem seguir 0s
impulsos de sua razdo, sem estarem aprisionadas pela jaula ou

pelas gaiolas das normas legais.®®

Tal espécie normativa da boa-fé objetiva (qual seja, o principio da boa-fé objetiva)
estaria em linha com a doutrina de Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, que escreve

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentacéo
do mercado. Direito de exclusividade nas relacfes contratuais de fornecimento. Funco social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. In. Estudos e
Pareceres de Direito Privado, p. 140.

%6 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em geral, vol. I, pp. 242-243
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acerca da boa-fé objetiva:

E precisamente para conciliar a flexibilidade da boa-fé, inerente a
sua qualidade de principio, com as necessidades praticas da sua
concretizacdo, que se devem respeitar tanto as peculiaridades da
categoria e do tipo de contrato a que ela se aplica, quanto seus
niveis e funcBes. Isto significa que (...) a boa-fé tem aplicacbes
mais, ou menos, intensas, especialmente conforme suas fungdes

e 0s tipos negociais. (énfase nossa)®’.

A espécie proposta de principio da boa-fé objetiva teria tanto a funcdo de controle
do contetido contratual (a funcdo negativa do principio da boa-fé objetiva)® como a funcio
de imposicdo dos chamados deveres anexos (a funcdo positiva do principio da boa-fé

objetiva).

A espécie normativa do principio da boa-fé objetiva seria aplicada por meio da
topica (a posteriori) e por meio de categorias operativas (a priori), tais como as categorias
contratos existenciais e de lucro propostas por Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO®,

67 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Consideracdes sobre a boa-fé objetiva em acordo de acionistas
com clausula de preferéncia: excertos tedricos de dois pareceres. In. Novos Estudos e Pareceres de Direito
Privado, p. 127.

% Em trabalho anterior, abordamos apenas o que chamamos agora de fungdo positiva do principio da boa-fé
objetiva (deveres anexos). Quanto a sua funcdo negativa (controle de conteldo), cabe ressaltar que tal
controle ndo é exercido apenas pela boa-fé objetiva, mas também por outros principios contratuais, como o
principio da funcéo social do contrato.

89 Conforme famosa entrevista concedida por Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO a Revista Trimestral de
Direito Civil: (...) estou propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos existenciais e contratos
de lucro, a dicotomia do século XXI — porque essas duas categorias contratuais ndo devem ser tratadas de
maneira idéntica na vida pratica. Os contratos existenciais ttm como uma das partes, ou ambas, as pessoas
naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por equiparagdo, podemos também incluir nesse tipo
de contrato, as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais ndo sdo “descartaveis” e os
juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso respeitar o direito a vida, a integridade
fisica, a salde, a habitacéo, etc. de forma que as clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser
desconsideradas. Ja os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre profissionais e, inversamente,
se essas entidades ou pessoas sdo incompetentes, devem ser expulsas, “descartadas”, do mercado ou da vida
profissional. No caso desses contratos de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o funcionamento do
mercado ou do exercicio das profissdes; o principio pacta sunt servanda tem que ter ai maior forca. (...)
especialmente nas situacdes limitrofes como as de pessoas naturais, que mesmo fora do exercicio
profissional, visam lucro, ou as de empresas muito pequenas, etc. Outro ponto interessante seria a exposicao
analitica das diferencas de efeitos entre as duas categorias de contrato, por exemplo, quanto a boa-fé, quanto
a funcdo social, quanto ao dano moral (a nosso ver, cabe dano moral nos contratos existenciais, mas ndo nos
contratos de lucro), etc. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Didlogos com a doutrina: entrevista com
Antonio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 9, n. 34, pp. 304-305).
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Sobre tais categorias, pontuam, em atualizacdo da obra de Orlando GOMES,
Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO e Francisco Paulo de Crescenzo MARINO:

Na esteira da consagracdo da nogdo de empresa em nosso Codigo,

uma nova dicotomia toma corpo.

H4&, de um lado, contratos empresariais, que sao aqueles celebrados
entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre um
empresario e um ndo empresario, desde que este tenha celebrado o
contrato com o fim de lucro. E, de outro lado, h4 os contratos
existenciais ou ndo-empresariais, firmados entre ndo empresarios
Ou entre um empresario e um nao empresario, sempre que para este

a contratacdo ndo tenha objetivo de lucro.

Dentre os contratos existenciais encontram-se todos 0s contratos de
consumo, bem como os contratos de trabalho, locacéo residencial,
compra da casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem

respeito a subsisténcia da pessoa humana.

Séo exemplos de contratos empresariais 0s de agéncia, distribuicéo,
fornecimento, transporte, engineering, consorcio interempresarial,
franquia e os contratos bancarios, dentre outros. Essa nova
dicotomia, que defendemos, €, a nosso ver, a verdadeira dicotomia

contratual do século XXI.

Por forca da renovagdo dos principios contratuais e da frequéncia
de sua concretizagdo, ndo se pode mais empregar a palavra
“contrato” sem consciéncia dessa classificacdo. Ademais, ela é
operacional. Os contratos empresariais apresentam importantes
peculiaridades de tratamento, v.g.,, no que diz respeito a
interpretacdo (papel mais acentuado dos usos empresariais), a
alteracdo das circunstancias (menor possibilidade de revisdo

contratual) e a aplicacdo dos principios da boa-fé e da funcdo
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social do contrato” (énfase nossa).”

Em trabalho anterior no qual propusemos a especificacdo normativa da boa-fé
objetiva, sugerimos uma especificacdo adicional das categorias operativas contratos
existenciais e de lucro, as quais se ramificaram em quatro categorias operativas distintas

derivadas da dicotomia contratos existenciais e contratos de lucro:

Q) 0s contratos de lucro simétricos (contratos nos quais todas as partes
possuem como causa final a obtencdo de lucro e detém condicdes e
possibilidades de negociagdo semelhantes);

(i) os contratos de lucro assimétricos (contratos nos quais as partes possuem
como causa final a obtengdo de lucro, mas que ndo detém condicdes e
possibilidades de negociacdo semelhantes);

(iii)  os contratos existenciais simétricos (contratos nos quais ao menos uma das
partes ndo possui como causa final a obtencdo de lucro, mas nos quais as

partes detém condicdes e possibilidades de negociacdo semelhantes); e

(iv)  os contratos existenciais assimétricos (contratos nos quais a0 menos uma
das partes ndo possui como causa final a obtencdo de lucro e nos quais as

partes ndo detém condi¢Oes e possibilidades de negociacdo semelhantes).

Ainda na esteira da sugestdo para maior especificacdo da dicotomia contratos
existenciais/de lucro, propusemos a criacdo de duas subcategorias inseridas nas novas

categorias propostas acima

Q) a primeira, dentro da categoria de contratos de lucro assimétricos, que seria
a categoria de contratos de lucro assimétricos por adesao, ou simplesmente

contratos de lucro por adeséo; e

®GOMES, Orlando. Contratos. 26 ed. atual. De acordo com o Cédigo Civil de 2002, por Antonio Junqueira
de Azevedo e Francisco Paulo Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 3, pp. 231-232.
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(i) a segunda, na categoria de contratos existenciais assimétricos é a categoria
de contratos existenciais assimétricos de subsisténcia, ou simplesmente

contratos existenciais de subsisténcia.

A primeira subcategoria (contratos de lucro de adesdo) se refere a contratos nos
quais parte substancial ou todo o contrato € colocado por uma das partes sem qualquer

possibilidade de negociacédo pela outra.

Jé& a segunda subcategoria proposta (contratos existenciais de subsisténcia) se refere
aqueles contratos em que estaria diretamente em questdo um direito ligado a dignidade

humana do contratante.

Por fim, temos a espécie das regras da boa-fé objetiva, as quais objetivam integrar
de forma mais concreta aspectos tanto da espécie normativa de postulado da boa-fé
objetiva quanto da espécie normativa do principio da boa-fé objetiva ao sistema, a fim de

aportar maior seguranca juridica na aplicacdo da boa-fé objetiva.

No caso das regras derivadas do postulado da boa-fé objetiva, elas teriam como
fungdo principal ou (i) sua integracdo de forma concreta a casos especificos ou (ii) a

determinacédo da consequéncia juridica decorrente de sua violacao.

Ja no caso das regras derivadas da espécie normativa principio da boa-fé objetiva,
elas teriam a funcdo de determinar a intensidade de incidéncia do principio da boa-fé
objetiva em um determinado contexto contratual, seja para determinar a densidade de um

dever anexo, seja para determinar o controle especifico do contetdo de um contrato.

Considerando que as regras da boa-fé objetiva apenas integram de forma mais
concreta aspectos derivados das espécies normativas postulado e principio da boa-fé
objetiva no ordenamento, a analise desse trabalho sobre a relacdo da boa-fé objetiva com
os planos do negacio juridico estard mais voltada as relacbes com as espécies postulado e
principio da boa-fé objetiva, uma vez que consequentemente, considerando a definicdo das
espécies normativas da boa-fé objetiva brevemente resumidas acima, ja estariam sendo

abordadas por consequéncia a espécie das regras da boa-fé objetiva.
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A seguir, passaremos a analisar a relacdo da boa-fé objetiva com cada um dos
planos do negdcio juridico e com as espécies normativas postulado e principio da boa-fé

objetiva.

Adicionalmente, faremos a relacdo também da boa-fé objetiva com as suas funcGes

supletiva, corretiva e interpretativa.
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2. PLANO DA EXISTENCIA E BOA-FE OBJETIVA EM SUA
FUNCAO SUPLETIVA — O CONTATO SOCIAL E OS DEVERES
ANEXOS

2.1.  Caracteristicas do plano da existéncia nos contratos

Nos contratos, classicamente o fato juridico (lato sensu) é a declaracdo de vontade

das partes visando a originar, alterar ou extinguir direitos.
Nesse sentido, define Arnoldo WALD que

O contrato € um negdcio juridico bilateral, pois depende de no
minimo duas declara¢Ges de vontade, visando criar, modificar ou

extinguir obrigaces (direitos relativos de contetudo patrimonial).

Surgido no direito romano, num clima de formalismo, de
inspiracdo religiosa, o contrato se firmou, no direito candnico,
assegurando a vontade humana a possibilidade de criar direitos e
obrigacBes. Oriunda dos canonistas, a teoria da autonomia da
vontade foi desenvolvida pelos enciclopedistas filésofos e juristas
que precederam a Revolucdo Francesa e afirmaram a
obrigatoriedade das convencgfes, equiparando-as, para as partes
contratantes, a propria lei. Surge assim o principio pacta sunt

servanda.

S&o os jusnaturalistas que levam o contratualismo ao seu apogeu,
baseando num contrato a propria estrutura social (O Contrato
Social de Rousseau) e fazendo com que, em determinadas
legislagbes, o contrato ndo mais se limite a criar obrigagdes,
podendo criar, modificar ou extinguir qualquer direito, inclusive os

direitos reais’*.

"TWALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos, pp. 188-189.
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Conforme escreve Waldirio BULGARELLI:

O contrato pode ser tomado em varias acepc¢des: em sentido amplo,
como o negdcio juridico com origem num concurso de vontades,
que costuma também ser confundido com a convengdo, e ainda
como 0 conjunto de normas, ou seja, 0 contrato normativo (nio

considerado pela doutrina como contrato em sentido técnico).

Em sentido estrito, o contrato pode ser entendido como o acordo de
vontades gerador de efeitos obrigacionais. A doutrina moderna
distingue o contrato — que deve ter sempre contetdo patrimonial —
de outros negdcios bilaterais, como os referentes ao direito de
familia e das sucessdes, denominadas convencbes, embora se
pretenda que toda a convencdo é modernamente dotada de forga

vinculante conferindo s partes agdo propria.’?

Ainda, conforme escreve Silvio RODRIGUES:

Dentro da teoria dos negdcios juridicos, é tradicional a distin¢do
entre 0s atos unitalerais e os bilaterais. Aqueles se aperfeicoam pela
manifestacdo de vontade de uma das partes, engquanto estes

dependem da coincidéncia de dois ou mais consentimentos.

Os negdcios bilaterais, isto €, 0s que decorrem de acordo de mais
de uma vontade, sdo os contratos. Portanto, o contrato representa
uma espécie do género negocio juridico. E a diferenca especifica
entre ambos consiste na circunstancia de o aperfeicoamento do

contrato depender da conjuncao da vontade de duas ou mais partes.

Portanto, para defini-lo dentro da sistematica do Codigo Civil de
1916, bastava acrescentar ao conceito de ato juridico,

proporcionado pelo artigo. 81 daquela lei, a diferenca especifica

2 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis, pp. 56-57.
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ora apontada. Foi o que fez Clovis Bevilaqua, nem sempre com 0
aplauso de todos, ao afirmar que “o contrato ¢ o acordo de vontades

para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos.

Por conseguinte, cada vez que a formacdo do negdcio juridico
depender da conjuncdo de duas vontades, encontramo-nos na
presenca de um contrato, que é, pois, 0 acordo de duas ou mais

vontades, em vista de produzir efeitos juridicos.”

Conforme escreve Alvaro VILLACA AZEVEDO:

Né&o resta davida de que o ato juridico é a manifestacdo de vontade
tendente a criacdo, modificacdo ou extincdo de uma relagdo

juridica.

Essa é complexo de direitos e obrigacdes; logo, ndo ha que falar-se,
quanto ao ato juridico (ou contrato), em criacdo, modificacdo ou
extingdo de direitos ou de deveres, ou, ainda, de obrigacdes,
isoladamente, sob pena de esquecer-se o principio romano, sempre
atual, que assegura a correlacdo entre os direitos e as obrigacfes
(ius et obligatio sunt correlata — o direito e a obrigacdo sdo

correlatos).

O Cddigo Civil italiano, de 1942, em seu artigo 1.321, muito bem
conceituou o contrato como “o acordo de duas ou mais partes para
constituir, regular ou extinguir, entre si, uma relacdo juridica

patrimonial”.

Posso, assim, esbogar um conceito de contrato, como a

manifestacdo de duas ou mais vontades, objetivando criar,

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais de vontade, pp. 9-10.
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regulamentar, alterar e extinguir uma relacdo juridica (direitos e

obrigacdes) de carater patrimonial.”

Vincenzo ROPPO define o contrato da seguinte forma:

(...) II contrato ¢ 1’accordo di due o piu parti per costituire, regolare

o estinguere tra loro um rapporto giuridico patrimoniale.”

Com relacgdo a definigcdo de contrato, escreve Jacques GHESTIN:

Le contrat est généralement défini comme un accord de volontés en
vue de produire des effets de droit. A [D’intérieur des actes
juridiques ce qui fait sa spécificité c’est qu’il produit des effets de
droit par um accord de volontés. Sa spécificité ne se situe donc pas
en aval, dans le but ou I"objet des regles qu”il pose. Elle réside dans

la procédure qui aboutit a poser ces derniéres.

On a montré que, de facon plus précise, le contrat est un accord de
volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droit

et auxquels le droit objectif fait produire de tels effets.’®

Mais especificamente, Pietro TRIMARCHI estabelece como elemento dos

contratos o acordo entre as partes’’.

N&o entraremos aqui em detalhes acerca da controvérsia existente sobre se haveria

ou ndao um plano da existéncia, apesar de o Cddigo Civil ndo fazer referéncia

" VILLACA AZEVEDO, Alvaro. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos, p. 23.
S Em traduco livre: “ o contrato é o acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre
eles uma relago juridica patrimonial” (ROPPO, Vincenzo. Il contratto, p. 3).

" Em tradugdo livre: “O contrato é geralmente definido como um acordo de vontades objetivado a produzir
efeitos juridicos. No interior dos atos juridicos, aquilo que define a sua especificidade é a producao de efeitos
juridicos por um acordo de vontades. Sua especificidade ndo se situa no apds, no inicio ou no objeto de suas
regras, mas ela reside no procedimento que leva ao estabelecimento de tais regras.

Mostrou-se que, de forma mais precisa, 0 contrato é o acordo de contades expressas em vista a produzir
efetiso juridicos e que o direito objetivo faz com que produzam tais efeitos.(GHESTIN, Jacques. Traité de
Droit Civil — Les Effets du Contrat, p. 2).

" TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di Diritto Privato, p. 181.
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especificamente a um plano da existéncia: partiremos do pressuposto de que hd um plano
da existéncia, logicamente necessario para a analise dos demais planos (validade e

eficacia).

Argumentando a favor da necessidade de um plano da existéncia, o qual precederia
logicamente o plano da validade, ensina Claudio Luiz Bueno de GODOY que, se
entendido o negdcio juridico (e, portanto, os contratos) como a declaracdo de vontade
direcionada a obtencédo de determinado efeito juridico visado pelo declarante, € mandatério

observar que, para que tal assim seja, a lei exija o atendimento a determinados requisitos’®.

Em outras palavras, GODOY pontua que a declaracdo de vontade somente sera apta
a atingir o efeito juridico desejado se se mostrar consonante com requisitos dispostos pela

lei. Tem-se ai o plano da validade do negdcio juridico.”

Contudo, ainda segundo GODQY, antes mesmo de se chegar a apreciacdo desses
requisitos de validade, evidencia-se plano l6gico precedente, que se pde na verificacdo

sobre a existéncia do negdcio juridico.

Ou seja, para que o negdcio juridico (e, portanto, o contrato) adentre o campo da
validade, impende por ordem ldgica que, antes, ele exista, sob o ponto de vista juridico,

que ele se forme enquanto fato dotado de efeitos juridicos.®

Nesse sentido, escreve GODOY:

Da mesma maneira, no negdcio juridico em geral, destarte ndo s6
no direito material, faz toda a diferenca admitir-se o plano da

existéncia, antes de se cogitar da validade.

O negdcio juridico inexistente, por exemplo, ndo suscitaria
conversao substancial (art. 170, CC/02), um efeito indireto da

nulidade.

8 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos e do Negécio Juridico, Teoria Geral do Direito Civil, p. 397.
9 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos e do Negdcio Juridico, Teoria Geral do Direito Civil, p. 397.
8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos e do Negocio Juridico, Teoria Geral do Direito Civil, p. 397.
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A inexisténcia, como regra, salvo casos de aplicacdo da teoria da
aparéncia, nenhum efeito pode suscitar. Portanto, ndo cabe
sustentar que hipOteses de inexisténcia poderiam bem se

compreender no regime das nulidades.?!

Desse modo, conclui GODOY que

(...) a despeito da opcdo do CC/02 por omitir qualquer referéncia
organica e sistematica ao plano da existéncia do negdcio juridico,

tem-se que, por ordem logica, ele se impde.®?

Desse modo, classicamente a declaracdo de vontade é o suporte fatico sobre o qual
incide a norma juridica de modo a fazer com que os contratos adentrem o plano da

existéncia.

Nesse sentido, escreve Marcos Bernardes de MELLO

(...) ao sofrer a incidéncia da norma juridica juridicizante, a parte
relevante de suporte fatico é transportada para 0 mundo juridico,

ingressando no plano da existéncia.

Neste plano, que € o plano do ser, entram todos os fatos juridicos,
licitos ou ilicitos. No plano da existéncia ndo se cogita de
invalidade ou eficécia do fato juridico, importa, apenas, a realidade
da existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a saber se o suporte

fatico suficiente se compds, dando ensejo a incidéncia.

Naturalmente, se ha falta, no suporte fatico, de elemento nuclear,
mesmo completante do ndcleo, o fato ndo tem entrada no plano da

existéncia, donde ndo haver fato juridico.®®

8 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos e do Negécio Juridico, Teoria Geral do Direito Civil, p. 398.
8 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Dos Fatos e do Negdcio Juridico, Teoria Geral do Direito Civil, p. 399.
8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 134.
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O plano da existéncia nos contratos é composto pelos (i) elementos gerais
(proprios de todo e qualquer contrato), (ii) categoriais (préprios de cada tipo de contrato) e

(iii) particulares (existentes, sem seres gerais ou categoriais, em determinado contrato):

a) elementos gerais (comuns a todos os contratos), os quais se dividem em

intrinsecos (ou constitutivos) e extrinsecos®.

Os elementos gerais intrinsecos se dividem em:

)] forma que a declaracdo toma, ou seja, o tipo de manifestacdo que

veste a declaracdo (se escrita, oral etc.);

i) objeto, isto &, o seu conteudo (as diversas clausulas de um contrato, o

fim que se manifesta na propria declaracao etc.); e

iii)  circunstancias negociais, ou seja, o que fica de declaragdo de
vontade, despida da forma e do objeto, sendo, portanto, a porgao
irredutivel a expressdo e ao contetdo, que faz com que uma
manifestacdo de vontade seja vista socialmente como destinada a

producéo de efeitos juridicos.®

Os elementos gerais extrinsecos®® (também pressupostos, no sentido preciso de que

existem antes de o contrato ser realizado®’) se dividem em:

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 34.
Conforme pontua Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO: “Sem os citados elementos gerais, qualquer
negécio torna-se impensavel. Basta a falta de um deles para inexistir o negdcio juridico. Alids, precisando
ainda mais: se faltarem os elementos tempo ou lugar, ndo ha sequer fato juridico; sem agente, podera haver
fato, mas nao ato juridico; e, finalmente, sem circunstancias negociais, forma ou objeto, podera haver fato ou
ato juridico, mas ndo negécio juridico. A falta de qualquer um desses elementos acarreta, pois, a inexisténcia
do negdcio, seja como negdcio, seja até mesmo como ato ou fato juridico; nesse sentido, sdo eles elementos
necessarios e, se nos ativermos ao negocio juridico como categoria geral, sdo também suficientes.”
(JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 34-35).

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 32.
% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 32-33.

87 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 32-33.
Escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO ainda sobre os elementos extrinsecos do negécio juridico:
“Se o fato juridico ¢ um fato do mundo real sobre o qual a norma juridica incide, torna-se de intuitiva
evidéncia que ndo ha fato juridico sem data e sem lugar. O que tem confundido esse assunto € a circunstancia
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1) agente (ndo ha contrato sem um agente).
i) lugar (todo contrato ocorre em determinado ponto do espaco); e

iii)  tempo (todo contrato ocorre em determinado momento).

b) elementos categoriais (proprios de cada tipo de contrato e que caracterizam
a natureza juridica de cada tipo de contrato, dos quais sdo exemplos a
compra e venda, a doacdo, o depdsito, 0 comodato, 0 mutuo, a locacéo
etc.®8), os quais ndo resultam da vontade das partes, mas, sim, da ordem
juridica, isto é, da lei e do que, em torno desta a doutrina e a jurisprudéncia

constroem.

Os elementos categoriais se dividem em essenciais (ou inderrogéveis) e naturais

(ou derrogaveis):

)] elementos categorias essenciais ou inderrogaveis, que servem para
definir cada categoria de contrato e que, portanto, caracterizam sua
esséncia (sendo exemplos 0 consenso sobre coisa e preco, na compra
e venda; a manifestacdo do animus donandi e o acordo sobre a
transmissdo de bens ou vantagens, na doa¢do; 0 consenso sobre a
entrega e a guarda de objeto movel, no depdsito; o acordo sobre a

entrega e o0 uso gratuito de coisa infungivel, no comodato etc); e

de que ndo é muito comum o legislador estabelecer um requisito para os elementos tempo e lugar do negécio
juridico; segue-se dai que, na hipdtese normativa do fato juridico (isto é, no seu “suporte fatico”), os
elementos tempo e lugar ficam, em geral, apenas implicitos. Por outras palavras, se todo fato juridico tem
data e lugar, isso significa eu ambos sdo elementos de todo fato juridico (inclusive do negécio juridico), ainda
gue raramente a eles se imponham requisitos. Entretanto, a importancia de ambos esses elementos é, ainda
assim, ndo pequena; mesmo quando ndo ha qualquer requisito a seu respeito, eles servem inegavelmente para
a exata identificagdo do negdcio; isto é evidente diante do costume juridico notério de se datar e colocar o
lugar de feitura em todos os documentos. Quanto ao agente, cumpre dizer que ele é em ato 0 que a pessoa €
em poténcia. Ndo é aqui o lugar apropriado para se desenvolver a teoria das pessoas, mas a personalidade, do
ponto de vista juridico, é justamente a possibilidade de agir no campo do direito, que a ordem juridica atribui
a certos entes. Por possibilidade de agir entende-se (é tautolégico) a possibilidade de praticar atos juridicos
(negociais ou ndo negociais). E verdade que, em geral, define-se a personalidade, no direito brasileiro, como
a aptiddo para adquirir direitos (ou para ser sujeito de direitos, ou para ser sujeito de relacdo juridica);
entretanto, essa definicdo peca por ser excessivamente ampla, ja que ha sujeitos de direito que ndo sdo
pessoas, como 0 nascituro, entre os entes assemelhados as pessoas fisicas, e 0 condominio em edificagdes, as
sociedades de fato, e a prdpria familia, entre os entes assemelhados as pessoas juridicas. Pessoa, portanto, é o
ente que pode praticar atos juridicos, e ndo propriamente o sujeito de direito. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 33-34).

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 35.
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i) elementos categoriais naturais ou derrogéveis, sendo aqueles que,
embora defluindo da natureza do negdcio, podem ser afastados pela
vontade das partes sem que, por isso, 0 negocio mude de tipo (sendo
exemplos a responsabilidade pela evicgdo, na compra e venda e nos
contratos onerosos de disposi¢cdo de bens; a responsabilidade pelos
vicios redibitdrios, nos contratos comutativos; a gratuidade, no

depdsito, no matuo e no mandato etc.).%

C) elementos particulares (0s que ndo sdo comuns a todos os contratos ou a
certos tipos de contrato)*®®, ou seja, aqueles que, apostos pelas partes (ou
seja, sdao sempre elementos voluntarios), existem em um determinado
negécio, sem, contudo, serem proprios de todos ou de certos tipos de
negécio como, por exemplo, a condicdo, o termo, o encargo e a clausula

penal. %t 92

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 35-36.

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia, p. 31. Acerca
da classificagdo dos elementos do negocio juridico, escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO: “Antes
de classificarmos esses elementos, é preciso considerar, em primeiro lugar, que a expressdo negdcio juridico
exprime uma abstracdo; in concreto, o que ha sdo negdécios juridicos particulares (por exemplo, a compra e
venda realizada entre A e B). Em segundo lugar, devemos ter em mente que os negdcios individualizados, se
subirmos gradualmente na escala de abstragdo, enquadram-se em categorias intermedidrias cada vez mais
genéricas, até se atingir a categoria de negdcio juridico (por exemplo: da compra e venda realizada entre A e
B passa-se a compra e venda; dai, ao contrato em geral; e, do contrato, finalmente, ao negécio juridico) (...).
Logo, ao estabelecermos a classificacdo dos elementos do negécio juridico, precisamos ter uma nogéo clara
sobre a que negdcio estamos referindo: se a categoria abstrata final, se a alguma categoria intermediaria, ou
se ao negacio particular. Pois bem, se elemento do negécio juridico é tudo aquilo que comp®e sua existéncia
no campo do direito, e se, nesses diversos graus de abstracdo (deixando de lado quilo que estd acima do
negécio, isto é, o ato e o fato juridico), considerarmos, no &pice, a categoria do negécio juridico, e descermos
pelas categorias intermediérias até o negdcio juridico concreto, torna-se claro que a primeira classificagdo
I6gica dos elementos ha de ser gradual, isto é, pelos graus de abstragdo com que se vai do negdcio juridico,
passa-se pelos tipos abaixo dele, e se atinge o negocio juridico particular.” (JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 31).

%1 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 38-39.
Escreve ainda sobre os elementos particulares: “Os elementos particulares, por serem colocados no negdcio
pelas partes, sdo em nimero indeterminado, tornando impossivel o seu estudo completo. Entretanto, pelo
menos trés, a condicdo, o termo e o encargo, por serem mais comuns, foram bem sistematizados na doutrina e
estdo regulados nas diversas legislagdes (...). Outro elemento acidental bem sistematizado, mas que ndo é
estudado debaixo da rubrica do negdcio juridico, por somente se aplicar a matéria contratual, é a clausula
penal.” (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia, p. 38-
39).

2 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 39-40.
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2.2. Declaracao de vontade, contato social e o plano da existéncia

Apesar de 0 modelo classico de contrato estabelecer a declaragcdo de vontade como
elemento essencial para sua existéncia (e, nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 menciona,
por exemplo, a declaragio de vontade nos negdcios juridicos em seus artigos 107%, 111%,
139%, 140%, 142%7, 143% ¢ 1864, paragrafo (inico®), em muitos dos contratos atuais, ao
menos uma das partes tem pouca ou mesmo nenhuma possibilidade de estabelecer seu

conteddo por meio da vontade.

Indicando essa superacdo da vontade como elemento essencial na formacdo dos
contratos, escreve Guido ALPA que o contrato produz efeitos juridicos ndo apenas em

virtude do simples consenso, mas pela vontade da lei'®.

Nesse sentido, escreve Enzo ROPPO que diversos fendmenos evidenciam a
distancia que separa a moderna figura do contrato de sua imagem novecentista, a qual era

marcada pelo individualismo e pela vontade dos contraentes.

% Art. 107. A validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.

% Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nido for
necessaria a declaragdo de vontade expressa.

% Art. 139. O erro é substancial quando:

I - interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal da declaracdo, ou a alguma das qualidades a ele
essenciais;

Il - concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragdo de vontade,
desde que tenha influido nesta de modo relevante;

111 - sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicacéo da lei, for o motivo Gnico ou principal do negdcio
juridico.
% Art. 140. O falso motivo s vicia a declaracdo de vontade quando expresso como razdo determinante.

9 Art. 142. O erro de indicagdo da pessoa ou da coisa, a que se referir a declaracdo de vontade, ndo viciara
0 negdcio quando, por seu contexto e pelas circunstancias, se puder identificar a coisa ou pessoa cogitada.

% Art. 143. O erro de calculo apenas autoriza a retificacdo da declaracéo de vontade.
% Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento publico:

I - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declara¢des do
testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos;

Il - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um sé tempo;
ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;

111 - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.
Paragrafo Gnico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser feito

pela insercdo da declaragédo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as
paginas pelo testador, se mais de uma.

100 (...) Il contrato produce quindi effetti giuridici non in virtt del semplice consenso, bensi per volonta della
legge (...). (ALPA, Guido; BONELL, Michale Joachim; CORAPI, Diego; MOCCIA, Luigi; ZENO-
ZENCOVICH, Vincenzo. Diritto privato comparato: instituti e problemi, p. 160).
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Ainda segundo ROPPO, se notarmos as mais frequentes, diversas e cotidianas
relagdes contratuais, conclui-se que, no que toca a sua constitui¢do e disciplina, ndo apenas
a vontade das partes ndo desempenha um papel determinante, como nao raro a declaracao

de vontade valida nem mesmo aparece como um elemento contratual.

Por exemplo, tal fendmeno ocorre em todos 0s contratos que tém por objeto a oferta
de bens de consumo e a prestagdo de servicos em massa (0 que ROPPO denomina de

contratos automaticos).

Os exemplos mais ilustrativos sdo aqueles em que a a oferta ao publico é
constituida pela presenca de uma méaquina distribuidora de pequenos bens de consumo
(cigarros, alimentos etc.) ou de documentos que legitimam a fruicdo de um servigo (por
exemplo, bilhetes de metrd), e a aceitacdo manifesta-se com o aperto de um botéo e a

insercdo de dinheiro ou de um cartdo de crédito ou débito.

A reconducgéo de tais comportamentos ao conceito tradicional de declaracdo de
vontade ndo é automatico, ou mesmo facil, e ainda mais dificil & reconhecer-lhes um
conteddo apreciavel de subjetividade e individualidade. Parece mais viavel afirmar que,
nestes casos, é convencionalmente atribuido a tais comportamentos o valor de declaracéo

contratual, por aquilo que eles socialmente exprimem.

Segundo ROPPO, um outro fendmeno de despersonalizacdo e automatismo das
relacGes contratuais é a pratica de contratacdo standartizada, mediante o uso de condi¢bes
gerais e formularios, predispostos antecipadamente por uma das partes a uma massa

indiferenciada de contrapartes (contratos de massa).

Em tais contratos de massa, a aceitacdo resume-se muitas vezes a um simples ato de
adesdo mecanica e passiva ao esquema pré-formulado, muito longe do significado que, na
época classica do liberalismo contratual, se atribuia ao conceito de ‘“declaracdo de

vontade”.

Um outro fenbmeno da objetivacdo dos contratos (ou seja, a importancia crescente

dos comportamentos tomados em seu significado econémico-social objetivo sobre a
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declaracdo de vontade), ainda segundo ROPPO, é o dos contratos de trabalho nulos.

Em tais contratos, existe uma declaracdo de vontade viciada e, por isso, invalida
(nula ou anulavel). Contudo, se a relacdo econémica subjacente e as respectivas
transferéncias de riqueza forem efetivamente realizadas, € como se a declaracdo fosse
valida e produtora de efeitos. Também aqui o elemento decisivo ndo é a declaragdo de

vontade validal®l,

Também acerca dessa superacdo do dogma da vontade, escreve Luiz Edson
FACHIN que o contrato desenvolve uma expresséo de autonomia da pessoa no espaco de
uma certa liberdade. Essa € a concep¢do que se prop6s a superar o dogma da vontade na
concretizacdo do personalismo €tico. A questdo estd no limite contundente dessa

configuracdo juridica, que se reconhece incompleta e imperfeita.

Ainda segundo FACHIN, os contratos pressupdem vontades e, por isso mesmo,
pressupdem a existéncia de alguem que manifeste essa vontade; dai ser imprescindivel a
relacdo de sujeito: o sujeito em si mesmo ndo é suficiente, sendo necessario coloca-lo em

relacdo com outro, donde surge a relacdo juridica.

Essa ideia vai vincular sobre o que recaem poderes e deveres, portanto, nesse
sentido, emerge também a nocdo de objeto, que passa a ser, do mesmo modo que as

demais, uma expresséo dos pilares que compdem a base do Direito Privado.'%2

Nesse sentido, escreve Custodio da Piedade Ubaldino MIRANDA que a analise das
mais importantes modalidades contratuais do mundo moderno, que refogem do modelo
classico do contrato, revela que em consideravel nimero de negdcios, pelo menos uma das
partes tem pouca ou nenhuma possibilidade de influir, com a sua vontade, na fixa¢ao do

contetido.1®

Assim, ou todas essas espécies de contratos ndo sao negdécios juridicos, o que é um

evidente absurdo, ou entdo o conceito de declaracéo de vontade, no sentido tradicional,

101 ROPPO, Enzo. O Contrato, pp. 301-304.
102 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: A luz do novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 145
108 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Interpretacéo e Integracdo dos Negdcios Juridicos, p. 57.
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ndo pode abarcar toda a realidade contratual de nossos dias, impondo-se assim a sua

reformulagdo.'®

Tal reformulacédo se da pelo conceito de contato social que se estabelece entre as

partes de um contrato.

Enzo ROPPO define o contato social como o complexo de circunstancias e de
comportamentos — valorados de modo socialmente tipico — através dos quais se realizam,

de fato, operagdes econdmicas e transferéncias de riqueza entre os sujeitos'®,

Ainda, Clovis do COUTO E SILVA coloca o contato social como ato-fato produtor
de direitos e obrigacGes, colocando tal conceito como uma categoria da doutrina do
processo social, capitulo da sociologia, sendo juridicamente aplicado para justificar o
nascimento de direitos e obrigacdes quando nao existe o “contrato” em seu sentido classico

(ou seja, mediante as meras declarag@es de vontade dos contratantes).'%

104 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Interpretagdo e Integragdo dos Negdcios Juridicos, p. 57-58.
105 ROPPO, Enzo. O Contrato, pp. 301-304.

106 COUTO E SILVA, Clovis do. A obrigacdo como processo, p. 75. Sobre o conceito, escreve Judith
MARTINS-COSTA: “Na vida das relacdes em sociedade, as pessoas entram em contato. “Viver em
sociedade significa a possibilidade de ter contatos sociais”. Contudo, a vida em sociedade ndo apresenta uma
uniformidade de contatos sociais, uma vez que estes sio nuancados, graduados, pluriformes. E preciso, pois,
encontrar um pardmetro, um critério, para bem discernir estas nuangas ou graus. Dai o recurso a teoria da
associacdo, provinda da sociologia, que os mensura conforme os graus da proximidade e da distancia
existentes entre os protagonistas do contato. As nuangas operam, portanto, desde um ‘“contato muito
proximo” até um “‘contato muito distante”, que é caracterizado pelo mero fato de viver em sociedade. Como
se percebe — e 0 modelo socioldgico auxilia bem a qualificar -, o contato social obedece a uma inesgotavel
multiplicidade de tipos, definidos consoante os igualmente inesgotaveis graus de proximidade ou distancia e
conforme as concretas situacbes em que operam.

Transpondo-se a nogdo para o direito, pode-se afirmar, portanto, “que a nogdo de contato social possui
diversos niveis de concretizagdo, que se refletem na intensidade dos deveres e também nas reparacoes a
serem devidas”. Critérios objetivos (v.g., a qualificacdo, pela lei, de certo contato, a concreta situacdo em que
0 mesmo se desenvolve) e subjetivos (v.g., a qualidade dos sujeitos em contato) os tornam concretamente
diversos entre si. Assim sendo, 0 contrato — forma voluntaria de associacéo entre sujeitos, nada mais é do que
uma espécie de contato social, qualificado pela vontade. Esta, contudo, ndo tem o conddo de transformar a
natureza dos deveres que decorrem do contato social, transformando-os num género que possa ser
completamente apartado dos demais deveres que, no contato social juridicamente valorizado, nascem de atos
ndo-negociais (...).

Se tém a mesma natureza e a mesma fonte mediata (o contato social), os deveres ndo tém, contudo, a mesma
fonte imediata. Incidente a boa-fé objetiva em toda relacéo juridica decorrente de contato social — e vista a
relacdo obrigacional como uma totalidade e um processo —, percebe-se a agregacgdo, aos deveres contratuais
propriamente ditos, geralmente provindos ou da lei ou da vontade (os chamados deveres principais de
prestacdo, correspondentes a cada tipo contratual considerado), de outros deveres, que nomearei por
instrumentais ou funcionais.

Estes ndo derivam de ato voluntaristico nem de norma legislativa punctual, mas dos principios da fungdo

social e da boa-fé, sempre presente a finalidade objetiva do contrato, podendo-se apresentar antes mesmo da
conclusdo do negécio (o que explica, por exemplo, o dever de informar no periodo pré-contratual) ou até pds
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Desse modo, as novas interagbes contratuais na modernidade impdem uma
adequacao da declaracdo da vontade como elemento contratual, a qual se da pela figura do
contato social. Consequentemente, tal adequacao implica uma reformulacdo dos elementos

do plano da existéncia, conforme descritos acima.

Anteriormente, as circunstancias negociais eram um dos elementos gerais
constitutivos da declaracdo de vontade, sendo o que remanescia da declaracdo de vontade
quando despida de sua forma e de seu objeto, permitindo que a declaracéo de vontade fosse
socialmente vista como destinada a producdo de efeitos juridicos. Ou seja, as
circunstancias negociais eram caracterizadas como o contexto da declaracdo de vontade,

sendo apenas um de seus elementos integrativos.

Sob a o6tica do contato social, as circunstancias negociais deixam de ser meros
elementos integrativos da declaracdo de vontade e passam a ser, juntamente com a
declaracdo de vontade, os elementos factuais sobre os quais incidirdo a norma a fim de

conferir-lhes existéncia juridica.

Desse modo, o contato social equivaleria a declaracdo de vontade somada as

circunstancias negociais.

Nesse sentido, o contato social seria a fonte das obrigacfes contratuais, sendo que,
a depender do contexto contratual (por exemplo, se se trata de um contrato de lucro ou de
um contrato existencial, por exemplo), prevalecerd ora a declaracéo de vontade, ora as
circunstancias negociais, em uma interacdo complexa e completamente apreensivel em

cada situacdo especifica de contratacao.

Como consequéncia da substituicdo da declaracdo de vontade pelo contato social

como elemento de formacéo dos contratos, pode-se concluir que algumas obrigacoes serdo

finda a relagdo, como € o caso da chamada responsabilidade pds-contratual, ou culpa post factum finitum.

(...) os deveres abrangidos se apresentam, em cada relagdo concretamente considerada, com intensidade
diversa, uma vez provirem dos varios graus de contato social que podem ser estabelecidos. Podem nascer
expressamente da declaracdo negocial, ou da lei, ou da concretizacdo judicial da boa-fé, ou do mero fato de
viver em sociedade — o alterum non laedere, que impde os chamados deveres de cooperagdo, conaturais a
relagdo obrigacional. (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, pp. 402-404).
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formadas (ou seja, passardo a existir juridicamente, ou passaréo ao plano da existéncia) em
um contrato, conforme o caso, independentemente da declaracdo de vontade dos

contratantes.

Dessse modo, a boa-fé objetiva, enquanto comportamento do agente, constitui-se
em elemento das circunstéancias negociais, do qual surgem determinadas obrigacoes
independentes da declaracdo de vontade, tais como os de informacdo e cooperacédo, que se

constituem como elementos categoriais de cada contrato.

Tais deveres surgidos do elemento boa-fé das circunstancias negociais sdo 0s

deveres anexos.

Nesse sentido, escreve Judith MARTINS-COSTA que 0s deveres anexos Sao
deveres de adocdo de determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim
do contrato, 0s quais sdo variaveis com as circunstancias concretas da situacdo e que ao
ensejar a criacdo desses deveres, a boa-fé atua como fonte de integracdo do conteddo
contratual, determinando sua otimizacdo, independentemente da regulacdo

voluntaristicamente estabelecidal?’.

Segundo Claudia LIMA MARQUES:

Esses deveres nasceram da observacdo da jurisprudéncia alema ao
visualizar que o contrato, por ser fonte imanente de conflitos de
interesses, deveria ser guiado e, mais ainda, guiar a atuacdo dos

contraentes conforme o principio da boa-fé nas relacdes.

Dever aqui significa a sujeicdo a uma determinada conduta,
sujeicdo esta acompanhada de uma sancdo em caso de
descumprimento. (...) Apesar de no Brasil ser consagrada a
expressdao alemd de deveres anexos ou secundarios, quando
contratuais, tratam-se de verdadeiras obrigacfes (obrigacOes

acessorias, como os denominam os franceses), a indicar que a

107 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, p. 440.
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relacdo contratual obriga ndo somente o cumprimento da obrigacéo
principal (a prestacdo), mas também ao cumprimento das varias
obrigacGes acessOrias ou dos deveres anexos aquele tipo de

contrato.

O primeiro e mais conhecido dos deveres anexos (ou das
obrigacBes contratuais acessorias) € o dever de informar
(Informationspflicht). O segundo dever anexo destacado pela
doutrina é o “dever de cooperagdo”, dever (leia-se, obrigacdo
contratual) de colaborar durante a execugédo do contrato, conforme
a boa-fé objetiva. Cooperar € agir com lealdade e ndo obstruir ou
impedir. Igualmente, podemos destacar o dever anexo de cuidado
(Schutzpflicht). A imposicdo dessa obrigacdo acessOria no
cumprimento do contrato tem por fim preservar o cocontratante de
danos a sua integridade pessoal (moral ou fisica) e a seu

patrimonio. 1%

Judith MARTINS-COSTA apresenta um rol exemplificativo de obrigacbes que

apresentariam as caracteristicas de deveres anexos:

a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca, como o dever do depositario de

b)

em deposito

ndo apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado

o0s deveres de aviso e esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o seu
cliente acerca das melhores possibilidades de cada via judicial passivel de
escolha para a satisfagdo de seu desideratum, o do consultor financeiro, de
avisar a contraparte sobre 0s riscos que corre, ou 0 do médico, de esclarecer ao
paciente sobre a relacdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou dos efeitos
colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na fase pré-contratual, o do
sujeito que entra em negociagdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos

que podem ter relevo na formacdo da declaragdo negocial;

c) os deveres de informacdo, de exponencial relevancia no &mbito das relagdes

%8 LIMA MARQUES, Claudia. Contratos no Caddigo do Consumidor: o novo regime das relagGes

contratuais, p. 218-236.
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juridicas de consumo, seja por expressa disposi¢do legal (CDC, arts. 1, in fine,
14, 18, 20, 30 e 31, entre outros), seja em atencdo a boa-fé objetiva;

d) o dever de prestar contas, que incumbe aos gestores e mandatarios, em sentido
amplo;

e) os deveres de colaboracdo e cooperagdo, como o de colaborar para o correto
adimplemento da prestacdo principal, ao qual se liga, pela negativa, o de nédo
dificultar o pagamento, por parte do devedor;

f) os deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patriménio da contraparte,
como, v.g., 0 dever do proprietdrio de uma sala de espetaculos ou de um
estabelecimento comercial de planejar arquitetonicamente o prédio, a fim de
diminuir os riscos de acidentes;

g) os deveres de omissdo e de segredo, como o dever de guardar sigilo sobre atos
dos quais se teve conhecimento em razdo do contrato ou de negociacOes

preliminares, pagamento, por parte do devedor etcl®.

Conforme aponta Judith MARTINS-COSTA, cabe aqui frisar que os deveres
anexos, constituindo deveres que incumbem tanto ao devedor quanto ao credor, estdo
referidos ao correto processamento da relacdo obrigacional, isto é, a satisfacdo dos
interesses globais envolvidos, em atencdo a uma identidade finalistica, constituindo o

complexo contetdo da relacdo que se unifica funcionalmente!?°.

Portanto, no sentido especifico de otimizacdo do contetdo e da eficiéncia
contratual, poder-se-ia relacionar parcialmente 0s deveres anexos com 0 que, em

linguagem afeita a Analise Econdmica do Direito, é designado como custos de transacao.

Desse modo, os chamados deveres anexos (como os de informacédo, cooperacao e
protecdo) poderiam ser parcialmente relacionados com a diminui¢do de custos de transacao

entre as partes.

Considerando esse aspecto especifico dos deveres anexos, pode-se inferir que a

aplicacdo do principio contratual da boa-fé objetiva pelo juiz, a fim de estabelecer a

109 A Boa-F¢é no Direito Privado, p. 439.
110 A Boa-Fé no Direito Privado, p. 439-440.
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existéncia e a obrigacdo de cumprimento de determinados deveres anexos as partes teria
como objetivo a diminuigéo de custos de transagdo, custos esses que uma das partes ou néo

poderia incorrer, ou ndo teria condi¢cdes de quantificar.

Assim, considerado o caso concreto (bem como o fato de se tratar de contrato de
lucro ou existencial), o intérprete/aplicador podera entender que determinados custos de

transacdo devem ser alocados de uma parte a outra.

Por exemplo, nesse sentido de alocagéo de custos de transacdo, o dever de informar
de uma das partes é tanto maior quanto menor a capacidade para buscar informacdo da
outra; o dever de protecdo de uma parte é tanto maior quanto menor é capacidade de se

proteger da outra etc.

Portanto, o principio da boa-fé objetiva seria pelo menos em parte uma forma de

alocacéo de custos de transagdo entre as partest?,

Tal problemética da boa-fé implica uma dificuldade para sua conciliagdo com a

autonomia privada, conforme mencionado acima.

Nesse sentido escreve Martin HOGGS:

It is sometimes said that the implication by courts of terms into
contracts, whether with or without legislative authority, represents
a fundamental problem for a promissory view of contractual
obligations. The problem is said to be that, where such implication
occurs, this demonstrates that not all of the parties’ obligations are
referable to the promises they have made. This in turn, it is said,
must call into question whether it is correct to see any of the
obligations of the parties as stemming from premises made by
them, for, if obligations can be imposed on parties and yet be called

contractual in nature, the essence of contractual duties must lie in

11 LIMA MARQUES, Claudia. Contratos no Caddigo do Consumidor: o novo regime das relagGes
contratuais, p. 243.
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something other than the promises of the parties.!

Como exemplo de tais deveres que ndo sdo necessariamente estabelecidos por uma
declaracdo de vontade, emergem justamente os deveres anexos, 0S quais seriam deveres
implicitos a um contrato, no sentido de obrigarem as partes contratantes ainda que nao

tenham sido explicitamente dispostas ou acordadas.

Com relacdo a essa dimensdo implicita do contrato, escreve John WIGHTMAN:

Neither ‘implicit dimension’ or ‘implicit understanding” is a term
of art, in either the law or the literature about contracting practice.
Either could be treated as a residual category, defined by what is
left after express agreement has been removed — thus it could be
defined as “all the knowledge, practices and norms pertaining to
contracting which are not express.” However, this includes matters
which the parties to any exchange will typically be wholly unaware
— notably things such as the regulatory structure which controls the
way certain products or services are made or traded. These may
accurately be described as part of the social institutions of
exchange, but lack any element of understanding or awareness,

which arguably is usually included in usages of “implicit”.}t3

12 Em tradugdo livre: “As vezes diz-se que a imposicdo de termos contratuais por juizes, seja com ou sem
autoridade legislativa, representa um problema fundamental para a visdo promissdria das obrigacfes
contratuais. O problema é que, quando tal imposicdo ocorre, demonstra que nem todas as obrigagGes das
partes podem ser referidas a promessas por elas feitas. Por outro lado, levanta-se a questdo se é correto ver as
obrigagdes feitas pelas partes como derivadas das suas promessas, uma vez que, se obrigacfes contratuais
podem ser impostas as partes e ainda assim serem consideradas de natureza contratual, os deveres contratuais
devem estar baseados em algo além das promessas feitas pelas partes.”. (HOGGS, Martin. Promises and
Contract Law — Comparative Perspectives, pp. 266-267).

13 Em tradugdo livre: “nem a ‘dimensdo implicita’ nem a ‘compreensdo implicita’ sio termos técnicos
utilizados no Direito ou na literatura acerca da pratica contratual. Nesse sentido, poderia ser tratado como
uma categoria residual, definida pelo que resta apds todo o explicitamente acordado ter sido removido —
desse modo podendo ser definido como ‘todo o conjunto de conhecimento, praticas e normas pertencentes a
contratagdo que ndo sejam expressas’. Entretanto, essa dimensdo incluiria também matérias sobre as quais as
partes em determinada transacdo tipicamente terdo completo desconhecimento — por exemplo, a estrutura
regulatdria que regula 0 modo como certos produtos e servicos sdo feitos ou comercializados. Essas poderdo
ser corretamente descritas como parte das institui¢des sociais de troca, mas sem o elemento de compreensdo
que é usualmente incluida no uso de ‘implicito’.”. (WIGHTMAN, John. Beyond Custom: Contract, Contexts,
and the Recognition of Implicit Understandings. In.: Implicit Dimensions of Contract: Discrete, Relational
and Network Contracts, pp. 146-147).
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Ainda segundo John WIGHTMAN:

By “implicit”, I will mean the knowledge, practices and or norms
pertaining to contracting in general (or an individual transaction) of
which the parties to a particular contract are actually aware (or can,
in the circumstances, reasonably be expected to be aware), but
which are not typically rendered express in their contracting
activity. However, by saying the parties are “aware” I do not mean
to convey that they must be consciously deliberating (albeit
silently) at the moment of contracting: “aware” includes
assumptions about knowledge practice and norms which the parties
bring to the contractual relationship. In one sense, implicit
dimensions include all the assumptions about the operation of
transactions which are need to endow the transaction with

meaning”.1*

2.3. Plano da existéncia, boa-fé objetiva como elemento das circunstancias
negociais e funcdo positiva do principio da boa-fé objetiva

Conforme exposto acima, a boa-fé objetiva participa do plano da existéncia como
um elemento das circunstancias negociais, as quais por sua vez sdo um elemento do
conceito de contato social, conforme reestruturacdo dos elementos do plano da existéncia

proposta acima.

Adicionalmente, conforme indicado acima, a boa-fé objetiva ensejaria o surgimento
dos deveres anexos no plano da existéncia para as partes, independentemente de sua
vontade.

114 Em tradugdo livre: “Implicito significam o conhecimento, as praticas e as normas pertinentes a
contratacdo em geral, as quais as partes estdo de fato cientes (ou, conforme as circunstancias, seja razoavel a
expectativa de que estejam cientes), embora ndo tenham sido deixadas expressas em suas atividades de
contratagdo. Contudo, ao dizer que as partes estdo cientes, ndo se quer dizer que elas estdo concientemente
deliberando (embora silenciosamente) no momento da contratacdo: ‘ciente’ inclui pressuposigdes sobre o
conhecimento pratico e normas que as partes trazem para a relagdo contratual. Assim, dimensfes implicitas
incluem todas as pressuposi¢es sobre a operacionalidade das transacfes que dotam tal transacdo de
significado.”. (WIGHTMAN, John. Beyond Custom: Contract, Contexts, and the Recognition of Implicit
Understandings. In.: Implicit Dimensions of Contract: Discrete, Relational and Network Contracts, pp. 146-
147).
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N&o obstante, a depender do contexto contratual, a declaracéo de vontade das partes
podera afastar a emergéncia dos deveres anexos. Justamente nesse plano ocorre uma
ponderacdo entre a boa-fé objetiva e a autonomia privada (como expressdo da declaracao

de vontade), naquilo que denominamos em trabalho anterior de principios contratuais.

Desse modo, os deveres anexos fariam parte do principio da boa-fé objetiva, em sua

funcdo positiva, e atua no plano da existéncia.

Justamente o principio da boa-fé objetiva é (ao contrario do postulado da boa-fé
objetiva) a espécie normativa da boa-fé objetiva com densidade normativa variavel de
acordo com o contexto contratual, em virtude de sua harmonizacdo com o0s demais
principios contratuais (tais como os principios da liberdade contratual, da obrigatoriedade

do que foi contratado e da relatividade dos efeitos contratuais).

Claus-Wilhelm CANARIS escreve que 0s principios ndo valem sem excecao e

podem entrar em oposicéo ou contradigdo entre si®®,

No que diz respeito a essa caracteristica indicada por CANARIS, os principios
contratuais a priori ndo valeriam sem excecao, e, portanto, em uma situacdo concreta,

haveria a possibilidade de uma oposi¢do ou conflito entre principios contratuais.

Neste sentido, coloca JUNQUEIRA DE AZEVEDO:

E precisamente para conciliar a flexibilidade da boa-fé, inerente a
sua qualidade de principio, com as necessidades praticas da sua
concretizacdo, que se devem respeitar tanto as peculiaridades da
categoria e do tipo de contrato a que ela se aplica, quanto seus
niveis e funcBes. Isto significa que (...) a boa-fé tem aplicacOes
mais, ou menos, intensas, especialmente conforme suas funcdes e

os tipos negociais!?®.

115 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 88.

116 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. Consideracgdes sobre a boa-fé objetiva em acordo de acionistas
com clausula de preferéncia: excertos tedricos de dois pareceres. In. Novos Estudos e Pareceres de Direito
Privado, p. 127.
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No plano da existéncia, tal densidade normativa varidvel tera reflexo na
derrogabilidade ou inderrogabilidade dos deveres anexos, a depender do contexto
contratual (justamente como um elemento de dispositividade graduavel da boa-fé

objetiva)!t’,

Portanto, os deveres anexos seriam derrogaveis ou dispositivos a depender do
contexto contratual (que poderia, por exemplo, ser apreendido mediante as categorias
contratos existenciais e de lucro, as quais especificamos em nosso trabalho anterior'!8 em
(i) contratos de lucro simétricos e assimétricos (dentre os quais inclui-se a categoria de
contrato de lucro assimétrico por adesdo) e (ii) contratos existenciais simétricos e

assimétricos (dentre os quais inclui-se a categoria de contrato existencial de subsisténcia).

Assim, a atuacdo da boa-fé objetiva no plano da existéncia se d& como elemento
das circunstancias negociais, as quais ddo origem aos deveres anexos que, a depender do

contexto contratual, poderdo ser afastados pela vontade das partes.

Ainda que ndo seja possivel exaurir o principio contratual da boa-fé objetiva a este
aspecto, pode-se suscitar aqui a tese de que este principio estaria mais diretamente
relacionado a restauracdo de um equilibrio entre as partes quanto as condicGes e

possibilidades de negociacéo.

Neste sentido, escreve Judith MARTINS-COSTA, referindo-se as relacbes de

consumo:

Porém, ao determinar, no art. 4° que a Politica Nacional das
Relacdes de Consumo tem como objetivos, entre outros, “a
transparéncia e a harmonia das relacdes de consumo”, atendidos,

entre outros, os principios da harmonizacdo dos interesses dos

117 Em sentido contrario, Judith MARTINS-COSTA entende que a boa-fé objetiva é sempre cogente. Escreve
a jurista: “(...) Ndo ha davidas que as normas dos artigos 113, 187 e 422 sio cogentes, isto é, ndo afastaveis
pela vontade das partes.” (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua
aplicacdo, p. 578).

118 para mais detalhes sobre nossa reflexdo sobre o tema, vide EROLES, Pedro. Boa-fé objetiva nos
contratos: especificagdo normativa, cogéncia e dispositividade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018.
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participantes daquelas relagdes, a fim de serem viabilizados os
principios nos quais se funda a ordem econdmica, “sempre com
base na boa-fé e no equilibrio” daquelas relagdes, o CDC foi além
daquela triplice funcéo: conjugando a conduta segundo a boa-fé o
equilibrio entre posi¢des do polo fornecedor e do polo consumidor,
agregou-lhe ainda a fungdo corretora do desequilibrio contratual,
dai resultando, na pratica, a boa-fé como mandamento de
otimizacdo do equilibrio contratual e, no plano metodoldgico, a
superposicdo da boa-fé ao principio do equilibrio (ou da
“equivaléncia das prestagdes”). Ao fim e ao cabo, transformou-se a
boa-fé num principio geral de tutela do contratante débil, muito
embora a letra da lei fornecesse outros principios e mecanismos

técnicos melhor adaptados a essa fungéo. 119

Desse modo, o principio contratual da boa-fé objetiva estaria relacionado

119 Escreve ainda Judith MARTINS-COSTA: “Conquanto tratada no CDC como principio, € nio como
clausula geral, a boa-fé adquiriu esse perfil funcional por obra da jurisprudéncia, passando a ser utilizada
como fonte de “deveres anexos”, de modo especial o dever de informar (na fase pré-negocial, na concluséo e
no desenvolvimento do contrato); como critério para a revisdo dos contratos em casos de excessiva
onerosidade superveniente, inclusive para o efeito de dispensar o requisito da imprevisibilidade, como
canone hermenéutico para a concretizagdo de clausulas contratuais segundo a interpretagdo pré-consumidor
ou segundo a finalidade econémico-social do negdcio; como elemento permissivo da revisdo judicial dos
contratos, por via de anulagdo de clausulas, na hipétese de configurar-se a abusividade contratual, como
norma limitante (ou paralisante) do exercicio de direitos subjetivos ou poderes formativos, conduzindo a
figuras que, no Direito Comparado, encontram similitude na Teoria dos Atos Préprios (tal qual expressa o
brocardo que impede o venire contra factum proprium); na Teoria do Adimplemento Substancial (substantial
peformance), da Quebra Positiva do Contrato (positive Vertragsverletzung ou fundamental breach of
contract); e da paralisacdo do exercicio de direitos subjetivos ou formativos, como ocorre na Verwirkung.
Independentemente de um exame critico dessa supervalorizagdo da boa-fé, impende anotar que a feicdo que
Ihe foi entdo conferida pela jurisprudéncia decorre de uma geralmente implicita coligacdo entre aquela e o
pressuposto fatico e normativo da vulnerabilidade do consumidor, também estruturante da Politica Nacional
das Relagdes de Consumo, na medida em que o consumidor é vulneravel no mercado de consumo. Note-se
gue, no Direito consumerista brasileiro, hd presungdo de vulnerabilidade, o que parece adequado ao
tratamento das relagdes obrigacionais no quadro de uma “economia social de mercado” tal qual regulagdo
constitucional da Ordem Econdmica. Muito embora as reformas neoliberais dos ultimos anos, se esta ainda
distante, no Brasil, a0 menos do ponto de vista normativo, da dire¢do tracada na Europa pelos propdsitos
comunitarios.

Porém, é preciso ter presente que as funcionalidades especificas que a boa-fé adquiriu no dominio das
relagdes de consumo advém da conexdo com pressupostos, presungdes e principios do CDC (nomeadamente,
0 pressuposto da vulnerabilidade e os principios do equilibrio contratual e da interpretagdo pro consumidor),
bem como da prépria razdo de ser da legislagdo consumerista: esta ndo faria sentido se ndo fosse a efetiva e
real assimetria de poderes sociais existentes entre consumidores e fornecedores no mercado de consumo.
Conguanto a influéncia do Direito do Consumidor sobre o sistema juridico possa ser benéfica, a questao esta
em determinar se uma idéntica chave de leitura da boa-fé objetiva serd adequada para o tratamento das
relagBes obrigacionais que ndo apresentam em seu substrato uma tal assimetria de poderes sociais, tal qual
ocorre nas relagdes de direito comum “paritarias” e as relagdes interempresariais.” (Os campos normativos
da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito privado brasileiro, pp. 393-397).
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diretamente com os chamados deveres anexos.

Por exemplo, considerando o dever de o fornecedor informar o consumidor sobre o
produto que adquire ndo teria como finalidade a tutela da expectativa do consumidor (uma
vez que tal expectativa pode nem sequer existir, considerando uma assimetria de
informagdes entre as partes), mas sim o equilibrio de uma situacéo na qual ndo é viavel,
ou mesmo possivel, que o consumidor busque todas as informacdes necessarias para a

aquisicao de determinado produto.

N&o obstante ser possivel argumentar que o consumidor também teria uma
expectativa sobre a informacdo, a intencdo principal subjacente ao dever de informar é a de
alocacdo de custos ao fornecedor em virtude da inconveniéncia ou impossibilidade de que

o0 consumidor busque tais informagoes.

Como mais um exemplo para ilustrar a incidéncia graduével dos deveres anexos a

depender do contrato seria a aplicacdo do instituto dos vicios redibitorios.

No caso, enquanto no Cddigo Civil os vicios ou defeitos que ensejam a rejeicao da
coisa devem ser ocultos!?’, no Cddigo de Defesa do Consumidor o vicio pode ser oculto ou

aparente®??,

Tal diferenca da formatacdo e aplicacdo do instituto dos vicios redibitérios nos
contratos regidos pelo Codigo Civil e naqueles regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor evidencia como, em tipos de relacdo contratual diferentes, € reconhecida uma

possibilidade diferenciada de as partes buscarem informacéo sobre o objeto do contrato.

Desse modo, conforme exemplo acima relativo aos vicios redibitérios, fica claro
como um dever anexo incide com densidades diferentes em dois contextos contratuais

distintos.

120 Artigo 441, do Cddigo Civil. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por
vicios ou defeitos ocultos, que a tornem imprdpria ao uso a que é destinada, ou Ihe diminuam o valor.

121 Art. 26, do Cddigo de Defesa do Consumidor. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacdo caduca em: | - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis; Il
- noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.
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Concluindo, o contato social tera como elementos a declaracdo de vontade (como
expressao do principio contratual da autonomia privada) e as circunstancias negociais
(como expressao do principio da boa-fé objetiva), os quais serdo harmonizados de acordo

com a categoria contratual especifica.
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3. PLANO DA VALIDADE E BOA-FE OBJETIVA EM SUA
FUNCAO CORRETIVA - O CONTROLE DA ABUSIVIDADE
CONTRATUAL

3.1. Caracteristicas do plano da validade

Conforme escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, feito o exame da
existéncia do contrato, o problema seguinte que se coloca ao jurista € o problema acerca de

sua validade pois, entre existir e produzir efeitos, interpde-se a questao de valer.

Assim, conforme ensina Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, “para que

0 ato juridico possa valer, é preciso que o0 mundo juridico, em que se lhe deu entrada, o

tenha por apto a nele atuar e permanecer”.122

12 pPONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado. Tomo IV. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012, p. 61. Conforme escreve Emilio BETTI, um negécio da vida real pode ndo ser idéneo
para valer como preceito da autonomia privada, e, portanto, para explicar, pelo menos de forma duradoura e
irremovivel, todos os efeitos que o direito liga ao tipo abstrato de negécio a que ele pertence. A qualificacdo
de invalido ou de ineficaz, que entdo Ihe é dada, pressupBe, precisamente, um confronto entre o concreto
regulamento de interesses que se considera e o tipo ou género de negdcio a que ele deve corresponder. E
exprime uma valoragdo negativa que é, de certo modo, 0 reverso da outra, positiva, que a lei faz
relativamente ao negdcio-tipo a que liga a producdo de novas situacdes juridicas. A valorizagdo negativa
tanto pode depender do fato de negdcio concreto ndo corresponderem aos elementos essenciais e aos
pressupostos necessarios do tipo legal, como de fato, embora nédo faltando a necessaria correspondéncia entre
uns e outros, um impedimento estranho ao negécio concretamente celebrado, olhado em si mesmo, se opor,
todavia, & producdo dos efeitos proprios do tipo legal respectivo. Daqui resulta a distingdo elaborada pela
doutrina entre invalidade e ineficicia em sentido estrito, sob o aspecto do ndo valer do preceito diferente, ou
da falta dos efeitos. Quanto ao alcance da distin¢do, ha quem negue que ela seja relevante e Util. E pode,
também, aceitar-se que a utilidade, pelo menos prevalentemente, é expositiva e sistematica; o negécio nulo
ndo produz efeitos, de um modo que, formalmente, ndo é diferente do ineficaz em sentido estrito. Mas a
distincdo, embora a sua fungéo seja, sobretudo, a de introduzir ordem e clareza no estudo dos variados e
complexos fendmenos da caréncia do negdcio juridico, revela-se, no entanto, como indispensavel, desde que
se tenha presente o respectivo fundamento e a diferente ratio jures. E evidente a conveniéncia de apreciar e
classificar diversamente a falta de efeitos, conforme dependa de deficiéncia intrinseca ou de circunstancias
extrinsecas, em relacdo ao tipo de negdcio juridico em si mesmo considerado: apfreciavel, a primeira, no
préprio momento em que 0 negécio adquire vida oiu deva entrar em vigor; valoraveis, pelo contrario, as
segundas, normalmente s6 depois de celebrado e completado o negdcio nos seus elementos constitutivos, e
capazes de dar lugar a caducidade. O critério descritivo é o0 a seguir enunciado. Qualifica-se, propriamente,
de invalido, ou seja, desprovido (em definitivo) de valor preceptivo, 0 negécio a que falte, ou em que esteja
viciado, algum dos elementos essenciais, ou em que ndo exista um dos pressupostos necessarios,
constitutivos do tipo de negdcio a que ele pertence. A invalidade é aquela falta de idoneidade para produzir,
por forma duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do tipo, que provém da l6gica correlacdo
estebelecida entre requisitos e efeitos, no mecanismo da norma juridica, e é, a0 mesmo tempo, sangdo do
Onus imposto a autonomia privada de escolher meios idéneos para atingir os seus escopos de regulamentacao
dos interesses. Qualifica-se, pelo contrario, como simplesmente ineficaz, 0 negdcio em que estejam em
ordem os elementos essenciais e 0s pressupostos de validade, quando, no entanto, obste a sua eficacia uma
circunstancia de fatos a ele extrinseca. Invalidade e ineficacia, assim caracterizadas, representam, portanto, a
solugdo que o direito é chamado a dar a dois problemas de tratamento essencialmente diferentes. A
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Segundo Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, o plano da validade é a principal
consequéncia de uma das caracteristicas dos fatos juridicos que originam os contratos, qual
seja, de consistirem em declaracéo de vontade, isto é, numa manifestacdo de vontade vista

socialmente como destinada a produc&o de efeitos juridicos!?,

Adaptando a ideia do plano de validade ao conceito de contato social exposto acima
(ou seja, formado pelos elementos declaracdo de vontade conjugado as circunstancias
negociais), 0 plano de validade tera também uma relagdo com as circunstancias negociais
e, por conseguinte, com a boa-fé objetiva enquanto elemento das categorias negociais

presentes no plano da existéncia.

invalidade é o tratamento que corresponde a uma caréncia intrinseca do negécio, no seu conteido preceptivo;
a ineficacia, pelo contrario, apresenta-se como a resposta mais adequada a um impedimento do carater
extrinseco, que incida sobre o projetdo regulamento de interesses, na sua regulagdo pratica. Ora, sob um
ponto de vista meramente l6gico, pode parecer que a caréncia intrinseca do negocio postula, necessariamente,
caréncia total de efeitos, isto é, nulidade, e que, quando esta ndo se verifique, como sucede na anulabilidade,
nédo se pode falar de invalidade, sendo apenas de admitir “possibilidade de elimina¢do” dos feitos, “isto &,
uma ineficicia meramente eventual ou potencial do negdcio”. (BETTI, Emilio. Teoria Geral do Neg6cio
Juridico, pp. 653-655).

123 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 41. Sobre o
plano da validade, escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO: “O plano da validade é proprio do
negocio juridico. E em virtude dele que a categoria “negdcio juridico” encontra plena justificagio tedrica. O
papel maior ou menor da vontade, a causa, os limites da autonomia privada quanto a forma e quanto ao
objeto sdo algumas das questdes que se pdem, quando se trata de validade do negécio, e que, sendo
peculiares dele, fazem com que ele mereca um tratamento especial, diante dos outros fatos juridicos (...).
Entende-se perfeitamente que o ordenamento juridico, uma vez que autoriza a parte, ou as partes, a emitir
declaracdo de vontade, a qual serdo atribuidos efeitos juridicos de acordo com o que foi manifestado como
querido, procure cercar a formacdo desse especialissimo fato juridico de certas garantias, tanto no interesse
das prdprias partes, quanto no de terceiros e no de toda a ordem juridica. Afinal, (...) se a parte ou as partes
podem criar direito, obrigacbes e outros efeitos juridicos (relagdes juridicas em sentido amplo, ditas
erroneamente ‘“normas juridicas concretas”), através do negdcio, isto ¢, formulando declaragdo de vontade,
essa verdadeira fonte juridica ndo pode entrar a funcionar, dentro do ordenamento como um todo, sem
gualquer regulamentacéo, sob pena de ser total a anarquia; ha de se proibir a declaragdo contraria as normas
superiores, ha de cercar de seguranca certas declaragdes que interessam a todos. Se, sob outro angulo, se
permite a vontade humana fixar, em larga escala, o conteddo da declaracdo — e aqui sdo as definicGes
“yoluntaristas” que muito revelam —, e se o0s efeitos sdo imputados a declaracéo segundo o seu conteudo, €
evidente que se had de tentar evitar que ocorram declaragBes decorrentes de vontades débeis, ou ndo
correspondentes a exata consciéncia da realidade, ou provenientes de violéncia imposta sobre a pessoa que a
emitiu etc. Pois bem, o direito, ao estabelecer as exigéncias para que o negécio entre no mundo juridico com
formacéo inteiramente regular, estd determinando os requisitos de sua validade. A validade é, pois, a
qualidade que o negécio deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas (“ser regular”). Validade é, como o sufixo da palavra indica, qualidade de um negécio existente.
“Valido” ¢ adjetivo com que se qualifica o negdcio juridico formado de acordo com as regras juridicas.
(JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 41-42).
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Desse modo, o plano da validade mantém-se na substituicdo do conceito de

declaracdo de vontade pelo conceito de contato social (consistente em declaracdo de

vontade mais circunstancias negociais).

A lei exige certos requisitos nos elementos do negdcio juridico para que este seja

valido.

Desse modo, ensina Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO que ha um paralelismo
entre o plano da existéncia e o plano da validade, no sentido de que o plano da existéncia é

um plano de substancias (0 negdcio existe e os elementos séo), e o plano da validade é um

plano de adjetivos (0 negdcio é valido e os requisitos sdo as qualidades que os elementos

devem ter).1?4

Como requisitos de validade dos elementos intrinsecos de existéncia, temos que:

i)

a declaracéo de vontade, tomada primeiramente como um todo, devera ser:

a) resultante de um processo volitivo;

b) querida com plena consciéncia da realidade;

c) escolhida com liberdade; e

d) deliberada sem ma-fé (se ndo for assim, o negdcio podera ser nulo, por
exemplo, no primeiro caso, por coagdo absoluta, ou falta de seriedade;
anulavel por erro ou dolo, no segundo; por coacdo relativa, no terceiro; e

por simulacdo, no quarto);

0 objeto devera ser licito, possivel e determinado ou determinavel; e

a forma, ou sera livre, porque a lei nenhum requisito nela exige, ou devera

ser conforme a prescricao legal.

Quanto as circunstancias negociais, como elemento formador do contato social.

nédo teriam requisitos exclusivamente seus.

124 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 42.
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Se antes as circuntancias negociais eram a por¢do que qualificava uma
manifestacdo de modo a transforma-la em declaracdo de vontade, as circunstancias
negociais passam a ser um elemento paralelo a declaracdo no que diz respeito a origem de
direitos no plano da existéncia. (no caso, os deveres anexos)!?, conforme proposta de

reconfiguragdo acima.

Com relacgdo aos elementos gerais extrinsecos, temos que:

1) 0 agente deverd ser capaz e, em geral, legitimado para o neg6cio;

i) 0 tempo, se o ordenamento juridico impuser que o negdcio se faca em um
determinado momento, quer essa determinacdo seja em termos absolutos,
quer seja em termos relativos (isto €, por relagdo a outro ato ou fato), devera

ser o tempo Util; e

iii) o lugar, se, excepcionalmente, tiver algum requisito, h4 de ser o lugar

apropriado.*?®

No que concerne aos elementos categoriais, apenas 0s inderrogaveis possuem
requisitos, uma vez que os derrogaveis, por serem determinados pela prépria ordem
juridica, ndo os possuem, visto que € o direito que integra esses elementos ao negocio e,
evidentemente, ficando eles implicitos por disposi¢do do préprio direito, ndo ha, para eles,

exigéncia de caracteres.'?’

De forma diversa ocorre com os elementos categoriais inderrogaveis: as partes, ao
escolherem determinado tipo de negdcio, deverdo ter em consideracdo que o negdcio

escolhido devera seguir determinado regime juridico.

125 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 42-43.
126 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia, p. 43.
127 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 43.
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Entre as regras a que o tipo escolhido esta submetido estdo aquelas que prevéem as
qualidades que seus elementos categoriais precisam ter para 0s negécios serem validos

como aquele tipo de negdcio.

Assim, se 0 negdcio for causal, com causa pressuposta, a existéncia da causa sera
requisito da validade, por exemplo: a existéncia do débito a ser extinto, na novagdo, a

existéncia de litigio, atual ou potencial, na transagao etc.'?

H& também elementos particulares do negdcio juridico que possuem requisitos de
validade.

Por exemplo, com relacdo as condicdes, hd as que vitiantur et vitiant (as que
contaminam de nulidade todo o negdcio juridico, como as que subordinam os efeitos do
negécio a fato juridicamente impossivel, e as chamadas condigdes ilicitas, isto é, as que
fazem a eficacia do negocio depender de fato contrario a lei), e ha as que vitiantur sed non

vitiant (por exemplo, as cujo evento consiste em fato fisicamente impossivel).'?°

3.2.  Plano da validade e controle da abusividade contratual pela boa-fé objetiva

Primeiramente, cabe distinguir “abusividade contratual” de “abuso de direito”.

A abusividade contratual relaciona-se ao contetdo contratual (ou seja, diz-se
abusiva uma clausula porque excede aquilo que constitui o padrdo minimo do equilibrio

entre as posi¢cdes contratuais segundo o ordenamento juridico).

J& 0 abuso de direito relaciona-se ao modo (e momento) do exercicio de um direito,
configurando um exercicio desmedido, disfuncional, desvirtuado da permissdo configurada

em direito subjetivo.

A correcdo da abusividade situa-se no plano da validade, ao passo que a corre¢édo
do abuso ocorre no plano da eficacia (ou seja, o direito objeto de abuso € um direito em

regra existente e valido).

128 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 43-44.
129 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia, pp. 46-48.
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Conforme escreve Judith MARTINS-COSTA:

Antes de mais ¢ preciso distinguir ‘“abuso de direito” de

“abusividade contratual”.

O primeiro (“abuso de direito”) diz respeito ao exercicio juridico
(Cddigo Civil, artigo 187), configurando um exercicio desmedido,
disfuncional, desviado dos fins a que foi cometida a permissao

configurada num direito subjetivo, lato sensu compreendido.

Para fins de distincdo, diga-se, por ora, apenas que incorre em
“abuso” quem exercita de modo inadmissivel (porque divorciado
dos padrdes de licitude que a Ordem juridica assegura) um direito
reconhecido por uma estipulacdo contratual em sim mesma valida e
eficaz. Trata-se de um caso de ilicitude no modo (e no momento)
do exercicio juridico. A corre¢do do “abuso” esta no plano da
eficacia: as situacGes de exercicio abusivo (ou disfuncional)
previstas no artigo 187 do Codigo Civil geram normalmente — se
delas resultar dano — o dever de indenizar (Cédigo Civil, art. 927),
embora possam gerar também outras eficacias (e.g., no plano
processual, as tutelas de remocdo do ilicito). J& a correcdo da
abusividade situa-se no plano da validade. O defeito situa-se no
conteudo contratual que resta expurgado, no todo ou em parte, do
mundo juridico. Clausulas abusivas sdo invalidas, assim o
declarando a Lei brasileira, pois o Codigo de Defesa do
Consumidor determinou, no artigo 51, a nulidade de clausulas
contratuais caracterizadoras de abusividade contratual. A ldgica
interventiva ai subjacente é diversa daquela que visa parificar
posicOes de desigualdade estrutural dos contraentes ou futuros
contraentes no exercicio de direitos. O alvo € o contetdo do

acordado e ndo o processo formativo que o pds em vigor ou a
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conduta das partes no desenrolar da relacdo juridica contratual.
Também prevé a nulidade o artigo 424 do Codigo Civil. *°

O desenvolvimento doutrinario acerca da boa-fé objetiva indica que ela
desempenha funcdes, dentre outras, de corre¢cdo do conteudo contratual, de modo a
possibilitar a compatibilidade entre o contrato e o ordenamento para além dos casos
expressamente dispostos na lei, por meio de uma consequéncia no plano da validade (e ndo

de uma eficacia indenizatoria)!,

Nesta parte, faremos a explicacdo da atuacdo da boa-fé objetiva no plano da
validade partindo de um problema acerca da boa-fé como norma de validade e de uma

divergéncia doutrinaria entre Miguel Reale e Judith Martins-Costa sobre o tema.

Miguel REALE escreve que, quando o art. 104 do Codigo Civil dispbe dobre a
validade do negocio juridico referindo-se ao objeto licito, neste esta “implicita a sua

configuragdo conforme a boa-fé”*2,

Ou seja, inferimos que, para Miguel REALE, a boa-fé objetiva seria uma norma de
validade, no sentido de que, caso o negdécio juridico seja configurado em violagdo a boa-fé
objetiva, seu objeto poderia ser considerado como ilicito e, consequentemente, 0 negocio

juridico (e, mas especificamente, o contrato) seria considerado como invalido.

Em suma, para Miguel REALE a boa-fé objetiva seria uma norma de validade.

Em contraposicdo a esse entendimento, Judith-MARTINS-COSTA coloca que

apenas de modo muito residual, e ndo isento de dificuldades, a boa-fé atuara como norma

130 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacéo, p. 582.

181 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacdo, p. 575-576.
Escreve MARTINS-COSTA que “esse ¢ também o entendimento seguido na doutrina portuguesa, admitindo-
se que a violagdo manifesta da regrada boa-fé, ou a disfuncionalidade manifesta relativamente a funcéo
econdmica e social do negocio pode acarretar invalidade quando se configurar situacdo de abuso no exercicio
do direito, tal qual previsto no artigo 334 do Codigo Civil portugués (semelhante ao artigo 187 do Cddigo
brasileiro), por ndo haver “sangdo especifica para as situagdes de abuso”. Essa “assume cores e tonalidades
diferentes de harmonia com o modo funcional como o abuso se expressa; o que vale por dizer que aquele
tanto se pode reconduzir a uma nulidade negocial como a um facto gerador de responsabilidade civil”.

132 REALE, Miguel. A Boa-Fé no Cddigo Civil. Histéria do Novo Cadigo Civil, vol. I.
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de validade nas relacGes regidas pelo Cddigo Civil, atuando entretanto com essa eficacia

por expressa disposicdo do artigo 51, 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor®33,

Conforme escreve Judith MARTINS-COSTA:

(...) fora da hipétese do art. 51, IV, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o principio da boa-fé ndo age diretamente no plano da
validade, sendo de forma residual, embora possa atuar no plano
hermenéutico (via andlise da conduta) para potencializar
determinadas eficacias legalmente previstas a outras figuras, como
no caso do dolo por omissdo informativa (Codigo Civil, art. 147)
que pode conduzir ou ndo a invalidade (quando configurado o dolo
essencial) ou a satisfacdo das perdas e danos, sem declaracdo de
invalidade (quando caracterizado o dolo acidental), hipdtese que se
reconduz aos esquemas ressarcitorios. Mas, em ambos 0s casos,
estara em causa, primariamente, o dolo, ndo a boa-fé objetiva. Para
ter-se invalidade, o que se terd de comprovar é o dolo, e ndo o
incumprimento de dever lateral, pois, neste (ltimo caso, a

consequéncia sera a indenizagdo por culpa in contrahendo.!3

Considerando a contraposicdo entre as opinies de Miguel REALE e Judith

MARTINS-COSTA, proporemos aqui uma forma de conciliagdo dialética com base na

espécie normativa de principio da boa-fé objetiva proposta em trabalho anterior!3,

Desse modo, considerando que o principio da boa-fé objetiva terd densidade

variavel a depender da relacdo contratual, podemos partir da premissa de que a boa-fé

objetiva atuard ou nao

como norma de validade a depender da intensidade de incidéncia

da boa-fé objetiva em determinado contexto contratual.

133 MARTINS-COSTA, Jud
133 MARTINS-COSTA, Jud

135 EROLES, Pedro. Boa-fé
Paulo: Quartier Latin, 2018.

ith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacéo, p. 575-576
ith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacao, p. 580.
objetiva nos contratos: especificacdo normativa, cogéncia e dispositividade. Sdo
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Nesse sentido, Judith MARTINS-COSTA acaba ja antevendo essa problematica ao
constatar que, em contratos consumeristas, a boa-fé atuaria como norma de validade, ainda
que por disposicdo legal (no caso, seria uma regra da boa-fé objetiva), conforme prevista

no artigo 51, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, com base na defini¢do do principio da boa-fé objetiva, a boa-fé objetiva
seria uma norma de validade a depender do contrato e, em linha com a proposta da espécie
normativa de regra da boa-fé objetiva (que em parte traria maior concretude com relacéo a
aplicacdo do principio da boa-fé objetiva), o artigo 51, IV concretiza essa aplicagdo nos
contratos regidos pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

Retomando a definicdo das regras derivadas da boa-fé objetiva, elas estariam
relacionadas a integracdo no sistema de aspectos, seja da boa-fé objetiva enquanto
postulado, seja da boa-fé objetiva enquanto principio.

Desse modo, as regras da boa-fé objetiva podem derivar tanto do postulado da boa-

fé objetiva quanto do principio da boa-fé objetiva.

Explicamos acima que, no que diz respeito ao principio da boa-fé objetiva, sua
incidéncia seria graduavel e aplicavel topicamente pelo juiz conforme o contexto
contratual ou conforme a categoria contratual operativa (contratos existenciais ou de lucro,

simétricos ou assimétricos etc.).

Assim, haveria uma indeterminacdo a priori com rela¢do ao grau de incidéncia do
principio da boa-fé objetiva em determinado contexto contratual (indeterminacdo essa que
poderia ser mitigada com a construcdo das categorias operativas, tais como as de contratos

de lucro e contratos existenciais).

Portanto, as regras derivadas do principio da boa-fé objetiva teriam como objetivo
determinar o grau de incidéncia e concretude do principio da boa-fé objetiva em
determinado caso, restringindo a imposicdo tdpica dos deveres anexos por parte do

intérprete/aplicador.
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3.3. Invalidade do conteddo contratual e principio da boa-fé objetiva

O controle do contetdo contratual por meio da boa-fé como norma de validade se
da mediante a espécie normativa de principio contratual, a qual tem densidade normativa

variavel a depender do contexto contratual.

O contexto contratual (que definimos como sendo as circunstancias faticas e
juridicas envolvendo um contrato) pode ser sintetizado imperfeitamente em categorias
operativas, as quais visam a apreender um contexto contratual de forma aprioristica, tendo
em vista que tais contextos contratuais s6 podem ser mais perfeitamente apreendidos

diretamente diante de um caso concreto, por meio da topica.

Desse modo, as categorias operativas sdo categorias em contante construgdo e
aperfeicoamento, uma vez que novos elementos surgem nas relacdes contratuais de modo a

tornar a aplicacéo da boa-fé diferente inclusive dentro de um mesmo contexto.

A tdpica consiste em um jogo de suscitacdes tendo como base um problema
objetivo e concreto, 0 que configuraria o chamado pensamento problemético (o qual ndo
pode se converter em um método, vez que s6 se poderia chamar de método um
procedimento que seja ldgica e rigorosamente verificavel e que crie um nexo inequivoco
de fundamentos) em contraposicdo ao pensamento sistematico (o qual procede do todo, e

que a partir do sistema se selecionam os problemas) **°.

136 pode-se chamar problema 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 ha que
levar a sério e para a qual ha que buscar uma resposta como solugdo. Isto se desenvolve abreviadamente do
seguinte modo: o problema, através de uma reformulacéo adequada, é trazido, para dentro de um conjunto de
dedugdes, previamente dado, mais ou menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere
uma resposta. Se a este conjunto de deducbes chamamos sistema, entdo podemos dizer, de modo mais breve,
que, para encontrar uma solucdo, o problema se ordena dentro de um sistema.

Se colocamos o acento no sistema, o quadro que resulta é o seguinte: no caso extremo de que SO existisse um
sistema, através dele poder-se-iam agrupar todos os problemas em sollveis e insollveis, e estes Gltimos
poderiam ser desprezados, como meros problemas aparentes, posto que uma prova em contrario so seria
possivel a partir de um outro sistema distinto. O mesmo poderia dizer-se no caso de que existissem Varios
sistemas. Cada um deles selecionaria seus proprios problemas e abandonaria o resto. Em outras palavras: a
énfase no sistema opera uma sele¢éo de problemas.

Acontece o contrario se colocamos 0 acento no problema: este busca, por assim dizer, um sistema que sirva
de ajuda para encontrar a solugdo. Se existisse um Unico sistema, que declarasse nosso problema insoltvel
(como mero problema aparente), seriam necessarios outros sistemas para a sua solugdo. O mesmo poderia
dizer-se no caso de que existissem varios sistemas. Se nenhum deles permitisse encontrar uma solugdo,
seriam necessarios outros sistemas, caso em que o carater do problema permaneceria sempre confirmado. Em
outras palavras, a énfase no problema opera uma selecdo de sistemas, sem que se demonstre a sua
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Escreve VIEHWEG que o modo de pensar sisteméatico procede do todo, e que a

partir do sistema se selecionam os problemas.

Neste sentido, os conteidos dos problemas que néo se conciliassem com o sistema
seriam rejeitados, ou seriam considerados como uma questdo falsamente colocada. Com o
pensamento sistematico, decidir-se-ia previamente nao sobre a solu¢do dos problemas, mas

sim sobre os limites dentro dos quais a solucio dos problemas poderia se mover¥’.

compatibilidade a partir de um sistema. Os sistemas (aqui no sentido de deducBes) podem ser de pequena ou
de infima extensdo.

Neste Gltimo caso, hd quem se pergunte de onde procede a inquietante constancia do problema. O problema
procede, entdo, de um nexo compreensivo preexistente que, de inicio, ndo se sabe se é um sistema l4gico,
quer dizer, um conjunto de dedugdes, ou algo distinto, e se se trata de algo que pode ser visto de forma
abrangente. (VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia, pp. 34-35).

137 A topica prestou, como vimos, grandes servigos a jurisprudéncia. Porém, como vimos também, faz que a
jurisprudéncia ndo possa converter-se em um método, pois sé pode chamar-se método um procedimento que
seja logica e rigorosamente verificavel e crie um nexo univoco de fundamentos, quer dizer, um sistema
dedutivo.

A jurisprudéncia, que até aqui descrevemos, ndo é um método, mas sim um estilo. Ela tem, como qualquer
outro estilo, muito de arbitrio amorfo e muito pouco de demonstracdo rigorosa. Com alguma aptidédo, este
estilo € imitavel e praticvel, alcancando, como atitude espiritual que se exercita um alto grau de
confiabilidade. Porém, s6 o projeto de um sistema dedutivo poderia fazer deste estilo um método.

O jovem Leibniz, que estudou direito more italico, ndo parece ter compartilnado desta opinido, ao menos no
principio de sua evolugo intelectual. Isso se observa quando se inicia o estudo de suas ideias sobre 0 método
juridico, ndo pelo famoso Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae (1667), mas pela
Dissertatio de arte combinatoria e, 0 que é mais importante, se 0 deixamos falar por si, Leibniz ocupa-se da
jurisprudéncia em varios lugares, considerando-a na forma combinatéria e ndo, como fez o Nova Methodus,
de um modo dedutivo-sistematico, ao menos em seus fundamentos. A ars combinatoria mostra com especial
clareza o esforgo de seu autor para fazer concordar o tradicional estilo de pensamento da Idade Média com o
espirito matematico do século XVII. O jovem Leibniz ndo diz claramente que para conseguir uma prova, no
sentido antes indicado, seja necessario desterrar a topica em favor do sistema, mas admite que a herdada ars
inveniendi, como tal, quer dizer, sem eliminar em absoluto sua estrutura fundamental, pode ser colocada sob
controle aritmético. E necessério, em sua opinido, conceber a ars inveniendi como ars combinatoria. Isto &,
Leibniz pretende matematizar a topica.

Leibniz expde claramente o programa que dai deriva na mais extensa rubrica da dissertatio. Quer construir
com fundamentos aritméticos (ex Arithmeticae fundamentis) uma doutrina das complicac@es e transposicdes
e com isso dar novos estimulos a arte de meditar ou arte da invengdo ldgica: ... in qua... nova etiam Artis
Meditandi seu Logicae Inventionis semina sparguntur.

Esta ideia procede de Raimundo Lullus, que parece ter sido um homem singular. Por volta do ano de 1300,
ele projetou, com o altissonante nome de ars magna, um jogo combinatério, que atuava de uma forma
mistica e que, no essencial, trabalhava com cinco circulos giratorios e concéntricos, cada um dos quais
continha nove conceitos fundamentais. Ou seja, pretendeu de um modo simples mecanizar a ars inveniendi,
que, em sua opinido, deveria representar a scientia generalis.

Leibniz justifica toda a empresa a partir de uma ideia anterior que nunca abandonou, e que converte a relacdo
do todo com a parte no centro do pensamento. Esta ideia é em si mesma antiquissima, tendo sido transmitida
como topos na formacdo retorica e experimentado uma configuragdo tedrica de maior envergadura, mais
tarde, com Hegel. Leibniz vincula-se a ideia de aritmetizagcdo. Aqui queremos unicamente salientar que um
jurista de 20 anos que, depois de cumprir os tramites prescritos para a formagdo filosofica, estava em
condi¢Bes como magister philosophiae e iuris utrisque baccalaureus, de participar plenamente do espirito de
seu tempo, fez uma tentativa de matematizar a topica juridica com um projeto de uma casuistica geral do
direito. Malogrou diante da multivocidade da linguagem natural, que conduziria depois a criagdo de uma
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Como exemplo de densidade normativa variavel do principio da boa-fé objetiva a
depender do contexto contratual, podemos citar os vicios redibitorios (que, no Codigo

138

Civil, para ensejarem a rejeicdo da coisa 0s vivios devem ser ocultos*>°, ao passo que no

Codigo de Defesa do Consumidor os vicios podem ser ocultos ou aparentest®9).

Nesse exemplo, fica evidenciado uma densidade mais intensa do dever anexo de
informacdo em relacGes entre fornecedores e consumidores em comparacdo a relacdes
regidas pelo Codigo Civil no que concerne aos vicios redibitérios. Tal diferenciacdo
considera aspectos relacionados a vulnerabilidade do consumidor, bem como da
possibilidade de obtencdo de informacao pela contraparte em relac@es regidas pelo Codigo
Civil,

Portanto, a caracterizacdo ou ndo da violagdo ao principio da boa-fé objetiva
dependerd da densidade normativa do principio da boa-fé objetiva (em sua funcgéo
negativa) em determinado contexto contratual (que no caso, serd menor nos contratos de

lucro e maior nos contratos existenciais).

Como exemplos, podemos citar duas regras derivadas da funcdo negativa do
principio da boa-fé objetiva: o artigo 424%° do Cédigo Civil e o artigo 51, IV*, do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

linguagem precisa e, mais tarde, ao enfatizar a axiomatica, a logistica. (VIEHWEG, Theodor. Topica e
Jurisprudéncia, pp. 71-73).

138 Artigo 441, do Cddigo Civil. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por
vicios ou defeitos ocultos, que a tornem imprdpria ao uso a que é destinada, ou Ihe diminuam o valor.

139 Art. 26, do Cddigo de Defesa do Consumidor. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacdo caduca em: | - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos ndo duraveis; Il
- noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.

140 Art. 424 do Cédigo Civil. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a renlncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

141 Art. 51 do Coédigo de Defesa do Consumidor. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (..) IV - estabelecam obrigaces
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade; (...).
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3.4.  Artigo 424 do Cddigo Civil e artigo 51, 1V do Cddigo de Defesa do Consumidor

Prevé o artigo 424 do Caodigo Civil que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza

do negbcio”.

Conforme diviséo estabelecida das categorias operativas, 0s contratos de adeséo sao
uma subcategoria dentro dos contratos de lucro assimétricos (0 que denominados
simplesmente de contratos de lucro por adesdo ou contratos de lucro assimétricos por

adesdo).

Os contratos de lucro por adesdo séo aqueles em que parte substancial ou todo o
contrato € colocado por uma das partes sem qualquer possibilidade de negociacdo pela

outra.

Conforme ensina Paulo Netto LOBO sobre os contratos de ades&o, no que diz
respeito ao principio da equivaléncia material, o Cdédigo Civil o inclui, de modo indireto,
nos dois importantes artigos que disciplinam o contrato de adesdo, ao estabelecer a
interpretacdo mais favoravel ao aderente (interpretatio contra stipulatorem), j& prevista no
artigo 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor, e ao declarar nula a clausula que implique
a renuncia antecipada do contratante aderente a direito resultante da natureza do negocio
(clausula geral aberta, a ser preenchida pela mediacdo concretizadora do aplicador ou

intérprete, caso a caso).'*?

Desse modo, pressupde-se que, nos contratos de adesdo, a renlncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negocio se da pelo fato de que ndo ha uma
paridade na possibilidade de negociacéo e discussdo das clausulas contratuais entre a parte

proponente e a parte aderente no contrato.

Assim, o principio da boa-fé objetiva (em sua fungdo negativa, consubstanciada na
regra derivada do artigo 424 do Cddigo Civil) ja estabelece que tais clausulas sdo nulas,

indepentemente da negociacao e ajustes entre as partes.

142 | OBO, Paulo Netto. Principios sociais dos contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor e no Novo
Cadigo Civil, pp. 2-3.
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J& o artigo 51, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor dispbe que “sdo nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que: 1V - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a

equidade”.

Desse modo, fica evidenciada a maior densidade do principio da boa-fé objetiva
nos contratos regidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o que se alinha ao fato de
que, em contratos consumeristas, a capacidade e possibilidade de negociagédo dos contratos
€ menor no que diz respeito aos consumidores perante os fornecedores, o que implica
maior densidade do principio da boa-fé objetiva nestes contratos e, no caso, atuacdo da

boa-fé objetiva como norma de validade.

3.5. Boa-fé objetiva e atuacéo no plano da validade em sua func¢ao corretiva

Pelo exposto acima, fica evidenciado que ndo existe uma resposta univoca acerca
do problema sobre se a boa-fé objetiva atua ou ndo como norma de validade: trata-se de
uma resposta que dependera da densidade da boa-fé objetiva enquanto principio em cada

contexto contratual.

Tal densidade da boa-fé objetiva enquanto principio dependera de dois fatores.

O primeiro, o qual apenas é aplicavel caso ndo haja regra especifica da boa-fé
objetiva, € a caracterizacdo do contrato dentro de uma determinada categoria operativa
(como, por exemplo, contrato de lucro ou existencial etc.), sendo que a densidade da boa-fé
objetiva sera proporcionalmente menor nos contratos de lucro e maior nos contratos

existenciais.

O segundo se dara pela aplicacdo de regra especifica que consubstancie o grau de
densidade que a boa-fé objetiva tera em determinado contrato. Nesse sentido, os exemplos
acima trazidos pelo artigo 51, IV do Cdodigo de Defesa do Consumidor (aplicavel as
relacOes entre fornecedores e consumidores) e o artigo 424 do Codigo Civil (aplicavel a

contratos de ades&o).
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Portanto, conclui-se que a boa-fé objetiva atuara no plano da validade a depender
do contexto contratual (o qual dependera de categorias operativas ou regras especificas no
ordenamento), corrigindo o conteddo contratual por meio da invalidacdo de determinados

dispositivos ou de determinados sentidos de dispositivos contratuais.
Assim, fica caracterizada a boa-fé objetiva (em sua espécie principio) como norma

de validade graduavel pelo contexto contratual, atuando no plano da validade em sua

funcéo corretiva.
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4.

PLANO DA EFICACIA E BOA-FE OBJETIVA EM SUA

FUNCAO INTERPRETATIVA - CONTROLE DO ABUSO DE
DIREITO E ANTECIPACAO, INTERRUPCAO E POSTERGACAO
DOS EFEITOS CONTRATUAIS

4.1.

Boa-fé objetiva e interpretacéo

Conforme escreve Anténio Manoel HESPANHA:

Nos dias de hoje, a teoria da interpretacdo ganhou estatuto de uma
disciplina universal. Tudo, na verdade, é portador de sentido, de um
sentido que raramente se exprime ou se deixa captar integralmente,
exigindo, pelo contrario, uma atividade intelectual que decifra os

seus sinais. (...)

Pensou-se durante muito tempo que a interpretacdo consistia em
relacionar duas entidades autdbnomas e independentes uma da outra:
o sinal (ou significante) e a “coisa” (ou significado). De tal modo
que, se se aplicassem métodos rigorosos, O resultado da
interpretacdo tenderia para ser um e um so, podendo ser fixado uma

vez por todas (...).143

Conforme escreve Francisco Paulo de Crescenzo MARINO, em geral o processo de

interpretacdo atende ao problema da compreenséo e intelecgéo.

Em outras palavras, a acdo interpretativa tem como resultado o entendimento.

Dessa maneira, em suas diversas aplicacBes, a interpretacdo € Unica em seus elementos

fundamentais.144

O processo interpretativo se desenrola em um aspecto subjetivo e outro objetivo, 0s

quais tem caracteristicas especiais.

143 HESPANHA, Antdénio Manoel. O caleidoscopio do direito — o direito e a justica nos dias e no mundo de

hoje, p. 647.

144 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagédo do negdcio juridico, p. 50.
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Com relacdo ao aspecto objetivo, a interpretacdo precisa de uma forma

representativa (objeto da interpretacao).

Na expressao “forma representativa”, o termo “forma” ¢ entendido em um sentido
de “relac@o unitaria de elementos sensiveis, idonea a conservar a marca de quem a criou”.
Ja o qualificativo da forma (representativa), deve ser compreendida no sentido de que,
mediante a forma, um terceiro, semelhante ao intérprete, manifesta-se a ele, apelando a sua

sensibilidade e inteligéncia.’*

Em outras palavras, a “forma representativa” seria um modo de objetivagdo daquilo
que se encontra em um plano de pensamento, ou uma forma pela qual um sujeito pode
manifestar tal pensamento de forma a atingir a sensibilidade e a inteligéncia de terceiros,
considerando a recognoscibilidade que pauta a vida em sociedade e a comunicacao entre 0s

individuos.146

Tal funcdo representativa cabe sobretudo a linguagem, seja linguagem escrita ou
linguagem composta de sinais diversos (e.g., imagens e sons).

Desse modo, a forma representativa ndo se resume a declaracdo que
intencionalmente busca transmitir uma mensagem, mas também compreende, por exemplo,
produtos de linguagem n&o articuladas (como a linguagem musical), comportamentos

pessoais e gestos.'4’

Entretanto, para a compreensdo do processo interpretativo é importante que nao se
confundam (i) o documento, suporte ou o instrumento da forma representativa; (ii) a forma

representativa em si mesma; e (iii) o contetdo representado (sentido ou pensamento).

A objetividade da forma representativa permite também a compreensdo de que o
objeto da interpretacdo ndo é a vontade em si, mas a forma. Em outras palavras, ndo se

interpreta a vontade, mas aquilo que objetivamente foi falado ou feito.

145 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, p. 51.
148 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, p. 52.
147 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacédo do negdcio juridico, p. 52.
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N&o obstante a vontade ndo ser o objeto da interpretacdo, ela podera ser aquilo que
é extraido do objeto da interpretacdo: em outras palavras, a vontade sera o resultado do

processo interpretativo.

Entretanto, o0 processo interpretativo ndo se esgota na relacdo entre a forma

interpretativa e o intérprete.

A interpretacdo busca relacionar dois sujeitos por intermédio de um objeto
(considerado ndo simplesmente como forma, mas como objetivagéo, algo concebido em
um plano puramente intelectivo). Portanto, a forma representativa atua como intermediario

entre o intérprete e o sujeito cuja concepcao intelectiva se objetivou daquela forma.#®

Por isso o0 processo interpretativo é qualificado como triadico, pois se desenvolve

em trés termos:

a) um sujeito, ao qual a mensagem chega do “semantema” e que ¢ chamado a
entendé-lo;

b) um objeto que é o semantema ou forma representativa, do qual provém a
mensagem; e

C) um outro sujeito, atual ou virtualmente presente, que é fulcro do sentido e

fala mediante o objeto.

Consequentemente, a tarefa do intérprete € um reconhecimento e uma reconstrucao
da inteleccdo que, por meio da forma representativa, fala ao intérprete. Em outras palavras,
trata-se de uma interiorizagdo e transposi¢do do contetdo da forma representativa (oriunda
da inteleccdo de um sujeito) para a subjetividade do intérprete.14°

Justamente essa transposi¢do configura o ponto mais sensivel do processo
interpretativo, do qual nasce a antinomia entre duas exigéncias que O pProcesso

interpretativo deve obedecer°.

148 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, p. 53-54.
149 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, p. 55.
150 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacédo do negdcio juridico, p. 55.
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A primeira dessas exigéncias € a de objetividade, ou seja, de subordinagdo a forma
representativa (objeto da interpretacdo). Nessse sentido, a interpretacdo deve ao maximo

possivel ser fiel ao valor expressivo da forma representativa.

A segunda exigéncia concerne a inescapavel subjetividade do intérprete, uma vez
que a reproducdo que faz parte do processo interpretativo é feita de fora para dentro,

tornando o objetivo em subjetivo.

Dessas exigéncias aparentemente inconcilidveis, surge uma dialética do processo

interpretativo, sobre as quais Emilio BETTI constrdi categorias interpretativas?.

Dos quatro canones interpretativos propostos por BETTI, os dois primeiros

referem-se & forma representativa, e os dois Ultimos ao intérprete.

O primeiro canone relativo ao objeto da interpretacdo é o canone da autonomia

hermenéutica, ou canone da imanéncia do critério hermenéutico.

Com relacdo a esse canone, considerando que a forma representativa € uma
objetivacdo ou manifestacdo do pensamento alheio, tal forma representativa deve ser

entendida e interpretada de acordo como tal pensamento e do terceiro que manifestou tal

151 No ambito da teoria geral da interpretagdo, Betti delineou quatro critérios metodoldgicos cuja observancia
garante o controle do desenvolvimento e do resultado do processo interpretativo, e, por essa via, uma relativa
objetividade do entendimento. Sdo os chamados canones hermenéuticos. Os canones bettianos constam de
uma aula inaugural do curso de Direito Civil, proferida por Betti em 15 de maio de 1948 na Universita degli
Studi di Roma “La Sapienza”. Inicialmente publicada na Rivista italiana de scienze giuridiche (1948, n°55,
p. 34 a 92), esta conferéncia foi também publicada como separata, sob o titulo Le categorie civilistiche dell’
interpretazione, integrando ainda, posteriormente, a obra Interpretazione dela legge e degli atti giuridici.

O titulo em questdo é criticado por Giuseppe Benedetti, para quem o artigo contém muito pouco de
civilistico, destinando-se, ao contrério, a fixar com grande lucidez as categorias gerais da interpretacdo. A
explicacdo para o carater geral das categorias ou cAnones hermenéuticos formulados nos é dada, no entanto,
pelo préprio Betti: “No campo do direito, o territorio mais fértil de questdes interpretativas tem sido, desde
antigamente, o do Direito Civil. O que ndo é sem uma profunda raz&o. Em nenhum outro setor, em verdade, é
tdo férvida a interpenetracdo de relagdes entre sujeitos de direito postos em plano de reciproca paridade. (...)
Os peculiares caracteres deste territério explicam também o fato de que, precisamente no Direito Civil, foram
descobertos pela primeira vez, isto é, encontraram aquilo que com Jhering chamaremos o seu ponto de
“emersdo” historica, cdnones hermenéuticos fundamentais, os quais, elaborados primeiramente como
categorias civilisticas neste ramo do direito, foram seguidamente reconhecidos como id6neos a governar a
interpretacdo também em outros ramos, e, mais justamente, foram recentemente atribuidos a teoria geral da
interpretagdo”. (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagao do negécio juridico, pp. 55-57).
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pensamento, e ndo considerando outra pessoa ou pensamento, ou como se tal forma fosse

uma forma “nua”, e ndo uma forma representativa de um pensamento alheio.®

O segundo canone hermenéutico objetivo é o canone da totalidade e coeréncia da
consideracdo hermenéutica, pelo qual deve-se ter em consideracdo a relagdo existente entre
as partes e o todo de uma manifestacdo intelectiva. Tal relacdo possibilita a iluminagdo
reciproca de significado entre o todo e as partes (ou seja, entender a parte pelo todo e o

todo pelas partes).>

Os canones hermenéuticos da autonomia e da totalidade mencionados acima

relacionam-se a parte objetiva do processo interpretativo.

Nesse sentido, os dois canones indicados a seguir referem-se a exigéncia de uma
colaboracdo eficiente por parte do sujeito que interpreta, relacionando-se, portanto, a

subjetividade do processo interpretativo.

%2 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negécio juridico, p. 57. Conforme escreve
MARINO, “em outras palavras, sensus non est inferendus, sed efferendus, isto é, o sentido ndo deve ser
indevida e sub-repticiamente introduzido pelo intérprete, porém extraido da forma representativa. Essa deve
ser entendida em sua autonomia, conforme sua propria lei de formacdo, sua interior necessidade, coeréncia e
racionalidade. A forma representativa deve ser apreciada a luz da exigéncia que buscou satisfazer para o seu
autor, e ndo de acordo com sua idoneidade para servir a um escopo extrinseco, deduzido de fora do
intérprete. A consciéncia desse canone fundamental aflora j& nas palavras de Celso: ao interpretar a lei, ndo
se deve atender & letra nua, mas sim a sua vis ac potestas. Na interpretacdo dos negécios juridicos mortis
causa, por exemplo, a mens dicentis, 0 pensamento imanente a declaragéo, tem proeminéncia e superioridade
hermenéutica quando em confronto com a vox dicentis (letra abstratamente considerada). (MARINO,
Francisco Paulo de Crescenzo. Interpreta¢do do negécio juridico, pp. 57-58).

158 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negécio juridico, p. 58. Conforme escreve
MARINO, “O processo interpretativo se desenvolve mediante uma progressiva contextualizagdo das partes
no todo. H& uma gradual progressdo na direcdo da compreensdo. Parte-se dos elementos singulares em
diregdo aos nucleos nos quais eles se organizam, e finalmente alcanca-se o todo. A compreensdo,
inicialmente provisoria, vai-se aperfeicoando, corrigindo-se e integrando-se, de modo que s6 ao final do
processo 0s elementos resultam representados com contornos precisos. O critério da iluminacéo reciproca
entre parte e todo comporta um desenvolvimento ulterior: cada obra expressivs pode e deve ser considerada,
por sua vez, como enquadrada em uma totalidade mais ampla. O alcance dessa contextualizacdo é diverso em
se tratando de interpretacdo subjetiva ou objetiva. Em uma interpretacdo de cunho subjetivo ou psicolégico,
trata-se de contextualizar a forma representativa na vida e personalidade de seu autor. Cada manifestacdo do
autor € vista como um momento espiritual, ligado ao conjunto dos seus demais atos por uma reciproca
influéncia e afinidade. J4 em uma interpretagdo de cunho objetivo ou técnico, trata-se de contextualizar a
forma representativa na esfera de espiritualidade a qual a obra pertence, isto é, no conjunto (género) de obras
de similar contetido ao qual a forma representativa pertence, tal como um anel de uma cadeia ideal. Este
enquadramente, entdo, visa a construir uma caracterizagdo morfoldgica ou técnica daquele tipo ou género de
producéo espiritual, e fundamenta-se no fato de que a obra resolve (ainda que sem a consciéncia do autor) um
problema construtivo proprio daquele tipo ou género de produgao espiritual.” (MARINO, Francisco Paulo de
Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, pp. 58-60).
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O terceiro canone hermenéutico (primeiro canone “subjetivo”) ¢ o da atualidade do
entendimento, o qual diz respeito a desenvolvimentos ulteriores ao mero esclarecimento,

ou seja, a adaptacio e adequagdo do objeto interpretado.*>*

Por fim, o quarto canone bettiano é o da adequacdo ao entendimento, o qual deve
ser compreendido juntamente com o terceiro canone hermenéutico, dada a sua estreita

relagio’™®.

Segundo o quarto canone, o intérprete deve esforcar-se em colocar a prépria
atualidade da vida em intima ades&o e harmonia com o estimulo que vem do objeto; em

outras palavras, devera harmonizar os dois termos do processo (objeto e sujeito)*°6.

Feita a breve exposicdo dos canones, é possivel entender o seu funcionamento no

que diz respeito a boa-fé como canone interpretativo.

154 Muitas vezes, além da simples tarefa de esclarecimento do objeto interpretado, ha necessidade de suprir as
suas deficiéncias e corrigir as suas aplica¢des, desenvolvendo as suas ulteriores consequéncias coerentes, ou
limitando o seu alcance, em casos de falta de racionalidade, por meio do que hoje se chama analogia e
interpretagdo extensiva ou restritiva. Deve-se reconhecer, assim, uma tarefa ulterior e essencial ao processo
interpretativo, que transcende o mero esclarecimento: a adaptacdo e adequacdo do objeto interpretado. Na
base dessa tarefa de adaptacdo e adequacdo, encontram-se dois cnones atinentes ao sujeito da interpretagéo.
Consoante o primeiro deles, dito canone da atualidade do entendimento, o intérprete deve repercorrer em si
mesmo 0 processo criativo, reviver por dentro, na prépria atualidade, um pensamento que pertence ao
passado, fazé-lo entrar no circulo da prépria vida espiritual como um fato da experiéncia propria, mediante
uma espécie de transposic¢do. Privado da prépria subjetividade, o intérprete perderia os olhos para ver. Longe
de constituir obstaculo a interpretagdo, a subjetividade do intérprete é condicdo indispensavel de sua
possibilidade. O que entra em nossa mente, entra na totalidade orgénica do mundo de representacdes e de
conceitos que carregamos dentro de nds, e torna-se, por uma espécie de assimilacdo, parte desse mundo,
sujeita ao seu desenvolvimento e as suas vicissitudes.

E verdade que o intérprete deve apenas pesquisar e entender o sentido de uma manifestacdo de pensamento
alheia e passada, mas esse sentido ndo é algo que a forma representativa oferece pronto; ao contrario, esse
sentido € algo que o intérprete deve reconstruir e reproduzir em si mesmo, com sua sensibilidade e
inteligéncia, com as categorias de sua mente, com o seu intuito e aa forcas inventivas de sua educagéo.

A atividade hermenéutica origina-se e impulsiona-se por um interesse ao entendimento, por um liame que
unifica a manifestacdo de pensamento alheia com um interesse atual de nossa vida presente. Quanto mais
Vivo e intenso o interesse em entender, maior serd o grau de compreensao, e o intérprete vivificara e animara
0 objeto com sua prépria vida e alma, como experiéncia presente e atual.

N&o se trata de negar os outros dois canones (autonomia do objeto e alteridade do objeto em relagdo ao
sujeito), mas de reconhecer a espontaneidade do sujeito, sua totalidade espiritual e a essencial contribuicdo
que as categorias mentais do sujeito e sua espiritualidade trazem (e devem trazer) ao processo interpretativo.
Isso explica as mutaveis vicissitudes historicas das concepcles interpretativas de um mesmo objeto
(MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negécio juridico, pp. 58-61).

155 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico, p. 62.

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negécio juridico, p. 62. A espontaneidade do
intérprete é indispensavel, mas ndo deve ser sobreposta e imposta, de fora, ao objeto da interpretacdo. N&do
basta, portanto, um interesse em entender. Deve haver uma abertura mental do intérprete, que permita coloca-
lo na perspectiva justa, mais favoravel para descobrir e entender o sentido (MARINO, Francisco Paulo de
Crescenzo. Interpretacdo do negocio juridico, p. 62).
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O artigo 113 do Cddigo Civil trouxe expressamente no ordenamento juridico

brasileiro uma regra de interpretacao dos negocios juridicos conforme a boa-fé.

Pelo canone hermenéutico da autonomia, deve-se partir do texto previsto no artigo

113 do Cddigo Civil, o qual prevé que:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo.

§ 1° A interpretagdo do negocio juridico deve Ihe atribuir o sentido
que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebracéo do negdcio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
relativas ao tipo de negécio;

I11 - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se
identificavel; e

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes
sobre a questdo discutida, inferida das demais disposicdes do
negocio e da racionalidade econémica das partes, consideradas as

informac6es disponiveis no momento de sua celebracéo.

Pelo canone da totalidade e coeréncia, deve-se ter em consideracdo a relacdo

existente entre as partes e o todo da relacdo contratual.

Nesse sentido, a Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019 (“Lei da Liberdade

Econbmica”) introduziu alguns elementos para a interpretagdo da boa-fé na interpretacéo

dos negdcios juridicos que estdo alinhados a esse canone, tais como (i) confirmacdo pelo
comportamento das partes posterior ao negécio; e (ii) correspondéncia ao que seria a
razoavel negociacdo do contrato inferida pelas suas demais disposicdes e pela

racionalidade econémica das partes.
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O cénone da totalidade alinha-se com o disposto no artigo 112 do Codigo Civil, o
qual prevé que “nas declaracbes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas

consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem™.

Ou seja, o significado do negécio juridico deve ser extraido ndo somente da
linguagem contida na declaragdo negocial, mas sim da intengdo consubstanciada na

declaracéo, tendo em vista o contexto verbal e, sobretudo, o contexto situacional.*>’

Justamente com relacdo aos canones subjetivos (atualidade e adequacdo do
entendimento) resvalam grande parte das dificuldades para a aplicacdo da boa-fé em sua

funcdo interpretativa.

Cabe aqui notar que, no caso da interpretacdo, a propria colocacdo dos canones
objetivos coloca uma limitacdo com relagdo a mudanca de ponto de partida, ou seja, o

objeto interpretado.

No caso, conjugando o artigo 113 ao artigo 112 do Cédigo Civil, a objetivacdo da
boa-fé na interpretagdo se dard justamente sobre a expressdao que refere a intencdo

consubstanciada na forma representativa.

Precisamente pelo fato de que a intencdo em si é imperscrutavel (uma vez que se
refere a uma inteleccdo por parte dos contratantes), a intencdo consubstanciada sera
interpretada a partir da recionalidade econdmica, da situagdo contratual e do

comportamento das partes.

A Lei de Liberdade Econdmica trouxe alguns elementos ao artigo 113 que
consubstanciam esses fatores, tais como o comportamente das partes posterior a celebracdo
do contrato, a correspondéncia a pratica de mercado, a interpretacdo conjunta com as
demais disposic¢Ges contratuais, tendo em vista a razoavel negociacdo entre as partes sobre
a questdo em discussdo e a racionalidade econ6mica das partes, consideradas as

informagdes disponiveis no momento da celebragéo.

157 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacédo do negdcio juridico, p. 62.
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Nesse sentido, quando falamos da interpretacdo de dispositivos contratuais com
base na boa-fé, ndo se trata de inclusdo ou exclusdo de novas disposi¢des, mas sim o
alcance e o sentido das disposi¢fes ja existentes ou, em outras palavras, quais seria 0s

efeitos das disposicdes contratuais, se interpretadas conforme a boa-fé.

Portanto, a interpretacdo segundo a boa-fé atuara no plano da eficacia contratual.

4.2.  Caracteristicas do plano da eficacia

Finalmente, analisados o plano da existéncia e o plano da validade, passemos a
analise do plano da eficacia dos contratos e da forma de atuacdo da boa-fé objetiva em tal

plano.

Acerca do plano da eficacia, escreve Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO que ele

é o terceiro e ultimo plano em que se deve projetar o contrato para seu exame.

N&o se trata em tal plano de toda e qualquer possivel eficacia pratica do contrato,
mas sim e tdo somente da sua eficacia juridica e, especialmente, da sua eficacia propria ou

tipica, isto €, da eficacia referente aos efeitos manifestados como queridos.*®

Particularmente a nocdo de que em tal plano ndo se cuida de toda e qualquer
eficacia pratica do contrato estabelece uma distin¢do importante entre eficacia pratica e
eficacia juridica do contrato, a qual sera bastante util na compreensdo da forma de atuacdo

da boa-fé objetiva no plano da eficacia contratual.

Sobre a eficécia juridica, ensinam Luis DIEZ-PICAZO e Antonio GULLON que o
efeito imediato da celebracdo e do aperfeicoamento de um contrato valido é a instauracdo
da regulamentacdo nele contida e, por ele, a necessidade de que as partes ajustem suas

condutas de acordo com tal regulamentag&o.®

Tambem com relacéo a eficécia, escreve Emilio BETTI que a circunstancia que a

determina, ainda que extrinseca ao negécio, deve ser sempre daquelas que a consciéncia

1% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 49.
159 DIEZ-PICAZO, Luis; GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, p. 69.
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social e a lei tenham por conta, quer a) em ordem de funcionamento pratico do negdcio,
como auto-regulamento de interesses privados, quer b) em relag&o aos limites sociais que a
autonomia privada deve observar no interesse das proprias partes, para a tutela da sua
condicdo de paridade e respectica equiparacdo, ou ainda no interesse de determinados

terceiros que, embora estranhos ao negdcio, Ihe sofrem os efeitos indiretos'®°.

Ha&, pois, imediatamente, um dever de respeito e um dever de observancia do

contrato.

Ao mesmo tempo, do contrato derivam obrigagGes, faculdades e direitos.
Consequentemente, as partes podem fazer tudo aquilo que o contrato lhes autoriza ou Ihes

faculta e tém de cumprir e executar tudo aquilo que o contrato lhes imp&e6L,

Para a producdo de seus efeitos, muitos contratos necessitam dos fatores de
eficacia, entendida a palavra fatores como algo extrinseco ao negdcio, algo que dele nédo

participa, que ndo o integra, mas que contribui para a obtencédo do resultado visado.

160 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 657. BETTI coloca ainda que “quanto aos limites
sociais que a autonomia privada deve respeitar no interesse das partes ou de terceiros, € de dizer que a sua
inobservancia — isto é, a lesdo do direito de uma das partes ou do terceiro, - ainda que se reporte ao fato da
celebracdo do negdcio naqueles determinados termos, também justifica formas de ineficcia, que nem sequer
tém, aui carater originario, mas sobrevém com o concurso de dadas condigdes e s6 mediante reacdo do
interessado. Antes desta, hd um estado de pendéncia, e ndo de invalidade, durante a qual o negécio tem plana
eficacia: sucede apenas, que essa eficacia ndo tem carater definitivo, dado que — quando concorram certas
condicBes — ndo se sabe se ela se manterd, ou serd removida pela iniciativa do interessado, na medida em que
0 prejudica. Essa iniciativa, destinada a fazer constar o fato objetivo da lesdo e, normalmente, a sua
existéncia ou superveniéncia, no momento em que ela é tomada, pode assumir varias figuras: revogacéo,
reducdo e resolucdo.” (BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negocio Juridico, p. 657).

161 DIEZ-PICAZO, Luis; GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, p. 69. Por outro lado, no que diz
respeito a ineficacia, escreve Arnoldo WALD que “é a situag@o transitoria ou permanente, que impede a
execucdo de um negdcio juridico, valido ou ndo, contra todos ou contra algumas pessoas. Pode classificar-se
em: pendente, quando falta ao contrato um elemento integrativo (ex.: autorizagdo do pai ou tutor para um
contrato feito por menor); relativa, ou inoponibilidade, quando falta uma formalidade acessoria ao contrato
(ex.: o registro declaratério ou a autorizagdo de um terceiro — o condémino); e as duas podem ser: atual
pendente (contrato sob condicdo suspensiva); atual consumada (doacdo revogada); eventual pendente
(contrato sob condigdo resolutiva); eventual consumada (contrato em que ocorreu a condigdo resolutiva).
Exemplos de contratos ineficazes: venda ou locacdo de coisa alheia (pode ser valida entre as partes, mas
ineficaz ou inoponivel ao dono); a simulagéo de um contrato simulado, que pode ser ineficaz perante terceiro,
se este prova a simulagdo; assim, na venda disfarcada em doacéo, para lesar o Fisco, se este prova a venda,
pode receber o que lhe cabe; mas ndo lhe interessa anular o negécio. A fraude contra credores (inserida pelo
Cadigo Civil de 1916 entre os casos de anulacdo e mantida pelo novo Cadigo Civil) torna o ato apenas
inoponivel aos terceiros que sdo lesados. Vejamos melhor o primeiro exemplo: venda de coisa alheia.
Sabemos que a venda de imdvel ndo transfere a propriedade, mas apenas o registro (ato integrativo de um
6rgdo publico) tem essa fungdo. E comum alguém comprar um imével e, antes do registro, vende-lo a
terceiro. Ora, se 0 comprador ndo registrou a compra, ndo é dono; vendendo a seguir o imével, de cujo preco
nada deve, estd vendendo coisa alheia. O terceiro, que compra, manda registrar a compra anterior e a sua,
destarte adquire a propriedade. Nada anormal.” (WALD, Arnoldo. Obrigages e contratos, p. 326).
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Por exemplo, sdo casos de contratos que precisam de fatores de eficacia os

subordinados a condicdo suspensiva.

Enquanto n&o ocorre o advento do evento, o contrato, se tiver preenchido todos os
requisitos, é valido, mas ndo produz efeitos; certamente, a condicdo como clausula faz
parte (é elemento) do contrato, mas uma coisa € a clausula e outra o evento a que ela faz
referéncia; o advento do evento futuro €, nesse caso, um fator de eficacia (é extrinseco ao

ato e contribui para a produgéo de efeitos).6?

Um outro exemplo dado de ato valido, mas ineficaz, € o do representante sem

poderes, como o negdcio feito pelo mandatario, agindo fora dos limites do mandato.

Nesse caso, diz o Codigo Civil que a ratificacdo do mandante retroage a data do
ato'®®, o que significa que o ato, até 0 momento da ratificagdo, é ineficaz para os efeitos

para 0s quais surgiu (e, assim, podera permanecer indefinidamente).

Desse modo, a hip6tese ndo é de ato nulo, que ndo admite ratificagdo, nem de ato
anulavel, que produz efeitos até ser anulado; o ato do representante sem poderes é somente,
até a ratificacdo, ineficaz em relacdo ao representado. Ocorrendo a ratificacdo, o negocio

adquire sua eficacia propria; essa ratificacdo €, pois, fator de eficacia.®*

Ha trés espécies de fatores de eficacia:

a) os fatores de eficacia em geral, que sdo aqueles sem 0s quais 0 ato
praticamente nenhum efeito produz (dos quais séo exemplos o advento do
evento nos negdcios sob condicao suspensiva, a recepcdo da declaracdo pelo
destinatario, nos negocios recepticios; a outorga de poderes pelo
representado, nos contratos em que o representante agiu sem poderes e em

que ambas as partes do contrato se comprometeram a aguardar por ela; a

162 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, p. 55.

163 Art. 662 do Cddigo Civil. Os atos praticados por quem ndo tenha mandato, ou o tenha sem poderes
suficientes, sao ineficazes em relacao aquele em cujo nome foram praticados, salvo se este os ratificar.

Paragrafo Unico. A ratificacdo ha de ser expressa, ou resultar de ato inequivoco, e retroagird a data do ato.
164 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 55-56.
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morte do testador, no testamento; o advento do termo inicial nos negécios a

ele submetidos etc.);

b) os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada, que sdo aqueles
indispensaveis para que um negacio, que ja é de algum modo eficaz entre as
partes, venha a produzir exatamente os efeitos por ele visados; quer dizer,
antes do advento do fator de atribuicdo da eficacia diretamente visada, o
negocio produz efeitos, mas ndo os efeitos normais; os efeitos, até a
ocorréncia do fator de eficacia, sdo antes efeitos substitutivos dos efeitos
préprios do ato (como o caso do mandatario que contrata com terceiro sem
ter poderes para tanto — ha a producdo de efeitos, mas ndo os diretamente

visados); e

C) os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que sdo aqueles
indispensaveis para que um negdcio, ja com plena eficacia, inclusive
produzindo exatamente os efeitos visados, dilate seu tempo de atuacéo,
tornando-se oponivel a terceiros ou, até mesmo, erga omnes (como é 0 caso
da notificacdo do devedor nas cessdes de crédito e das medidas de

publicidade em geral de negécios juridicos).

Assim, ao se falar de fatores de eficacia, refere-se ao inicio da producdo de efeitos,
sendo de trés espécies: fatores de atribuicdo de eficacia em geral, diretamente visada e

mais extensa.

Contudo, podera ocorrer que, uma vez existindo, valendo e produzindo efeitos, o
contrato venha, depois, por causa superveniente, a se tornar ineficaz. Haverd, entdo,

ineficacia superveniente.

Por exemplo, o contrato submetido a condicdo resolutiva que vem a se desfazer
pelo advento do evento futuro e incerto; ou o contrato bilateral que se torna

excessivamente oneroso e é desfeito, respeitados certos pressupostos; ou o contrato de

165 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 55-57.
101



depdsito que vem a se extinguir pelo fato de o depositante exigir a coisa, ou 0 de mandato,

que termina por rendincia ou morte etc.1%

Em tais situacOes, pode-se falar em fatores de ineficacia, os quais podem, por sua
vez, ser de dois tipos: a) os ligados a formacdo do negdcio (por exemplo: o advento do
evento futuro nos negdcios sob condicgdo resolutiva, ou nos submetidos a termo final; a
ndo-realizacdo da causa final (nos negocios com causa final) etc.; e b) os nédo ligados a

formacao do negdcio, como o distrato e a impossibilidade superveniente®’,

Conforme escreve Marcos BERNARDES DE MELLO, o mundo é uma permanente
sucessao de fatos, e sempre que fatos, sejam eventos, sejam condutas, interferem de modo
relevante nas relagbes inter-humanas, gerando a possibilidade de entrechoques de
interesses, a comunidade juridica, através de normas juridicas, os erige a categoria de fatos
juridicos, regulando-os e atribuindo-lhes consequéncias juridicas que dizem respeito a

essas relagoes. 68

Ou seja, ha os fatos que sdo indiferentes ao direito e ha aqueles que s&o relevantes
ao direito, sendo estes ultimos os fatos juridicos.

O ser fato juridico e o poder irradiar consequéncias juridicas, portanto, constituem,
respectivamente, uma qualificacdo e uma imputacdo que a norma juridica faz a fatos da
vida por sua relevancia para 0 homem no meio social. A atribuicdo de qualificacdo juridica
a um fato tem razdo essencialmente axioldgica, e ndo constitui caracteristica intrinseca do
fato, sendo um acréscimo normativo quanto a sua natureza propria, estranho a sua esséncia

natural.

Desse modo, nem todo fato € um fato juridico e, consequentemente, nem todo fato
pode gerar efeitos juridicos. Somente fato qualificado pela norma € fato juridico e podera

produzir alguma situagio juridica. 16°

166 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, pp. 60-61.
167 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficécia, pp. 60-61.
1688 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficécia, pp. 4-5.
169 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficécia, pp. 6-7.
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Portanto, ao lidar com o direito é imprescindivel considerar a dicotomia fatos e
fatos juridicos (a qual se relaciona com a dicotomia colocada acima entre eficacia pratica e

eficécia juridica).

Assim, o mundo juridico (no qual se reflete a eficécia juridica) é formado por fatos
juridicos, ou seja, fatos que as normas qualificam como juridicos. A juridicizacdo do fato
pela norma cria fato novo no mundo (o fato juridico), distinto do fato que constitui seu

suporte fatico.

Desse modo, 0 mesmo fato pode entrar vérias vezes no mundo juridico, compondo
n suportes faticos, simultaneamente ou ndo (e.g., a posse de Cesar sobre o imdvel I, por
exemplo, pode ser suporte fatico (a) da usucapido, (b) de interditos possessérios, (c) da

tradicdo a Caio).1"

Os fatos irrelevantes para o direito (ou fatos ndo juridicos, ou seja, 0s que nao
sejam qualificados pela norma como juridicos) ndo tém acesso ao mundo juridico,
permanecendo no mundo dos fatos, sem poder gerar qualquer consequéncia juridica.
Contudo, isso ndo significa que o0 mundo juridico ndo integre o mundo dos fatos, uma vez

que os fatos juridicos coexistem e convivem com os fatos ndo-juridicos. 1

Portanto, a delimitacdo do mundo do direito € feita por meio de normas juridicas,

uma vez que Ihes cabe a definicdo dos fatos juridicos e sua eficacia.l’2

Com base no exposto acima da qualificacdo dos fatos como juridicos pela norma
juridica, determinados fatos (sejam eventos, sejam condutas) tornar-se-do juridicos ou
adentrardo o mundo do direito por meio da atuacdo da boa-fé objetiva, fazendo com que
haja uma diferenciagdo entre a eficacia pratica de tal fato e a eficécia juridica de tal fato.

Justamente nesse sentido que a boa-fé objetiva atua na eficacia juridica,

requalificando o mundo dos fatos de modo a adequa-los a boa-fé objetiva (uma vez que

10 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficécia, p. 7.
11 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 8.
12 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, p. 9.
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tais fatos, ainda que decorrentes de um exercicio da autonomia privada, podem vir a violar

a boa-fé objetiva no que diz respeito a interpretacdo ou execucao de direitos subjetivos.

Desse modo, previamente a analise da atuacdo da boa-fé objetiva no plano da
eficacia, cabe analisar as relacGes da espécie postulado da boa-fé objetiva e o plano da

eficécia contratual.

4.3. Postulado da boa-fe objetiva e plano da eficacia

Pela andlise acima, ficou evidenciada a diferenca entre eficacia pratica e eficacia
juridica, as quais relacionam-se diretamente com fatos e fatos juridicos (estes Gltimos

sendo aqueles fatos qualificados como juridicos pela norma).

No que concerne a boa-fé objetiva, tal qualificacdo do fato como fato juridico
podera implicar uma diferenciacdo de efeitos entre o fato (seja uma conduta ou um evento)

e tal fato conforme qualificado pela boa-fé objetiva.

Conforme a definicdo que demos, a atuacdo da boa-fé objetiva no plano da eficécia
relaciona-se a espécie normativa de postulado da boa-fé objetiva.

Com base na definicdo de postulado apresentada anteriormente, a violacdo ao
postulado da boa-fé contratual seria caracterizada como uma forma de
interpretacdo/exercicio das obrigacdes contratuais pelas partes contraria a boa-fé.

Ou seja, quando falamos de uma interpretacdo/exercicio de obrigacdes contratuais
em violagdo a boa-fé, falamos de um fato que, ao ser qualificado pela espécie normativa
postulado da boa-fé, origina um fato juridico cuja base factual é o fato em si, mas que

acarretara consequéncias diversas no plano da eficacia juridica.

Com relagéo ao exercicio de um direito em violagédo a boa-fé objetiva, cabe analisar

se ele também ndo poderia ser limitado pelo principio da boa-fé objetiva.

104



Retomando o conceito do principio da boa-fé objetiva aqui proposto, tal categoria
normativa teria como funcdes (i) a imposicao dos deveres anexos (funcéo positiva) e (ii) o

controle do conteudo contratual (fungédo negativa).

A funcdo positiva do principio da boa-fé objetiva esté relacionada a imposigédo de
deveres anexos aos contratantes, mas ndao a forma como tais contratantes exercem

determinado direito.

Para dar um exemplo: quando o principio da boa-fé objetiva impde o dever de
informacdo, ndo é o exercicio do contetdo contratado pelas partes que é limitado, mas sim

um novo dever que lhes é imposto.

Ja com relacdo a funcdo negativa do principio da boa-fé objetiva (relativa ao
controle do contetido contratado), hd uma diferenca mais sutil.

Apesar de a funcdo negativa do principio da boa-fé objetiva também limitar
direitos, ndo se trata de um limite quanto ao exercicio de tais direitos, mas sim ao seu
contetdo. Ou seja, o controle pela fungdo negativa do principio da boa-fé objetiva é

relativo a “o que €” o direito, e ndo “como se exerce” ou “coo se interpreta” tal direito.

Portanto, nenhuma das func¢des do principio da boa-fé objetiva estaria relacionada a
limitacdo do exercicio de um direito, mas sim a imposicdo de deveres ou ao controle de
contetido contratual, estando a questdo da violacdo da boa-fé por exercicio de um direito

adstrita ao postulado da boa-fé objetiva.

A consequéncia priméria do ato ilicito decorrente da viola¢do do postulado da boa-
fé objetiva atinge a eficacia do direito exercido, ndo implicando consequéncias em sua

existéncia ou validade.

Desse modo, o postulado da boa-fé objetiva ndo atuaria no plano da existéncia, uma
vez que o contrato deve necessariamente ser antes que qualquer direito contratual tenha a
possibilidade de ser exercido. Ou seja, 0 exercicio de um direito contratual pressupde

logicamente a sua existéncia.
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Ainda, o postulado da boa-fé objetiva ndo se relaciona ao plano da validade, uma
vez que o postulado da boa-fé objetiva ndo é requisito para quaisquer dos elementos de

existéncia do negdcio juridico.

De forma similar ao indicado com relagdo ao plano da existéncia, o postulado da
boa-fé objetiva relaciona-se ao exercicio de um direito, e ndo ao préprio direito em si.
Desse modo, mesmo direitos existentes e validos podem ser exercidos em violacdo ao

postulado da boa-fé objetiva.

Na definicdo de Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO indicada anteriormente, a
producdo de efeitos nos negdcios depende muitas vezes dos fatores de eficacia, extrinsecas
ao negocio (ou seja, que dele ndo participa, que ndo o integra). O postulado da boa-fé
objetiva, entendida justamente como uma metanorma com diretrizes para 0
aplicador/intérprete, atua como esse fator extrinseco ao negocio, adequando-o & boa-fe

objetiva.

Considerando a relacdo da atuacdo da boa-fé objetiva no plano da eficacia com a
espécie normativa de postulado, conclui-se que as figuras parcelares da boa-fé objetiva

atuardo no plano da eficacia contratual.

Dentre tais figuras parcelares da boa-fé objetiva, temos (i) 0 venire contra factum
proprium, (i) o tu quoque, (iii) a exceptio doli; (iv) a inalegabilidade das nulidades

formais, (v) o desequilibrio no exercicio juridico, (vi) a suppressio e (vii) a surrectio®’3.

Por exemplo, o venire contra factum proprium se verifica nas situacbes em que
uma pessoa, durante determinado periodo de tempo, comporta-se de certa maneira,
gerando uma expectativa em outras pessoas que dependem deste seu comportamento de

que ela prosseguira comportando-se daquela maneira.

Ou seja, existe um comportamento inicial que vincula uma pessoa a atuar no
mesmo sentido. Assim, existe um investimento (ndo necessariamente econémico), no

sentido da continuidade do comportamento anterior, e que, apds o decurso de um lapso

173 CORDEIRO, Antonio Menezes. A boa-fé no Direito Civil, pp. 742-800.
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temporal, é alterado por comportamento diverso’4,

No caso do venire contra factum proprium, o comportamento reiterado (fato),
quando frustrado, é qualificado pelo postulado da boa-fé objetiva de modo a fazer com que
os efeitos no plano da eficcia sejam os de postergar os efeitos do comportamento reiterado

anterior.

Em outro exemplo, o tu quoque'’™ é uma regra pela qual a pessoa que viola uma
norma juridica ndo pode exercer uma situacao juridica que essa mesma norma juridica Ihe
tivesse atribuido (de onde derivam os brocardos turpitudinem suam allegans non auditur

ou equity must come with clean hands)’®.

Assim, o tu quoque €é constatado nos casos em gue ha certo comportamento dentro
do processo contratual que viola seu contetdo, sendo que, apesar disto, tal contetido da
direito a que uma parte exija um comportamento conforme ao contrato em relacdo a outra

parte.

Existe uma contradicdo em que um dos sujeitos na relacdo obrigacional exige um

comportamento em circunstancias tais que ele mesmo deixou de cumprir.

Nesse caso, 0 postulado da boa-fé objetiva requalifica a conduta da parte que exige
um comportamento da outra sem que ela mesma tenha cumprido tal obrigacdo,

interrompendo seus efeitos no plano da eficécia juridica.

174 Conforme escreve MENEZES CORDEIRO, a locugdo venire contra factum proprium traduz o exercicio
de uma posicdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente.
Venire contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no
tempo. O primeiro - o factum proprium — é, porém, contrariado pelo segundo. (MENEZES CORDEIRO,
Antonio. A boa-fé no Direito Civil, pp. 742-753). Conforme escreve Luciano de CAMNARGO PENTEADO,
“ha quatro pressupostos do venire: um comportamento, a geracdo de uma expectativa, 0 investimento na
expectativa gerada ou causada e 0 comportamento contraditdrio ao inicial. Na vedagdo ao comportamento
contraditorio existem dois comportamentos licitos, diferidos no tempo, os quais se contradizem de modo
direto e ndo negocial, ndo podendo a situagdo, portanto, ser solucionada pelos remédios obrigacionais gerais.
sdo exemplos de comportamento contraditério (i) a demanda por cumprimento de contrato nulo, quando a
nulidade ¢ de responsabilidade do demandante, e (ii) a arguicdo de competéncia de tribunal arbitral perante a
justica comum quando existe clausula arbitral primitivamente questionada. (PENTEADO, Luciano de
Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium, p. 5).

175 Tu quoque significa “e tu também”, em alusdo a famosa frase dita por Julio César a Brutus.
176 A boa-fé no Direito Civil, p. 836.
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Na figura parcelar do tu quoque tem-se como objetivo impedir a utilizacdo de “dois
pesos e duas medidas”, ou seja, da adog¢do de comportamentos contraditorios em relages

obrigacionais referentes a determinado direito subjetivo contratualmente derivado.

H& uma diferenca fundamental entre a figura parcelar do tu quoque e a figura
parcelar do venire contra factum proprium: no tu quoque ndo se objetiva tutelar a
expectativa de continuidade de determinado comportamento, mas apenas a sua

manutencao, a fim de preservar o equilibrio contratual.

De acordo com a licdo de Luciano de Camargo PENTEADO, a figura que melhor

representaria o tu quoque é a excecao do contrato ndo cumprido.

Ensina PENTEADO que, mediante o tu quoque, a pretensdo ao cumprimento nos
contratos bilaterais s6 é plenamente eficaz se Ihe for subjacente o desempenho da prestacéo

a ela causalmente vinculada.

Ainda segundo Luciano de Camargo PENTEADO, o significado intrinseco da
figura parcelar do tu quoque é: vocé ndo pode me cobrar enquanto ndo pagar o que deve;
se o fizer, surpreende-me sua conduta e o direito fornece um meio de tutela. Em outras
palavras, a pessoa que viola uma regra juridica ndo pode invocar a mesma regra a Seu

favor, sem violar a boa-fé objetival’’.

A excecdo do contrato ndo cumprido esta prevista no art. 476 do Cddigo Civil de
2002, o qual prevé que “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro”. Neste caso especifico,
a excecdo do contrato ndo cumprido teria o efeito de interromper a eficacia juridica do
direito subjetivo contratual da parte de exigir o cumprimento de determinada obrigacéo,
mediante uma requalificacdo da conduta contratualmente respaldada feita pelo postulado

da boa-fé objetiva.

77 PENTEADO, Luciano Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium,
p. 6. Escreve ainda sobre o tu quoque que “trata-se de uma concretizacdo maior do principio do sinalagma, a
apontar, no campo obrigacional, as conexdes existentes entre as prestacdes. A vedacdo ao tu quoque mostra a
necessidade de que haja um equilibrio no exercicio de direitos resultantes da mesma fonte juridica para
ambas as partes de um contrato”.
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Em um outro exemplo da atuacdo do postulado da boa-fé objetiva no plano da
eficécia juridica, a exceptio doli, figura parcelar que atua de modo a impedir o exercicio de
pretensdes claramente dirigidas contra a parte contratante de modo doloso, trata-se do caso
no qual uma pessoa vinculada a um dever podera licitamente se negar a cumpri-lo. Isso se
da pelo fato de que o exercicio da pretensdo de uma parte de modo doloso requalifica o

dever da outra parte no sentido de interromper sua eficacia no plano juridico'®.

Segundo a licdo de MENEZES CORDEIRO, a situacdo juridica pela qual a pessoa
adstrita a um dever pode, licitamente, recusar a efetivagcdo da pretensdo correspondente

seria uma situacéo de excecao®’®.

De acordo com Luciano de Camargo PENTEADO, na exceptio doli a razdo dessa
situacdo de excecdo é precisamente o fato de a outra parte ter agido com dolo. Dessarte,
como o exercicio da posicao juridica € indevida, aquele contra quem se pretende exercé-la

pode paralisa-la alegando a excecdo de dolo®,

A exceptio doli pode ser dividida em dois tipos, quais sejam, exceptio doli generalis
e exceptio doli specialis. A exceptio doli specialis ndo seria nada mais do que um caso
especial da exceptio doli generalis, referida a atos de natureza negocial e aos atos dai
oriundos. Portanto, a diferenca entre a generalis e a specialis encontra-se nas hipoteses na

quais a fonte da qual emerge o potencial direito € um negdcio juridico.

Em um outro exemplo, a inalegabilidade das nulidades formais é uma figura
parcelar da boa-fé objetiva verificada em hipoteses especiais que impedem a alegacdo da

nulidade pela parte a quem esta aproveitaria, quer por esta parte ter dado causa a esta

178 Segundo Anténio MENEZES CORDEIRO, o Direito romano, na tradi¢do do Direito comum, reconhecia
um papel duplo na exceptio doli, base da sua reparticdo em duas espécies diferenciadas. Em alguns casos, 0
defendente alegava a pratica, pelo autor, de dolo, no momento em que a situacéo juridica levada a juizo, se
formara: era a exceptio doli praeteri ou specialis. Noutros, o réu contrapunha, a acéo o incurso do autor em
dolo, no momento da discussdo da causa: era a exceptio doli praesentis ou generalis (MENEZES
CORDEIRO, Anténio. A boa-fé no Direito Civil, pp. 721-722).

179 A boa-fé no Direito Civil, pp. 719-720. Escreve ainda que “o mais caracteristico na exce¢io ¢ ela implicar
ndo a impugnagdo da pretensdo, mas a sua paralisacdo por factores de outra ordem. Assim encarado, o
conceito de excecdo é puramente formal. A excecdo de dolo tem, no entanto, um certo conteido, dado pela
ideia de dolo (...) é o poder que uma pessoa tem de repelir a pretenséo do autor, por este ter incorrido em
dolo”.

180 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium, pp. 6-7.
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nulidade, quer por se tratar de nulidade de forma, ndo de contetdo.

E possivel compreender a inalegabilidade das nulidades formais como um caso de
venire contra factum proprium, no qual o fato préprio € um ato nulo, sendo tal nulidade de

carater meramente formalel,

Essa figura tem como caracteristica principal ndo admitir que as as partes aleguem
a nulidade em detrimento da expectativa da outra parte, tendo em vista que 0s negdcios
nulos por defeito formal poderdo ser convertidos'®. Contudo, nem sempre 0s contratos
nulos por defeito de forma poderdo ser conservados por conversdo, conforme previsto no
artigo 170 do Codigo Civil'83 184,

Ja a quinta das figuras parcelares, qual seja, o desequilibrio no exercicio juridico, é
configurada nas hipdteses nas quais ha um marcado desproposito entre o exercicio de um

direito e o direito que legitima esse exercicio.

Escreve MENEZES CORDEIRO que a nocao de desequilibrio no exercicio traduz
um tipo extenso de atuacBes inadmissiveis de direitos. Subsumem-se nela subtipos
variados de conjunturas abusivas, todas aproximadas por haver desproporcdo entre o

exercicio do direito e os efeitos dele derivados.®.

181 Sobre essa figura, escreve Luciano de Camargo PENTEADO: “E uma das reducdes teleoldgicas a que se
deve necessariamente chegar para se ter uma compreensdo adequada do que seja a sua relagdo com a boa-fé
objetiva. Trata-se de um imperativo de justica material, que leva ao cumprimento dos contratos, ainda que
nulos, entre as partes, quando isto for possivel (Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium, p. 7).

182 Neste sentido, escreve Antéonio MENEZES CORDEIRO: “As ordens juridicas da actualidade vivem, em
teoria, dominadas pelo principio da consensualidade na formacdo dos actos juridicos: a simples
exteriorizacdo da vontade das pessoas, efectuada por qualquer meio id6neo, € suficiente para integrar as
previsbes normativas relacionadas com a autonomia privada. O Direito requer, contudo, em setores
delimitados, formas especificas, normalmente solenes, para a dimanagdo de declaragdes negociais. Quando a
forma prescrita ndo seja assumida nas declaracBes das partes, o Direito nega-lhe, salvas excecles, 0
reconhecimento juridico, cominando a nulidade.” (MENEZES CORDEIRO, Anténio de. A boa-fé no Direito
Civil, p. 771).

183 Escreve Cristiano de Sousa ZANETTI: Como visto, 0s pressupostos para a conversdo tendem sempre a
estar presentes quanto se tem diante dos olhos um contrato definitivo nulo por vicio de forma. N&o segue dali,
todavia, que a conversdo seja sempre possivel, pois a existéncia de negdcio substituto esta condicionada a sua
compatibilidade com o programa contratual originalmente projetado. (A conservagdo dos contratos nulos por
defeito de forma, p. 242).

184 Art. 170. Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a
que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.

185 A boa-fé no Direito Civil, p. 853.
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Haveria assim, em certas hipoteses, uma grande discrepancia entre o contetudo do

direito do titular e 0 modo de exercicio desse direito por esse titular.

Assim, tal exercicio poderia ser controlado pelo intérprete/aplicador com base nas
diretrizes do postulado negocial da boa-fé objetiva, com base na tutela da confianca entre

as partes®e®.

A penultima figura parcelar apontada por MENEZES CORDEIRO é a suppressio,
que se configura de modo a que o tempo acarreta a perda de um direito subjetivo em casos

que ndo se configurariam nem como prescri¢do, nem como decadéncia.

Desse modo, a suppressio é uma espécie de caducidade que tem por base a inércia

ou inacdo prolongada dentro de um lapso temporal relevante.

Em outras palavras, a suppressio é configurada na situacdo em que um direito, nao
tendo sido exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo,

considerando que tal exercicio contrariaria a expectativa das partes®’.

Segundo esclarecimento de Luciano de Camargo PENTEADO, a razdo da
supressdo da pretensdo seria a de que o comportamento da parte teria gerado na outra a

representacdo de que o direito ndo seria mais exercido.

Infere-se, portanto, que a tutela da confianca entre as partes imporia a necessidade
de vedacdo ao comportamento contraditorio. Nota-se aqui uma aproximacdo entre a
suppressio e o venire contra factum proprium, sendo que o fato proprio, no caso da
suppressio, é a inércia, ou seja, 0 comportamento omissivo, que acarreta a caducidade do

direito ao exercicio da pretensdo?88,

Por fim, ha a figura parcelar da surrectio, que se verifica nas hipoteses em que o

decurso do tempo permite deduzir o surgimento de uma posic¢éo juridica, pelo postulado da

18 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium, p. 7.

187 A boa-fé no Direito Civil, p. 797.

18 PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium, pp. 7-8.
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boa-fé objetiva.

Ressalte-se que a surrectio € uma figura parcelar comumente relacionada a figura
da suppressio: ao passo que na suppressio haveria a supressdo do exercicio de um direito,
na surrectio haveria a emergéncia de uma posicéo juridica. Portanto, a surrectio consistiria
na emergéncia de uma pretensdo em virtude de um comportamento, sem qualquer direito

correlato.

Por exemplo, se ha uma distribuicdo de lucros em uma empresa de forma diversa da
prevista em seus documentos societarios durante um longo decurso de tempo, tal forma de
distribuicdo devera prevalecer por forca da tutela da confianca e das expectativas das

partes.

Nesse caso, trata-se da emergéncia do direito de distribuicdo dos lucros por conta
de sua existéncia fatica durante um decurso de tempo suficiente para estabelecer novas

expectativas entre os interessados*.

4.4.  Abuso de direito e boa-fé objetiva

O abuso de direito diz respeito ao exercicio juridico, configurando um exercicio
desmedido, disfuncional, desviado dos fins a que foi cometida a permissdo configurada

num direito subjetivol®,

Giovanni Ettore NANNI escreve que, apesar de o abuso de direito estar ligado a

boa-fé, ambos os institutos ndo se confundem.

Contudo, se de um lado ndo é apenas a violacao da boa-fé — mas também de outros
valores — que gera o abuso de direito, de outro a boa-fé possui fungdes mais amplas do que

uma espécie de ato ilicito®.

189 MENEZES CORDEIRO, Anténio A Boa-Fé no Direito Civil, p. 800.
190 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 581.
191 NANNI, Giovanni Ettore. Abuso de Direito. In.: Teoria Geral do Direito Civil, p. 755.
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Conforme define Judith MARTINS-COSTA, o0 exercicio de um direito
corresponde, em sentido amplo, a uma atuacdo humana relevante para o Direito,
abrangendo atos juridicos licitos e ilicitos, ou seja, uma atuacdo pratica do contetdo

previsto abstratamente nas normas juridicas.*%

A configuracdo de um ato ilicito pelo exercicio de um direito configura-se como
uma excecdo, a ser verificada com base nos critérios estabelecidos no artigo 187 do Codigo
Civil,

Com relagdo a boa-fé objetiva, a configuragdo de um ato ilicito dar-se-ia por

exercicio de direito que excede os limites impostos pela boa-fé.

Entretanto, com relacdo especificamente a boa-fé objetiva, a delimitacdo do que
seria um exercicio que “excede 0s limites impostos pela boa-fé” apresenta dificuldades

para sua determinacao.

A primeira dificuldade é a delimitacdo do préprio contelido da boa-fé objetiva (ou

seja, quais seriam os seus limites internos).

A segunda dificuldade seria delimitar o que é um exercicio de direito que excede 0s
limites impostos pela boa-fé (dificuldade essa que, a rigor, depende da superacdo da

primeira dificuldade indicada acima).

Referindo-se a dificuldade de delimitacdo precisa do campo normativo referido por
expressdées como a indicada acima do artigo 187 do Coddigo Civil, ensina Judith
MARTINS-COSTA que, sendo possivel apreender, na fixidez das regras legisladas, todas
as possibilidades de atuacéo concreta do contetido das normas, as leis, modo geral, adotam
um modelo misto: para alguns dos institutos tipicos do exercicio, adota-se um regramento
detalhado; para outros, é tragcada uma moldura a ser jurisprudencialmente desenvolvida de

acordo com determinados standards comportamentais.

192 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 609.
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Ao mesmo tempo, as legislagdes ora arrumam, sob um mesmo setor, as principais
balizas do exercicio juridico em standards ou “no¢des-quadro” (auxiliando, pela reunido
sequencial, a sistematizacdo das hipdteses), ora dispersam as normas regulamentadoras do
exercicio entre a responsabilidade civil, os direitos reais e os contratos, por exemplo, neste

caso apontando a uma regulacdo mais fortemente marcada pela casuistica.'%

Diferentemente da regra prevista no artigo 186, a configuracdo do ato ilicito pelos
casos abrangidos pelo artigo 187 do Cddigo Civil ndo exige que haja uma a¢do ou omissédo

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia do agente.

Nesse sentido, escreve Judith MARTINS-COSTA:

Com efeito, no vigente artigo 187 € qualificado como ilicito
também o ato cometido pelo 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’. A nocao
legalmente estabelecida de ilicitude civil recobre, portanto, néo
apenas a ilicitude subjetiva, isto é, o ato (doloso ou culposo,
voluntério, negligente ou imprudente; comissivo ou omissivo) que
viola direito e causa dano a outrem (art. 186), mas igualmente a
chamada ‘ilicitude objetiva’ — porque independente de intencéo

emulativa -, e configurada no momento do exercicio de posi¢Ges

193 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 609. Nesse
sentido, escreve Judith MARTINS-COSTA que “o art. 187 prevé, portanto, uma ilicitude no modo de
exercicio de posi¢des juridico-subjetivas — ndo apenas direitos subjetivos, em sentido técnico, porém, por
extensdo, também poderes, liberdades, pretensGes e faculdades. Por esta razdo, delineia uma ilicitude que sé
se pode apreender em concreto, isto €, como resultado de uma ponderacdo entre 0s elementos circunstanciais
faticos e normativos envolventes, precisamente, deste modo de exercicio. Sendo o direito subjetivo
substancialmente funcional, os poderes que carrega sdo instrumentais. Sao os elementos fatico-contextuais
que permitem descobrir, por detrds de uma atuacdo formalmente adequada, a ilicitude, no exercicio, vale
dizer: um modo de se exercerem direitos, poderes ou faculdades contrarias aos vetores axiol6gicos
fundamentais do sistema juridico”. Ainda segundo a jurista, é justamente por conta dessas caracteristicas que
a ilicitude no modo de exercicio ndo é detectavel a priori, inexistindo um conteddo pré-definido pelo
legislador do que seja o exercicio regular e funcionalmente adequado. S&o as circunstancias presentes no
momento do exercicio do direito, liberdade, poder ou faculdade que védo configurar, ou ndo, a sua
admissibilidade, isto é, a sua conformidade com o respectivo fim econdmico ou social, a boa-fé ou os bons
costumes. Desse modo, ensina a jurista que, para pautar o exercicio juridico, paralelamente as hipoteses
previstas pontualmente nas leis, doutrina e jurisprudéncia vém construindo ao longo do tempo numerosas
figuras, resultantes da conjugacdo entre uma conduta segundo a boa-fé (como norma de corregdo e de
consideracdo aos legitimos interesses do alter) e outros principios, vetores e caracteristicas das variadas
relagBes contratuais. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacao,
p. 612-613).
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juridico-subjetivas, quando tido, este, como inadmissivel ou
disfuncional, segundo certas balizas que o enunciado legal

pontua (énfase nossa).!%

Um outro aspecto a ser ressaltado com relacao ao artigo 187 do Cddigo Civil é que
é possivel a configuracdo de um ato ilicito sem dano, diferentemente do quanto previsto no
artigo 186.

Vejamos: conforme prevé o artigo 186 do Codigo Civil, “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ou seja, conforme prevé tal regra, a configuracdo do ato ilicito é condicionada a
ocorréncia de um dano, o que fica claro na sentencga aditiva que vincula a violagdo do

direito a causacao de um dano para a configuracédo do ato ilicito.

Por outro lado, a configuracdo de um ato ilicito pelo artigo 187 ndo prevé que haja
a causacao de um dano (“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”).

Em outras palavras, podera haver um ato ilicito configurado conforme os termos do

artigo 187 sem a causacao de um dano a outrem.

Conforme ensina Judith MARTINS-COSTA, as figuras parcelares do exercicio
juridico ilicito podem gerar eficacias indenizatérias, caso haja danos e os demais
pressupostos do dever de indenizar. Caso contrario, a eficacia sera a de paralisar o

exercicio juridico ou permitir o exercicio de tutelas de remogao do ilicito.'%

Escreve Judith MARTINS-COSTA acerca das consequéncias da violacdo da boa-fé
prevista no artigo 187:

194 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagéo, p. 610.
195 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 613.
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Situado no art. 187 como uma das balizas ao exercicio juridico
licito, o principio da boa-fé acaba por atuar como fator de
conformacédo ao exercicio de direitos subjetivos ou de direitos
formativos ora determinando a ineficacia, ora a eficacia apenas
parcial, ora a eficcia indenizatoria, ora apanhando, inclusive,
hipdtese de perda ou de “paralisacio” do direito subjetivo para
além dos casos de prescricdo e decadéncia, nos casos de

suppressio e surrectio (énfase nossa). 1%

Enfatizamos que ndo se limitam aqui as hipoteses do artigo 187 no que diz respeito

a violacdo a boa-fé objetiva ao chamado “abuso de direito”.

Além de entendermos que a figura do abuso ndo é suficiente para abarcar as
hipGteses abrangidas pelo artigo 187, tal figura historicamente conota um ato emulativo
(como ainda disposto no artigo 1228, §2°, do Cadigo Civil'®’), o que ndo condiz com o

caréater de ilicitude objetiva do artigo 187.

Conforme escreve Marcos TAKAOKA, ndo restam dividas de que a teoria do ato
emulativo precede a do abuso de direito.

A teoria do ato emulativo remonta as fontes romanas, desenvolvendo-se

continuamente desde o direito comum.

Ja a teoria do abuso de direito € mais recente, fruto da jurisprudéncia francesa dos
séculos X1X e XX.1%

Segundo TAKAOKA, o que distingue a espécie (ato emulativo) do género (abuso

de direito) encontra-se basicamente no animus nocendi. Assim, é possivel concluir que o

1% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicago, p. 610.

197 Art. 1228 do Cadigo Civil. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (...) 82° S&o defesos os atos que nédo
trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar
outrem.

1% TAKAOKA, Marcos. Do ato emulativo ao abuso de direito, p. 87.
116



ato emulativo consiste no abuso de direito, caracterizado por um elemento subjetivo e

outro objetivo.

Por suas caracteristicas, 0 ato ad aemulationem foi a primeira espécie de abuso do
direito a receber tratamento sistematico. Por evidente, o seu carater de imoralidade, ou
ainda a perversidade animica, chamou a si a reprovacao social (e desse modo a juridica).
Trata-se de hipétese explicita de ato imoderado, marcado por egoismo extremo e

inaceitavel. 1%

Embasando tal entendimento, segundo Judith MARTINS-COSTA:

(...) ailicitude do artigo 187 nao esta limitada ao abuso e tampouco
reduzida ao exercicio de um direito subjetivo em sentido estrito,
atingindo na verdade vetores fundamentais a ordem juridica nas
relacBes obrigacionais, como a lealdade, a confianca, a finalidade e

a utilidade.2%°

O artigo 187, ainda segundo MARTINS-COSTA, ndo se limita & figura do abuso e

ndo requer a inten¢do emulativa, abarcando trés formas de exercicio:

Q) o0 exercicio contraditério, quando desleal;

(i) o exercicio disfuncional (pois divorciado da funcdo atribuida ao direito
subjetivo, potestativo ou faculdade); e

(iii) o exercicio desmesurado ou desmedido de direito subjetivo, potestativo ou
faculdade, sendo que apenas nesse ultimo sentido a férmula “abuso de
direito” pode ser tecnicamente empregada, desde que desvinculada da

intencdo emulativa para a sua caracterizagdo.?*

19 TAKAOKA, Marcos. Do ato emulativo ao abuso de direito, p. 89.
20 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 610-612.
201 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacgdo, p. 612.
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4.5.  Plano da eficacia e boa-fé objetiva

Com relacgdo a atuacdo da boa-fé objetiva no plano da eficacia contratual, para além
da atuacdo de paralisacdo do exercicio do direito exercido mencionado acima, entendemos
que poderia ser dividida em:

Q) fator de ineficécia interruptivo;

(i)~ fator de ineficacia postergatério; e

(iii)  fator de eficacia antecipatdrio.

Havera um fator de ineficacia quando um negdcio existente, valido e produzindo

efeitos venha, por causa superveniente, a se tornar ineficaz.

Por outro lado, havera um fator de eficacia quando um negocio existente e valido,

mas que ndo esteja produzindo efeitos, passe a produzi-los.

Passaremos a seguir a analisar essas trés formas de atuacdo da boa-fé objetiva no

plano da eficacia nos contratos.

4.6. Boa-fe objetiva como fator de ineficécia interruptivo

A boa-fé objetiva atuarda como um fator de ineficacia interruptivo quando a sua
incidéncia implicar uma interrupcao dos efeitos de determinado direito no plano da eficacia

juridica (o que, conforme indicamos acima, ndo se confunde com o plano de eficécia real).

Para exemplificar e analisar a atuacdo da boa-fé objetiva como fator de ineficacia
interruptiva, analisaremos o Recurso Especial n® 1.338.432, julgado pelo Superior Tribunal
de Justica em 24 de outubro de 2017.202

202 RECURSO ESPECIAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE COMBUSTIVEIS. OBRIGACAO
DO POSTO DE GASOLINA DE ADQUIRIR QUANTIDADES MINIMAS MENSAIS DOS PRODUTOS.
REITERADO DESCUMPRIMENTO TOLERADO PELA PROMITENTE VENDEDORA. CLAUSULA
PENAL DESCABIDA.
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Trata-se de acdo proposta pela Petrobras Distribuidora S.A. em face de Tupiniquim
Auto Posto Ltda., pela qual a autora postulou multa contratual compensatéria no valor de
R$802.502,92.

Na inicial, a autora relatou que celebrara, em 14 de dezembro de 1989, um contrato
de promessa de compra e venda com a ré, pelo prazo de vigéncia de 76 meses.

Nos termos de tal contrato, a ré se obrigou a adquirir, com exclusividade,
quantidades minimas mensais de produtos derivados de petréleo e alcool hidratado da

autora.

Ocorre que, em 10 de abril de 1995, a ré notificou a autora denunciando o contrato.
Embora tal denlncia tenha sido exercitada dentro do prazo estipulado contratualmente, a
ré, durante o prazo em que o0 contrato vigeu, ndo cumpriu a sua obrigacdo de aquisi¢do das

quantidades minimas mensais de combustivel.

Tendo em vista esse descumprimento, a autora postulou o pagamento de multa

compensatdria prevista no contrato em virtude da nédo aquisicdo dos produtos pela ré.

No julgado, o Superior Tribunal de Justica decidiu que a inércia da autora em exigir
o adimplemento da obrigagdo pactuada (aquisicdo das quantidades minimas mensais de
combustivel), somada ao longo decurso do tempo (quase seis anos), configuraria a figura

da suppressio.

1. Como de sabenca, a supressio inibe o exercicio de um direito, até entdo reconhecido, pelo seu nédo
exercicio. Por outro lado, e em direcdo oposta a supressio, mas com ela intimamente ligada, tem-se a teoria
da surrectio, cujo desdobramento é a aquisicdo de um direito pelo decurso do tempo, pela expectativa
legitimamente despertada por acdo ou comportamento.

2. Sob essa 6tica, 0 longo transcurso de tempo (quase seis anos), sem a cobranga da obrigagdo de compra de
quantidades minimas mensais de combustivel, suprimiu, de um lado, a faculdade juridica da distribuidora
(promitente vendedora) de exigir a prestacdo e, de outro, criou uma situacdo de vantagem para 0 posto
varejista (promissario comprador), cujo inadimplemento ndo poderd implicar a incidéncia da clausula penal
compensatoria contratada.

3. Recurso especial ndo provido.
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O longo decurso do tempo sem a cobranga da obrigacdo de compra de quantidades
minimas mensais de combustivel suprimira a faculdade juridica da autora de exigir a

prestac&o.?®

No caso analisado acima, a boa-fé objetiva atuou como um fator de ineficicia
interruptivo do direito a multa contratual, configurado pela inércia na exigéncia do
adimplemento contratual somado ao longo decurso do tempo, fazendo com que o direito de
exigir a multa, apesar de existente e valido, se tornasse ineficaz, por exercicio em violacao

a boa-fé objetiva.

Trata-se, pois, de uma relacdo que pode ser estabelecida entre a figura parcelar da
suppressio e sua atuacdo no plano da eficacia contratual, como fator de ineficacia

interruptivo.

Dessa forma, com base na interpretacdo da disposi¢do contratual, levando-se em
conta aspectos de racionalidade econémica e comportamento das partes apds a conclusao

do negdcio, concluiu-se que houve a supressao de um direito subjetivo.

Nesse sentido, é possivel relacionar o postulado da boa-fé objetiva com sua atuacao

no plano da eficacia, conforme detalharemos mais adiante.

4.7. Boa-fé objetiva como fator de ineficacia postergatorio

A boa-fé objetiva podera atuar também postergando o inicio da eficicia de
determinado direito estabelecido contratualmente, nesse caso atuando como um fator de

ineficacia postergatodrio.

Para analise da atuacdo da boa-fé objetiva como fator de ineficacia postergatorio,
analisaremos o Recurso Especial n® 1.555.202, julgado pelo Superior Tribunal de Justica
em 13 de dezembro de 2016.2%

203 STJ. REsp 1.338.432/SP. Quarta Turma. Relator Min. Luis Felipe Salom&o. Julgamento em 24/10/2017.
DJe de 29/11/2017.

204 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CLAUSULA CONTRATUAL. RESILLQAO
UNILATERAL. DENUNCIA IMOTIVADA. VULTOSOS INVESTIMENTOS PARA REALIZACAO A
DA ATIVIDADE. DANO INJUSTO. BOA-FE OBJETIVA. FINS SOCIAL E ECONOMICO. OFENSA
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A Margal & Fonseca, Assessoria em Cobrangas Ltda — ME e Salvio Fonseca
ajuizaram uma acdo de indenizacdo por danos morais e materiais em face do Banco
Santander Brasil S.A., do Santander Leasing S/A Arrendamento Mercantil, da Aymoré
Crédito Financiamento e Investimento S/A, da Companhia de Arrendamento Mercantil
Renault do Brasil e da Companhia de Crédito Financiamento e Investimento Renault do
Brasil, sob a alegacdo de que as rés teriam encerrado o contrato firmado com os autores de

forma unilateral e abusiva, causando-lhe prejuizos.

AOS BONS COSTUMES. ART. 473, PARAGRAFO UNICO DO CC/2002. PERDAS E DANOS
DEVIDOS. LUCROS CESSANTES AFASTADOS.

1. E das mais importantes tendéncias da responsabilidade civil o deslocamento do fato ilicito, como ponto
central, para cada vez mais se aproximar da reparacdo do dano injusto. Ainda que determinado ato tenha sido
praticado no exercicio de um direito reconhecido, haverd ilicitude se o fora em manifesto abuso, contrario a
boa-fé, a finalidade social ou econémica do direito, ou, ainda, se praticado com ofensa aos bons costumes.

2. Tendo uma das partes agido em flagrante comportamento contraditorio, ao exigir, por um lado,
investimentos necessarios a prestacdo dos servicos, condizentes com a envergadura da empresa que a outra
parte representaria, e, por outro, apés apenas 11 (onze) meses, sem qualquer justificativa juridicamente
relevante, a rescisdao unilateral do contrato configura-se abalada a boa-fé objetiva, a reclamar a protecdo do
dano causado injustamente.

3. Se, na analise do caso concreto, percebe-se a inexisténcia de qualquer conduta desabonadora de uma das
partes, seja na conclusdo ou na execucdo do contrato, somada a legitima impressdo de que a avenca
perduraria por tempo razoavel, a resilicdo unilateral imotivada deve ser considerada comportamento
contraditorio e

antijuridico, que se agrava pela recusa na concesséo de prazo razodvel para a reestruturacdo econdmica da
contratada.

4. A existéncia de clausula contratual que prevé a possibilidade de rescisdo desmotivada por qualquer dos
contratantes ndo é capaz, por si sO, de afastar e justificar o ilicito de se rescindir unilateralmente e
imotivadamente um contrato que esteja sendo cumprindo a contento, com resultados acima dos esperados,
alcancados pela contratada, principalmente quando a parte que ndo deseja a resili¢do realizou consideréaveis
investimentos para executar suas obrigacdes contratuais.

5. Efetivamente, a possibilidade de denudncia "por qualquer das partes" gera uma falsa simetria entre os
contratantes, um sinalagma cuja distribui¢do obrigacional é apenas aparente. Para se verificar a equidade
derivada da clausula, na verdade, devem ser investigadas as consequéncias da rescisdo desmotivada do
contrato, e, assim, descortina-se a falacia de se afirmar que a resilicdo unilateral era garantia reciproca na
avenca.

6. O mandamento constante no paragrafo Gnico do art. 473 do diploma material civil brasileiro se legitima e
se justifica no principio do equilibrio econdmico. Com efeito, deve-se considerar que, muito embora a
celebracdo de um contrato seja, em regra, livre, o distrato € um dnus, que pode, por vezes, configurar abuso
de direito.

7. Estando claro, nos autos, que o comportamento das recorridas, consistente na exigéncia de investimentos
certos e determinados como condic¢do para a realizagdo da avenga, somado ao excelente desempenho das
obrigaces pelas recorrentes, gerou legitima expectativa de que a clausula contratual que permitia a qualquer
dos contratantes a resilicdo imotivada do contrato, mediante denlncia, ndo seria acionada naquele momento,
configurado esta o abuso do direito e a necessidade de recomposi¢do de perdas e danos, calculadas por perito
habilitado para tanto. Lucros cessantes ndo devidos.

8. Recurso especial parcialmente provido.
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Afirmaram os autores que, em 18 de maio de 2009, celebraram com as rés um
"Contrato de Prestacdo de Servigos de Cobrangca Amigavel e Extrajudicial”. Esclareceram
também que os servicos foram prestados de forma exemplar e que os resultados alcancados
na realizacdo dos servicos de cobranca foram acima do esperado (ou seja, ndo houve
qualquer frustracdo as expectativas quanto ao desempenho na prestacdo das obrigacdes

contratuais).

Né&o obstante, em 14 de abril de 2010 (ou seja, aproximadamente 11 meses apds a
assinatura do contrato), os autores da acdo foram convocados para uma reunido, ocasido
em que receberam a comunicagdo informal de que as rés resiliriam unilateralmente o

contrato (o qual fora firmado por prazo indeterminado).

Diante de tal manifestacdo informal das rés, e antes da formalizacao da resilicao, os
autores tentaram dissuadi-las, argumentando acerca dos vultosos investimentos feitos para
a execucdo de tal contrato (tais como, por exemplo, os investidos na compra de softwares e

na mudanca da sede social).

Né&o obstante, em 27 de maio de 2010, as rés formalizaram a resilicdo contratual,
sob o argumento de que a continuidade da relagdo contratual ndo atendia mais aos seus

interesses.

Antes de analisarmos especificamente o julgado do Superior Tribunal de Justica
acerca da disputa, cabe ressaltar que, em sede de recurso de apelacao, o Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo deu provimento ao recurso das rés para declarar improcedente o
pedido indenizatério pleiteado pelos autores, sob o fundamento de que, se o contrato fora
firmado livremente entre as partes, deveria prevalecer a regra do pacta sunt servanda, pois

cada um dos contratantes deve arcar com a responsabilidade assumida contratualmente.?%®

205 Conforme previsto no Contrato de Prestacdo de Servicos de Cobranca Amigavel e Extrajudicial:
“Clausula Décima Terceira: O presente contrato ¢ firmado por tempo indeterminado e podera ser rescindido a
qualquer tempo, por qualquer das partes, mediante comunicagdo formal a outra, com antecedéncia minima de
05 (cinco) dias Uteis. Paragrafo primeiro: Rescindido o contrato, 0 CONTRATADO continuara obrigado a
prestacdo de servigos aqui estabelecida, pelos 10 (dez) dias seguintes a assinatura do Instrumento de Rescisao
Contratual, devendo, ainda, entregar ao CONTRATANTE os documentos relativos aos seus créditos que
porventura detenha."
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Entretanto, na reapreciacdo do caso pelo Superior Tribunal de Justica, foi decidido
que as rés agiram em flagrante comportamento contraditorio ao exigirem, por um lado,
investimentos necessarios a prestacdo dos servicos, condizentes com a envergadura das
empresas que as recorrentes representariam, e por outro, ap6s 11 meses, sem qualquer

justificativa juridicamente relevante, resilirem unilateralmente o contrato.

O STJ rechacou o entendimento estabelecido no acérdao do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, entendendo que a mera existéncia de clausula contratual permissiva da resilicao
unilateral a qualquer tempo, sob condic&o exclusiva de aviso prévio datado de 5 dias uteis
do encerramento do pacto e de prestacdo de servigos pelos 10 dias seguintes a assinatura
do instrumento de rescisdo contratual, ndo elidiria a responsabilidade pela resilicdo nas

condicgdes em que tal direito fora exercido.

Em outras palavras, apesar da previsdo contratual quanto a possibilidade de rescisdo

contratual por uma das partes, entendeu-se ter havido uma violacao da boa-fé objetiva.

Adicionalmente, o STJ indicou como fundamento para tal entendimento a previséo
do artigo 473 do Cddigo Civil.

Conforme prevé tal artigo, “a resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa
ou implicitamente o permita, opera mediante denincia notificada a outra parte”,
ressalvando em seu paragrafo Gnico que “se, porém, dada a natureza do contrato, uma das
partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execucao, a dentncia unilateral
sO produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos

investimentos”.

Desse modo, a geracdo de uma expectativa legitima em uma das partes contratantes
é protegida por um efeito na eficacia do exercicio do direito de resilicdo unilateral, o qual
tera seus efeitos suspensos e postergados para o fim do prazo considerado como

compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

Além disso, sdo estabelecidos alguns critérios para determinar tal prazo (natureza e

vulto dos investimentos).
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Ha dificuldades em se definir qual seria exatamente tal “prazo compativel com a

natureza e o vulto dos investimentos”.

Certo é que a lei ndo visou a impedir a possibilidade de resilicdo de tal contrato (ou
seja, 0 artigo ndo tem como objetivo impossibilitar a resilicdo unilateral, obrigando assim
que o contrato seja cumprido até o término de sua vigéncia — ou, no caso de um contrato

por prazo indeterminado, que seja mantido indefinidamente).

No caso, a finalidade da regra € apenas que haja uma postergacdo dos efeitos da
resilicdo unilateral, de modo a compatibilizar o exercicio do direito de resilicdo com a
expectativa da outra parte refletida nos investimentos realizados para a execucdo do

contrato.

Adicionalmente, ressalte-se que a regra prevista no artigo 473 em si ndo leva em
consideracdo se o0 contrato esta sendo cumprido de forma satisfatéria ou nao pela outra
parte, uma vez que outros dispositivos legais e contratuais deverdo ser considerados para

0s casos de resilicdo contratual motivada.

Considerando o exposto acima, a decisdo do STJ no Recurso Especial n°1.555.202

merece algumas observacdes criticas.

A primeira critica a ser feita é a de que a resilicdo unilateral prevista no artigo 473
do Cddigo Civil ndo considera a motivacao para 0 seu exercicio.

Nesse sentido, a decisdo coloca que:

(...) a existéncia de clausula contratual que prevé a possibilidade de
rescisdo desmotivada por qualquer dos contratantes ndo é capaz,
por si sO, de afastar e justificar o ilicito de se rescindir
unilateralmente e imotivadamente um contrato que esteja sendo
cumprido a contento, com resultados acima dos esperados,
alcancados pela contratada, principalmente quando a parte que
ndo deseja a resilicdo realizou considerdveis investimentos para

executar suas obrigacdes contratuais. (énfase nossa)
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Efetivamente, a possibilidade de denuncia ‘por qualquer das partes’
gera uma falsa simetria entre os contratantes, um sinalagma cuja
distribuicdo obrigacional é apenas aparente. Para se verificar a
equidade derivada da clausula, na verdade, devem ser investigadas
as consequéncias da rescisdao desmotivada do contrato, e, assim,
descortina-se a falacia de se afirmar que a resilicdo unilateral era
garantia reciproca na avenca. Estando claro, nos autos, que o
comportamento das recorridas, consistente na exigéncia de
investimentos certos e determinados como condicdo para a
realizacdo da avenca, somado ao excelente desempenho das
obrigacdes pelas recorrentes, gerou legitima expectativa de que a
clausula contratual que permitia a qualquer dos contratantes a
resilicdo imotivada do contrato, mediante denincia, ndo seria
acionada naquele momento, configurado est4 o abuso do direito e a
necessidade de recomposicdo de perdas e danos, calculadas por
perito habilitado para tanto. Lucros cessantes ndo devidos. (énfase

nossa)

O ato ilicito das empresas que resiliram o contrato ndo esté relacionado ao fato de

terem exercido tal resilicdo imotivadamente (ou seja, ndo considerando os resultados

alcancados pelos contratados), uma vez que, além da permissdo prevista no artigo 473,

havia clausula contratual especifica prevendo tal possibilidade, mas sim ao prazo com que

tal resilicdo foi feita.

Ou seja, ndo haveria qualquer violagdo a boa-fé objetiva caso houvesse a resilicao

unilateral e desmotivada, desde que fosse mantida a vigéncia do contrato por um prazo

compativel com os investimentos feitos pela outra parte, ainda que os resultados

alcancados pelas contratadas fossem acima do esperado.

Entender de outra forma seria considerar que a clausula contratual prevendo a

resilicdo unilateral ndo poderia ser exercida em qualquer hipOtese que ndo a de
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desempenho abaixo do esperado, inclusive pois, em um contrato com performance acima

do esperado, é previsivel que haja um relativo prejuizo a contratada.

Em linha com tal entendimento, escreve Judith MARTINS-COSTA

(...) o paragrafo Unico do artigo 473 ndo obriga a manter a relagéo
juridica obrigacional. O que ocorre € a postergacéo da eficacia da
denuncia para data que viabilize o transcurso de ‘prazo compativel
com a natureza e o vulto dos investimentos’ feitos em razéo de

contrato com indeterminacédo de termo final.

Se ndo obedecida a regra, e denunciado o contrato antes da fluéncia
do ‘prazo razoavel’ ali referido, o caso ha de se resolver em perdas
e danos em razéo da violacdo da regra legal, cabendo concretizar,
em vista do id quod plerumque accidit, dos lucros até entdo
advindos, da natureza dos negocios e das demais circunstancias do
caso, qual seria 0 ‘prazo compativel com a natureza e o vulto dos

investimentos’, para, assim, quantificar os prejuizos.2%

Ainda segundo MARTINS-COSTA, é preciso, pois, distinguir se ndo é garantido o
“prazo razoavel” a parte que fez investimentos consideraveis, caso em que cabera ao
contratante que exercitou o direito formativo de dendncia, em desrespeito a regra do

paragrafo Unico, indenizar a outra parte pelos prejuizos dai resultantes.

No caso de exercicio imoderado (“abusivo”) do direito formativo extintivo da
denuncia, havera violacdo a boa-fé e, portanto, ilicitude, na forma do artigo 187 do Cédigo
Civil, de modo que, havendo dano causalmente ligado ao ato ilicito, surgira o dever de

indenizar.

A indenizacdo em perdas e danos sera decorréncia, portanto, do dano e do nexo

causal entre esse e o0 ato ilicito (ndo concessdo de aviso previo), caracterizado justamente

206 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, p. 666-667.
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pela violacéo a boa-fé (ilicitude no modo do exercicio juridico, Cadigo Civil, art. 187), e a

concrecdo da hipotese do pardgrafo unico do artigo 473727,

Portanto, a descontinuidade do contrato por resilicdo unilateral nos termos do artigo
473 do Codigo Civil ndo é condicionada a investigacdo de qualquer motivacao pela parte
que exerce tal direito, e a violacdo ao postulado da boa-fé objetiva neste caso da-se
somente pelo prazo no qual foi feita tal resilicdo em face da legitima expectativa da outra
parte com relacdo a execugdo do contrato, tendo em vista os investimentos realizados para

tanto.

A segunda critica a ser feita ao julgado € relativa aos parametros para o célculo da
indenizacdo concedida as autoras, uma vez que O correto aqui seria justamente a

determinacédo do cabimento de lucros cessantes.

Com base no paragrafo Unico do artigo 473 do Cédigo Civil (“dada a natureza do
contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execucao, a
dendncia unilateral sé produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos™), nota-se que a resilicdo unilateral em violagdo a
boa-fé objetiva pela incidéncia do paragrafo unico do artigo 473 do Cddigo Civil ndo se
trata de recompor danos materiais de modo a ressarcir os investimentos feitos pela outra
parte, mas sim o de indenizar os lucros cessantes contados da data da resilicdo até o final
do “prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos” para vigéncia contratual,

uma vez que ha uma eficécia juridica prevista sem uma correspondente eficacia fatica.

Conforme ja indicado anteriormente, ha aqui uma dificuldade para a determinacao
de qual seria 0 prazo razodvel compativel com a natureza e 0 montante dos investimentos

da outra parte.

Caberia a doutrina e a jurisprudéncia estabelecer os critérios para determinagéo de
tal prazo razoavel para fins de calculo da indenizacdo devida, sem prejuizo da analise de

cada caso concreto.

207 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo, p. 666-667.
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Portanto, nos casos em que ha a atuacdo da boa-fé objetiva como fator de ineficacia
postergatorio, havera uma postergacdo dos efeitos de um determinado direito quando
houver um exercicio em violacdo a boa-fé objetiva, tomando em consideracdo um critério
de investimentos das partes realizados com base na confianca estabelecida (ou esperada)

entre elas.

4.8. Boa-fé objetiva como fator de eficacia antecipatorio

Por fim, a boa-fé objetiva podera atuar no plano da eficicia antecipando a eficécia
de determinado direito estabelecido contratualmente, de modo a que esse direito passe a

surtir efeitos antes do contratualmente previsto.

Para andlise da atuacdo da boa-fé objetiva como fator de eficacia antecipatério,
analisaremos a Apelacdo Civel n° 582000378, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em 8 de fevereiro de 1983.

No Direito brasileiro, conforme escreve Judith MARTINS-COSTA, a doutrina do
inadimplemento antecipado se apresentou primeiramente na doutrina, tendo um caso
pioneiro julgado em 1983 pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pela lavra do
entdo desembargador Athos Gusmao Carneiro. (TJRS. Ap. Civ. 582000378. Primeira

Camara Civel Relator Des. Athos Gusm&o Carneiro. Julgamento em 08.02.1983).2%

O inadimplemento antecipado € proveniente do common law, da jurisprudéncia
inglesa de 1853.

Conforme escreve Arthur CORBIN, o leading case de uma série de casos que
estabeleceram a doutrina de que uma acgdo de indenizacdo poderia ser mantida no caso de
um inadimplemento antecipado é o caso Hochster v. De la Tour.

Escreve CORBIN:

The leading case in the long line of cases that have established the

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicago, p. 686.
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doctrine that an action for damages can at once be maintained for
an anticipatory breach is Hochster v. De la Tour. The facts and the

reasoning of this case deserve some special consideration here.

In April, 1852, the parties had made a bilateral contract for the
employment of the plaintiff by the defendant in the capacity of a
courier, service to begin on the following June 1 and to continue

for a period of three months, at a specified salary.

On May 11 the defendant sent a communication to the plaintiff
totally repudianting the contract. The plaintiff asserted that this
repudiation was a breach of contract by the defendant and on May
22 brought his action for damages, this action being ten days before
actual performance under the contract was to begin. The defendant
objected to the action, on the ground that it was premature, and that
there could be no breach of contract before June 1. (CORBIN,
Arthur L. Corbin on Contracts, p. 942).

It was argued for the defendant “that an announcement of an
intention to break the contract when the time comes is no more than
an offer to rescind. It is evidence till retracted of a dispensation
with the necessity of readiness and willingness on the other side;
and, if not retracted, it is, when the time for performance comes,

evidence of a continued refusal; but till then it may be retracted”.

Thereupon, Compton, J. asked: “May not the plaintiff, on notice
that the defendant will not employ him, look out for other

employment so as to diminish the loss?”

The defendant’s barrister replied: “If he adopts the defendant’s
notice, which is in legal effect an offer to rescind, he must adopt it

altogether.”

Lord Campbell, C. J., then added: “So that you say the plaintiff, to
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preserve any remedy at all, was bound to remain idle.2%

Conforme escreve Arthur CORBIN, o inadimplemento antecipado do contrato por
um promitente é a repudiacdo de um dever contratual antes do tempo estabelecido no

contrato.

Tal repudiacdo pode ser evidenciada por meio de palavras ou por meio de atos.

Se o promitente fizer uma declaragéo definitiva para a outra parte de que ele ou ndo
ird ou ndo podera cumprir o contratado, essa sera uma repudiacdo e ir4 operar como um
inadimplemento antecipado, a menos que o promitente tenha alguma causa justificativa

para tal declaracdo.

Do mesmo modo, se o promitente realiza um ato voluntario, tornando a
performance do contrato impossivel, isso operard também como um inadimplemento
antecipado. Se alguém que tenha contratado a venda de algo para uma pessoa, vende ou

contrata a venda para um terceiro do mesmo objeto, esse ato é uma repudiacéo do contrato.

Nem a venda nem um contrato para vender um objeto especifico torna a
performance do contrato anterior absolutamente impossivel. No entanto, eles tornam a

performance mais dificil, e equivalem a uma manifestacdo positiva da intencdo de néo

209 Em tradugdo livre: “O leading case de uma série de casos que estabeleceram a doutrina de que uma agéo
de indenizacdo poderia ser mantida no caso de um inadimplemento antecipado € o caso Hochster v. De la
Tour. Em resumo, em abril de 1852, havia sido firmado um contrato de trabalho pelo qual De la Tour
empregaria Hochster como mensageiro. Os servicos seriam iniciados no dia 1° de junho de 1852 e
continuariam pelos 3 meses subsequentes, por um salario especifico.

Entretanto, em 11 de maio de 1852, De la Tour enviou uma notificacdo a Hochster repudiando
completamente o contrato.

Hochster compreendeu que essa repudiagdo era uma ruptura do contrato e, em 22 de maio de 1852, entrou
com uma acdo de indenizagdo contra De la Tour, 10 dias antes do inicio previsto para execucgdo do contrato.

O réu contestou a agdo, sob o argumento de que tal acdo era prematura, e de que ndo poderia haver uma
ruptura do contrato antes de 1° de junho. Foi sustentado pelo réu que “o anincio quanto a intencdo de quebra
do contrato equivale a uma oferta de rescisdo, que poderia ser aceita pelo autor. Além disso, até o inicio de
vigéncia do contrato, poderia haver uma retratagdo pelo réu”.

Sobre esse argumento, o advogado do autor respondeu: “Nao pode o autor, dada a notificacdo de que o réu
ndo o empregaria mais, procurar um outro emprego para diminuir seus danos? Ao que o advogado do réu
respondeu: “Sim. Contudo, caso ele aceite a notificacdo do réu, que €, para efeitos legais, uma oferta de
rescisdo, ele deve aceitd-la completamente”. Ao que foi respondido: “Entdo o que vocé esta dizendo € que,
para que o autor conserve qualquer remédio contratual, ele é obrigado a permanecer inerte.” (CORBIN,
Arthur L. Corbin on Contracts, p. 942).
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cumprir o primeiro contrato.?!°

O inadimplemento antecipado encontra-se previsto também na Convencdo das

Nacdes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias.

A Convencdo de Viena de 1980 possibilitou a declaragdo de inadimplemento
antecipado, com algumas particularidades relativamente ao previsto em geral nos sistemas

nacionais.

Conforme previsto no artigo 72 da CISG, “se, antes da data do cumprimento, for
manifesto que uma parte cometerd uma violacdo fundamental do contrato, a outra parte

pode declarar a resolucio deste”.?!!

Também os Principios UNIDROIT prevéem o inadimplemento antecipado em seu
Artigo 7.3.3:

7.3.3. (Anticipatory non-performance) Where prior to the date for
performance by one of the parties it is clear that there will be a
fundamental non-performance by that party, the other party may
terminate the contract”. (Inadimplemento antecipado — Uma parte
podera extinguir o contrato, se, anteriormente ao termo de
execucdo do contrato, resulta claro que havera inadimplemento

essencial pela outra parte).?'?

Na apelacdo 582000378 julgada pelo TJRS, fora prometida a construcdo de um

210 “An anticipatory breach of contract by a promisor is a repudiation of his contractual duty before the time
fixed in the contract for his performance has arrived. Such a repudiation may be made either by word or by
act. If the promisor makes a definite statement to the promisee that he either will not or can not perform his
contract, this is a repudiation and will operate as an anticipatory breach unless the promisor had some
justifying cause for his statement. Likewise, if a promisor does ny voluntary act rendering performance of the
contract impossible by him, this, too, is operative as an anticipatory breach. If one who has contracted to sell
specific land, goods, or other subject matter, to another, either sells or contracts to sell to a third person the
same subject matter, this act is a repudiation of his contract. Neither a sale nor a contract to sell specific
subject matter makes performance of the prior contract absolutely impossible. They make performance more
difficult, however, and they amount to a positive manifestation of intention not to perform the first contract.”
(CORBIN, Arthur L. Corbin on Contracts, pp. 941-942).

211 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagéo, p. 685.
212 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, p. 685.
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hospital; contudo, ap6s o decurso de um certo tempo, nenhuma providéncia havia ainda

sido tomada pelo responsavel por tal construcao.

N&o obstante, os subscritores vinham adimplindo pontualmente as quotas pelas

quais se haviam obrigado.

O fundamento da decisdo expressado pelo Relator foi que “assim, ofende todos os
principios de comutatividade contratual pretender que os subscritores de quotas estejam
adstritos a integralizacdo de tais quotas, sob pena de protesto de titulos. Procedéncia da

acdo de rescisdo de contratos em conta de participagio”.?!3

Nesse caso, portanto, a eficacia do direito a rescisdo contratual por inadimplemento
da outra parte fora antecipada, considerando a confianca estabelecida entre as partes e a
quebra da expectativa de adimplemento contratual causada pelo ndo cumprimento da

promessa de construcéo do hospital.

Desse modo, a boa-fé objetiva incide sobre a relacdo contratual, mais
especificamente sobre o plano da eficcia, de modo a deslocar no tempo a possibilidade de
exercicio de um determinado direito, visando ao cumprimento do dever de boa-fé objetiva

e da tutela da confianca estabelecida entre as partes.

Tal incidéncia da boa-fé objetiva no plano da eficacia se da por uma interpretacao
de determinado direito contratual com base na boa-fé objetiva, conforme previsto no artigo
113 do Cédigo Civil.

No caso, a incidéncia da boa-fé objetiva na interpretacdo de determinado direito
previsto contratualmente faz com que seu exercicio tenha potencialmente sua eficacia
alterada, podendo nesse caso a boa-fé objetiva interromper, postergar ou antecipar a
eficacia de determinado direito contratual, de modo a conformar o exercicio de

determinado direito a confianca estabelecida entre as partes e a boa-fé objetiva.

213 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicago, p. 686.
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Portanto, a boa-fé objetiva atua no plano da eficacia a partir de sua fungdo

interpretativa.

4.9. Eficacia perante terceiros da boa-fé objetiva

Conforme escreve Luis DIEZ-PICAZO e Antonio GUILLON, a eficicia do
contrato se estende, a principio, entre as partes que o celebraram e também a seus herdeiros

€ sucessores.

N&o ha, como regra geral, eficicia para os terceiros (principio da relatividade dos
efeitos do contrato). Para os terceiros, costuma-se dizer, o contrato é res inter alios acta,

isto &, um assunto feito entre outros.?4

Por isso, o0 contrato ndo pode estender sua eficacia sobre a esfera juridica dos

terceiros, nem em seu beneficio nem em seu prejuizo (nec prodest, nec nocet).

Este principio de falta de eficicia do contrato na orbita das partes que o realizaram
(the privity of contract, no Direito inglés) possui um fundamento claro: o contrato € um ato
de exercicio do poder de autonomia privada, e autonomia consiste em ditar a lei pela qual
ha de reger-se a propria esfera juridica. Afetar a esfera juridica de terceiros ndo seria um

ato de autonomia, sendo uma invasdo da esfera juridica alheia.?*®

Mas é certo que o contrato, uma vez celebrado, penetra no mundo da realidade
juridica e nele se instala. Como consequéncia desta penetracdo e desta instalacdo do
contrato no mundo da realidade juridica, ocorre que todo o comércio juridico tem de contar

com os contratos ja realizados.

Os contratos que vao se realizando contemplam e se baseiam em situacdes juridicas
criadas por outros contratos que se realizaram antes. O contrato, como fenbmeno que se

instala no mundo da realidade juridica, ndo ¢ jamais indiferente aos terceiros.?

214 DIEZ-PICAZO, Luis; GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, p. 70.
215 DIEZ-PICAZO, Luis; GUILLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, p. 70.
216 DIEZ-PICAZO, Luis; GUILLON, Antonio. Sistema de Derech\o Civil, p. 70.
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Conforme escreve Luciano de Camargo PENTEADO, existem terceiros que se

relacionam ao cumprimento da prestacdo de maneira a por ela serem afetados ou afeta-la.

Desse modo, existem terceiros que necessitam ser considerados quando da
verificagcdo do cumprimento de determinados direitos e deveres; e existem outros terceiros

que devem respeitar de modo mais estrito os direitos e deveres das partes.?!’

Existem terceiros a quem se imputam direitos e deveres laterais de conduta ou

deveres anexos, ou seja, os deveres derivados do principio da boa-fé objetiva.

Nesse sentido, certos terceiros necessitam estar sob a protecdo e cuidado das partes
ao desempenharem sua prestacdo. Por outro lado, os terceiros terdo também obrigacdo de

n&o interferir de forma a perturbar o desempenho da prestacio obrigacional pelas partes.?

Nesse trabalho, ndo analisaremos a eficacia perante terceiros da boa-fé objetiva,

visto que tal estudo mereceria um trabalho apartado dada a complexidade da questéo.

27 PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros, p. 51.

218 pPENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros, p. 51. Por um lado, esse
comportamento, perante o terceiro, propriamente falando ndo é cumprimento de obrigacdo, mas respeito ao
direito de ter atencdo a sua pessoa e ao patriménio. Por outro lado, o comportamento do terceiro ndo pode
manifestamente interferir, perturbando o normal desempenho da prestacdo pelas partes. Nesse dltimo sentido,
0 terceiro ndo pode se associar a uma das partes para descumprir com a obrigacdo. Nesse caso, seria um
terceiro-cumplice no inadimplemento daquela prestagéo.

134



5. CONCLUSOES

O presente trabalho objetivou abordar a boa-fé objetiva a partir dos planos da
existéncia, validade e eficacia nos contratos, relacionando a atuagdo em cada um desses

planos com as fungdes supletiva, corretiva e interpretativa da boa-fé objetiva.

Sintetizamos abaixo nossas conclusdes com base nos argumentos trazidos no

decurso deste trabalho:

1. A boa-fé objetiva tera consequéncias diferentes nos planos da existéncia, validade e

eficacia contratuais.
2. No plano da existéncia, a boa-fé objetiva atuar& como um elemento das

circunstancias negociais, a qual serd conjugada com a declaracdo de vontade para a

configuracédo do contato social.

3. Na configuracdo do contato social, a declaragdo de vontade e as circunstancias
negociais terdo maior ou menor preponderancia a depender do tipo de contrato e da

possibilidade e capacidade das partes para negociacao do contrato.

4. A boa-fé objetiva atuara no plano da existéncia pela imposicdo dos deveres anexos

(tais como o dever de informacéo, cooperacao e protecao).

5. A boa-fé objetiva atuard no plano da existéncia por meio de sua espécie normativa

principio, em sua funcéo positiva.

6. A boa-fé objetiva atuara no plano da existéncia por sua funcéo supletiva.

7. No plano da validade, a boa-fé objetiva atuara como norma de validade de forma
graduavel, a depender do contexto contratual.
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8. A densidade da boa-fé objetiva em determinado contrato serd determinada ou por
regra especifica derivada do principio da boa-fé objetiva ou pela aplicacdo topica da boa-fé
objetiva a partir de categorias operativas contratuais (tais como as categorias contratos

existenciais e de lucro).

9. A boa-fé objetiva atuard no plano da validade por meio de sua espécie normativa

principio, em sua funcéo negativa.

10. A boa-fé objetiva atuara no plano da validade por sua funcéo corretiva.

11.  No plano da eficicia, a boa-fé objetiva atuard& como um fator de ineficacia
interruptivo, fator de ineficécia postergatorio ou fator de eficacia antecipatorio.

12. A boa-fé objetiva atuard no plano da eficacia por meio da interpretacdo e alteracdo
da eficécia do exercicio de direitor contratuais, pela aplicacdo das figuras parcelares (tais
como.o venire contra factum proprium, o tu quoque, a exceptio doli, a inalegabilidade das

nulidades formais, o desequilibrio no exercicio juridico, a suppressio e a surrectio.

13. A boa-fé objetiva atuard no plano da eficacia por meio de sua espécie normativa

postulado.

14. A boa-fé objetiva atuard no plano da eficécia por sua funcéo interpretativa.
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