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“Duas coisas sao infinitas: o Universo
e a estupidez humana. Mas, no que
diz respeito ao universo, ainda nao
adquiri a certeza absoluta.”

Albert Einstein

“Sofremos muito com o pouco que
nos falta e gozamos pouco o muito
gque temos”

William Shakespeare
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RESUMO

Este trabalho tem a funcao realizar uma analise do postulado da boa-fé objetiva e
sua aplicagdo como clausula geral nos contratos, cuja aplicagdo tem ganhado cada
vez mais destaque nas relagbes contratuais. Para tanto, é necessario um estudo
sobre os principios como fontes normativas, tracando sua evolucdo histérica para
entender como esta Ihe sendo atribuido cada vez mais um papel determinante na
andlise do Direito, gerando reflexos nos ordenamentos juridicos e seus institutos.
Depois € necessério tracar um paralelo entre a evolucao historica dos principios e a
evolucéo histdrica dos contratos, que também sofreu inimeras alteracdes desde sua
origem, onde seus principios tradicionais também foram se modificando, na busca
de uma maior adequacdo do mesmo a realidade social vigente, dando destaque a
boa-fé, que com a evolugdo doutrinria e jurisprudencial, foi Ihe sendo atribuida
novas figuras parcelares, possibilitando ao aplicador do direito, uma maior

efetividade na busca do ideal de justica.

Palavras-chave: Fontes. Principios. Contratos. Evolucdo Histérica. Boa-fé objetiva.

Confianca. Novos institutos.



ABSTRACT

This paper have the function to study the postulated of the objective good faith and
your application as general clause in the contracts, which function has been gaining
a high profile at contractual intercourse. For that, its necessary a study about the
principles as normative font, making his historic evolution to understand how it's been
given a highlight paper at the analysis of the Law and his institutes. After that, it's
necessary to draw a parallel between the historic evolution of the principles and the
historic evolution of the contracts, who also has suffered a lot of modification since
their origin, where theirs traditional principles has also suffered modifications to
adequate him to the new social reality, in highlight to the good faith that, with
doctrinaire and jurisprudential study, gained derivative institutes, that offered to the

law applier a great effectiveness in the search of the justice.

Keywords: Font. Principles. Contracts. Historic Evolution. Objective Good Faith.

New institute.
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1. INTRODUCAO

Tudo surge de um lugar, partindo-se dessa afirmacao podemos dizer o
mesmo do Direito. Assim, como 0 computador que agora escrevo, teve origem em
uma fabrica, que se utilizou de matérias primas, subsidios, méo de obra, etc... 0

Direito também se origina em algum ponto.

A origem do Direito se confunde com a propria historia da sociedade.
Os homens para que possam viver em uma sociedade harmoniosa se valem de
algumas normas, uma vez que constantemente, bens juridicos dos seres humanos,
invariavelmente, irdo entrar em conflito em uma organizacdo, tendo em vista a

individualidade e identidade de cada cidadao.

Assim essas normas detém uma origem, e essa origem € estudada por
um ramo da Ciéncia do Direito denominado Teoria das Fontes, que tem como objeto

de estudo as fontes do Direito, ou seja, onde 0 mesmo se origina.

Dentre essas fontes encontramos o0s principios, que véem assumindo
um papel cada vez mais importante nas discussdes juridicas, onde em sua maioria

os debates sobre o Direito, fazem mencao aos principios de alguma forma.

Dentre um dos principios que vem ganhando destaque atualmente,

temos o da boa-fé objetiva, em matéria de contrato.

Sao os contratos fontes de obrigacdes. Por eles que regularizamos
nossas relacdes e obrigacdes diariamente. Sao considerados uns dos institutos mais
antigos da historia da humanidade, passando por um processo de evolucdo e sendo
uma gama de vastos estudos e debates sobre seus institutos ao longo do tempo,
sendo inclusive, em dado momento histérico, considerado a base do poder estatal

com Rousseau.

Assim, dado seu importante papel nas relacdes entre os homens, os

Contratos, como instituto juridico, apresenta varios principios a ele inerente.
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Dentre esses Principios temos os chamados Principios Classicos dos
Contratos que englobam a Autonomia da Vontade das Partes, e o Pacta Sunt

Servanda, ou, obrigatoriedade dos contratos.

Entretanto, embora os contratos constituam em, seu sentido juridico,
um ato juridico pelo qual as partes criam, extinguem ou modificam obrigacdes e
direitos, 0 mesmo deve ser analisado de uma forma mais ampla, ante a realidade
social e econdmica do mundo. Ao analisarmos 0s mesmos Unica e exclusivamente
no Campo Juridico, corremos o risco de incorres em erros e injusticas, devendo
estender o conceito a analise dos contratos a uma realidade social e econémica em
gue se encontra, ou seja, ao analisarmos as normas contratuais, ndo devemos mais
analisar que as mesmas somente atingem as partes, uma vez que esses

instrumentos refletem caracteristicas econdmicas e sociais.

Nesse sentido, VINCENZO ROPPO, nos explica:

“(...). Bem pelo contrario, os conceitos juridicos- e entre eles, em primeiro
lugar, o de contrato- refletem sempre uma realidade exterior a si préprios,
uma realidade de interesses, de relacdes, de situacdes econdmico-sociais,
relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma funcéo
instrumental. Dai que, para conhecer verdadeiramente o conceito do qual
nos ocupamos, se torne necessario tomar em atenta consideracdo a
realidade econdmico-social que lhe subjaz e da qual ele representa a
traducdo cientifico-juridica: todas aquelas situacdes, aquelas relacdes,
aqueles interesses reais que estdo em jogo, onde que se fale de “contrato” (
0 qual, nessa sequéncia, jA se nos nao afigura identificAvel como um

conceito pura e exclusivamente juridico) ( ROPPO, ENZO;2009 pag.7).

Assim, os Principios Classicos dos Contratos, que tinham como a
ideologia de que os contratantes detinham liberdade para contratar e estavam em pé
de igualdade, ndo se submetendo a qualquer limite, sendo assim a pactucéo do
mesmo, uma operacéo de liberdade e de soberania das individualidades das partes,

cabendo a estas decidirem quais clausulas convencionar, foi se modificando.

Os legisladores e estudiosos, atentos a possiveis injusticas e

desigualdades que os contratos poderiam gerar, comegaram a analisar os contratos
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de uma dética mais ampla, chegando a conclusdo, que as partes sim detém uma
liberdade para contratar, mas essa liberdade passa a ser relativizada, ou seja,
mitigada, para que sejam entdo atendidos os chamados novos Principios dos
Contratos, ou, Principios Modernos do Contrato — que como sera analisado ndo sdo

“tdo” modernos-, que sédo a Boa-Fé e A Funcédo Social do Contrato.

Exemplos dessa busca do legislador em adequar os contratos a sua
nova realidade, se da pela criagdo dos chamados “Microsistemas”, como o Cadigo
de Defesa do Consumidor, que visam “angularizar’ as relagdes juridicas entre as
partes em um contrato de consumo, deixando o consumidor, que em regra é a parte

vulneravel da relagdo, em “pé de igualdade” com o fornecedor.

Ao analisarmos 0s contratos e suas aplicacbes sobre a otica do
Principio da Boa-Fé€, deve-se destacar que a mesma tem uma funcéo primordial na
busca de uma relagao contratual mais “justa”, ou seja, a Boa-Fé€, que talvez hoje seja
o principal principio norteador dos contratos, busca que as partes antes, durante e
apos a relacdo contratual, busquem manter um certo nivel de probidade uma com a

outra, ndo desejando ganhar algo em detrimento de outro.

Entretanto, tal principio, ndo exerce somente essa funcéo de delimitar
um dever de lealdade as partes, mas também busca um dever de assisténcia,

informacao, sigilo, além de sua fungéo interpretativa, e delimitador.

O Principio da Boa-Fé, se divide de duas formas, a Boa-Fé Objetiva e a

Boa-Fé Subjetiva.

A Boa-Fé Objetiva corresponde a um dever de comportamento ético
das partes em relacdes contratuais, € um dever genérico, correspondendo a uma

clausula geral dos contratos.

Atualmente, tem-se debatido a respeito de alguns desdobramentos ou
institutos da Boa-Fé objetiva, que sdo o Supressio, Surrectio, Venire Contra Factum

Proprium, Tu Quoque e Exceptio Doli, ou excecao dolosa.

Por sua vez, a Boa-Fé subjetiva, ou também “Boa-Fé ignorante”,
consiste em um sentimento interno da pessoa de que esta agindo corretamente, ou

seja, esta agindo conforme o direito, sendo portanto, uma subjetividade da boa-fé,
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onde o agente acredita sinceramente estar fazendo o correto. Exemplo classico em

relacdo a boa-fé subjetiva esta no Casamento Putativo ou no Instituto da Usucapiéo.

Portanto, verifica-se que o estudo da Boa-Fé nos contratos atualmente
ganha destaque, mas ndo somente nos contratos, uma vez que esta se consolidou,
ao lado da funcdo social como um dos principios fundantes do sistema juridico
privado brasileiro, uma vez que a partir da aplicacao destes, se busca a promocéao
da dignidade da pessoa humana, principio que esta amplamente divulgado na

Constituicao Federal.

Assim, a proposta desse trabalho é a de buscar analisar, da forma mais
completa possivel, da aplicacdo do principio da boa-fé, que veio ganhando destaque
ao longo dos anos nas relacdes contratuais sendo que a metodologia empregada
nesta tarefa foi a de pesquisa bibliogréafica, sendo retirada informacdes de livros e

artigos da internet publicados em sites juridicos.
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2. Das Fontes do Direito.

2.1 Breve Introdugé&o ao estudo das Fontes do Direito e suas diferengas no Sistema

do Civil Law com o Common Law

Quando nos referimos a palavra “fonte”, logo nos vem a cabega o local
de inicio, ou do surgimento de algo. Assim, 0 mesmo ocorre quando estamos

tratando das chamadas “Fontes do Direito”.

De maneira simples, as fontes do Direito sdo considerados os meios
pelo qual o Direito se forma. Bem como se sabe, a sociedade para que viva
harmoniosamente, necessita de regras e normas de conduta, caso contrério

estariamos diante de um caos social.

Assim, essas normas nao surgem simplesmente do nada, mas sim se
valem de postulados, ou determinadas orientacées que irdo gerar os denominados

modelos juridicos.

Nesse sentido ensina Pablo Stolze:

As chamadas fontes do direito” nada mais séo, portanto, do que os meios
pelos quais se formam ou se estabelecem as normas juridicas. Trata-se, em
outras palavras, de instancias de manifestacdo normativa. (Stolze; 2008;
Pag. 8).

E por fim afirma:

A teoria das fontes do Direito € um dos instrumentos primordiais para
regular o apreciamento continuo e plural de normas de comportamento, sem
perder de vista a seguranca e certeza das rela¢des juridicas. Assim, quando
se diz que a “lei” é a fonte primordial do direito brasileiro, esta se dizendo
gue se pressupfe que todas normas que se reveste desse carater (de lei)
deve ser considerada como pertencente ao ordenamento (Stolze; 2008;
Pag. 9).
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Assim, conforme bem explica a professora Maria Helena Diniz, ndo
podemos confundir as fontes de direito com o surgimento do Direito, uma vez que
aquela condiciona o surgimento de normas juridicas®. Assim pondera Tercio Ferraz

Junior:

A teoria das fontes, em suas origens modernas, reporta-se a tomada de
consciéncia de que o direito ndo é essencialmente um dado, mas uma
construcdo elaborada no interior da cultura humana. Ela desenvolve-se,
pois, desde 0 momento em que a ciéncia juridica percebe seu objeto (o
direito) como um produto cultural e ndo mais como um dado da natureza ou
sagrado. Com isto se cria, porém, um problema tedrico, pois o
reconhecimento do direito como uma construcdo ndo exclui seu aspecto
dado, posto que, afinal, se o direito é feito, é obra humana, a matéria-prima
nado se confunde com a prépria obra.

Esse tipo de reflexdo ja aparece, por exemplo, em Savigny (1840, v1:9) no
inicio do século XIX, o qual procura distinguir entre a lei ( enquanto um ato
do Estado) e seu sentido, isto é, seu espirito, que para ele repousa nas
convicgbes comuns de um povo ( o chamado “ espirito do povo”:
Volksgeist). Essa distincdo permite-lhe separar o centro emanador dos atos
formais de concretizagdo ou realizacdo do direito, sendo fonte o “espirito do
povo” e os atos estatais o instrumento de realizagdo”. ( Ferraz; 2011; Pag.
190).

No sistema juridico Brasileiro, como se demonstrou, a principal fonte é
a lei, uma vez que o modelo patrio adotado esta fundado no positivismo,

caracteristica de paises de origem latina, por influéncia do Direito Romano (civil law).

Entretanto, ndo séo as leis as Unicas fontes de Direito no Pais, sendo
somente uma delas. A doutrina costuma dividir as fontes® em dois grupos: a)

formais, e; b) matériais.

Tais distincbes entre as fontes tém destaque na doutrina do jurista
francés Francois Geny, que busca separar as fontes de forma a evidenciar o que foi
dito por Savigny de “espirito do povo”, ou conforme dito acima por Ferraz Junior de

dado, do aspecto formal da norma, ou seja, a sua construgao.

As fontes formais sdo as formas em que se exteriorizam as fontes

materiais, ou seja, essas normas nao sao produtoras do Direito, mas sédo a esséncia

! Diniz, Maria Helena. Compéndio de Introdugéo ao Estudo do Direito. Ed. Saraiva, pg. 283

% As fontes, conforme ensina André Franco Montoro, também podem ser divididas entre seu aspecto
filoséfico, que seu pauta na esséncia da natureza humana, e no aspecto socioldgico, esta ligada ao
surgimento do Direito nas relagdes de convivios sociais, com base no ideal absoluto de “justi¢a”.
(MONTORO, ANDRE FRANCO. Introducéo a Ciéncia do Direito. 26 ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2005. pg. 380.).
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do Direito, que surge de outra série de fatores historicos, sociais, principiologicos,

axiologicos, etc.

Maria Helena Diniz, em sua obra “Compéndio de Introducéo & Ciéncia

do Direito” separa as fontes formais de estatais e n&o estatais.

Para a professora, as fontes estatais, sdo aquelas que emanam do
poder do Estado, sendo elas legislativas, que envolve as leis em seu sentido amplo (
Constituicao, Decretos, Leis Ordinérias, etc..), e jurisprudenciais, que sédo derivados

do poder Juiz do Estado ( Sentencas, Acérdaos Etc..).

Por outro lado, as fontes formais ndo estatais seriam os costumes, a

doutrina® e os negécios juridicos®.

Por fim, as fontes matériais, sdo os preceitos que ddo base as normas
juridico-positivas. Dessas fontes sdo criadas as fontes formais, dando base a
criacdo de um ordenamento juridico. Sdo exemplos de fontes materiais principios,

valores religiosos, culturais, etc.

Vale destacar, que as fontes matérias tem em sua esséncia valores, e
uma série de fatores sociais e historicos, devido a isso, cada pais ao criar suas leis
deverd se atentar as suas particulariedades, como forma de efetivar o direito
positivado, evitando-se criar possiveis dispositivos “inaplicaveis” frente as realidades

sociais de cada local.

Montesquieu, em inestimavel obra, o Espirito das Leis, traz:

A lei em geral, é a razdo humana, enquanto governa todos os povos da
terra; e as leis politicas e civis de cada nacdo devem ser apenas casos

particulares onde se aplica essa razdo humana.

Devem ser tao proprias ao povo para o qual foram feitas que seria um acaso
muito grande se as leis de uma nacéo pudessem servir para outra.

(.)

® Existem divergéncias doutrindrias quanto a classificacdo da doutrina como fonte do direito, pois

para muitos autores, como Miguel Reale, as fontes devem vir dotadas de um carater de vinculagéo,
fato este que ndo ocorre com a doutrina, pois 0 que se tem € apenas a interpretacdo dos
doutrinadores da lei. Nesse sentido Judith Martins-Costa traz: As fontes formais tém carater normativo
gue implica a existéncia de um poder de opcéo entre as diversas vias normativas possiveis. Essa
escolha entre as vias normativas possiveis € o poder de decidir, condicdo essencial para a definicao
de uma fonte de direito. A primeira conseqiiéncia dessa condicdo € a exclusdo da doutrina como
fonte do direito, j& que os doutrinadores, independente de sua autoridade, ndo tém esse poder de
escolha (grifo nosso).( Costa. 2002.P 28).

“ DINIZ, MARIA HELENA. Compendio de Introduc&o ao Estudo do Direito. Ed. Saraiva. Pg. 285.
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Devem ser relativas ao fisico do pais; ao clima gélido, escaldante ou
temperado; & qualidade do terreno, sua situacao e grandeza; ao género de
vida dos povos, lavradores, cacadores ou pastores, devem estar em relacao
com o grau de liberdade que sua constituicdo pode suportar; com a religido
de seus habitantes, com suas inclinagbes, com suas riquezas, com seu
ndmero, com seu comeércio, com seus costumes, com seus modos. Enfim,
elas possuem relacfes entre si; possuem também relacdes com sua origem
, com o objetivo do legislador, com a ordem das coisas sobre as quais foram
estabelecidas. E de todos estes pontos de vista que elas devem ser
consideradas.

(..) Elas formam juntas o que chamamos o ESPIRITO DAS LEIS.
(Montesquieu; 1996. Pag. 15).

Em contrapartida a essa visdo egoldgica de fontes, conforme preceitua
a professora Maria Helena Diniz, tem-se uma visdo kelsiana das mesmas. Para
Kelsen a fonte do direito se confunde com a validade da propria norma, onde essa
validade se da em sua observacdo de preceitos previstos em uma norma superior,
sendo fonte a propria norma superior que regula uma inferior, em outras palavras é a
lei dando origem a lei. Sendo essa uma das posi¢cdes do denominado positivismo
juridico, que centraliza a producédo de Direito nas mado do Estado, como forma de

atingir uma maior seguranca juridica.

Tal informacdo vai ao encontro com o que foi dito acima. O Brasil
adotou em seu ordenamento juridico, a idéia do positivismo, ou seja, a principal
fonte do Direito no Pais esta ligada a idéia das Leis, onde temos uma Constituicdo
em trara uma gama de normas que deverdo ser obedecidas pelas demais normas a
ela hierarquicamente inferiores, sendo essa uma das caracteristicas dos paises

adeptos do denominado Civil Law, onde a lei € a principal fonte do Direito.

Paralelamente ao sistema do Civil Law, temos o Common Law. Nesse
sistema juridico, a principal fonte do Direito ndo se baseia nas leis, mas sim nos
costumes e na jurisprudéncia dos juizes e tribunais, ou no chamado Direito

Consuetudinario.

Nesse sistema as decisOes proferidas pelos magistrados criam os
denominados precedentes, detendo extrema importancia, sendo dotados de um

carater vinculativo e podendo ser alegados a qualquer tempo.

Sobre os dois sistemas Pablo Stolze em seu Novo Curso de Direito

Civil pontifica:
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A tradicdo brasileira se adequou ao sistema romano-germanico, do direito
legislado, também conhecido como sistema do civil law, que é aquele
calcado na positivacédo do direito pela norma legal.

Em tais sistemas, a atuacdo do operador do direito deve ser eminentemente
técnica, conhecendo as normas integrantes do sistema e a doutrina que as
interpreta, embora ndo deva deixar de conhecer também a jurisprudéncia.

Seu traco essencial revela-se na andlise do sistema a partir da Constituicao,
como norma fundamental do sistema, seguida da edicao de todas as outras
normas infraconstitucionais.

(..)

A crescente relevancia que se vem emprestando aos precedentes
jurisprudenciais revela, porém, uma influencia do outro grande sistema
juridico contemporaneo: o sistema do direito do caso, conhecido pela
denominacdo common law, de origem britanica, por ser um direito comum a
toda Inglaterra, em oposi¢éo aos tradicionais costumes locais.

Nesses sistemas, a construcdo juridica € formada especialmente pelas
decisdes de juizes e tribunais. Sao os sistemas vigentes na Inglaterra, e nos
Estados Unidos da América, em que se da extrema importancia as
coletaneas de julgados, devendo ser o jurista um profundo conhecedor
deste e da doutrina que os interpreta, sem descurar do conhecimento das
normas editadas pelos parlamentos e outros 6rgdos dotados de
competéncia normativa. ( Stolze; 2008. Pag. 26).

Assim, as fontes do Direito, exercem importancia distinta de acordo
com o sistema juridico analisado, sendo os costumes a principal fonte de Direito no
sistema do Common Law, ao passo que as leis, tém maior importancia no

denominado Civil Law.

2.2 Dos principios como fonte normativa do Direito.

Como visto, os principios sao considerados fontes do Direito, por essas

fontes que se emanam e criam-se as bases do ordenamento juridico.

O emprego do termo principio e a sua definicho causa confusao
doutrinaria, uma vez que o mesmo pode ser utilizado e classificado das mais

diversas formas e sentidos de acordo com a sua 6tica, dada a polissemia do termo.
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Karl Larenz, faz em seu livro “metodologia da ciéncia juridica” uma
distincdo entre principios, os denominando de principios com forma de proposi¢céo

juridica e principios abertos (Larenz; 1997; 682).

Para o autor, os principios com forma de proposicéo juridica, seriam
agueles dotados de carater normativo, em contrapartida os principios abertos que
séo aqueles que ndo detém esse carater de norma. Nesse sentido o proprio autor

explica:

Se bem que os principios juridicos tenham, em regra, também o carater de
idéias juridicas directivas, das quais se ndo podem obter directamente
resolugBes de um caso particular, mas s6 em virtude da sua concretizagao
na lei ou pela jurisprudéncia dos tribunais, existem também principios que,
condensados, numa regra, imediatamente aplicavel, ndo s6 sao ratio legis,
mas, em si proprios, Lex. Denomino-os de “principios com forma de
proposicao juridica. Em contraposicdo a estes, poderiamos denominar os
principios que n&o tém carater de norma, de “principios abertos”. A distingao
ndo deve, porém, ser entendida no sentido de uma separacéo rigida; as
fronteiras entres os principios “abertos” e os principios “ com forma de
proposicao juridica” é antes fluida. Nao pode indicar-se com exatiddo o
ponto a partir do qual o principio esta ja tdo amplamente concretizado que
pode ser considerado como principio com a forma de proposicao juridica.
(Larenz Karl; 1997; Pag. 682-683).

Ainda nesse sentido Judith Martins-Costa em sua famosa obra a boa fé
no direito privado, distingue os principios em expressos e implicitos ou inexpressos.
Esses Ultimos sdo aqueles que ndo estdo formulados em determinado texto
normativo ao passo que aqueles sao principios que estdo de forma expressa

consagrados em dispositivos sejam legislativos ou constitucionais:

Os principios expressos sdo aqueles explicitamente consignados em uma
certa formulagéo, constitucional ou legislativa. Os exemplos sé@o variados
em todos os campos dos direito: o principio da separagédo e harmonia entre
os poderes (fungbes) Do Estado (CF, art.l), o principio da igualdade
(idem,art.5, caput), o principio da irretroatividade da lei penal (CP, art.2), o
principio da agdo (CPC, art.2), o principio da vulnerabilidade do consumidor
( Lei 8078/90, art.4,), o principio da incontagiabilidade do ato nulo (CC,
art.153, 12 parte), etc.

Sdo principios inexpressos ou implicitos aqueles que, embora nao
formulados em determinada disposicdo legislativa, s&o, & vista da
racionalidade do sistema, da natureza de certa instituicdo, ou do conjunto
normativo aplicavel a certo campo, elaborados, construidos, “recolhidos” ou
formulados pelo intérprete. Assim, o principio da prevaléncia do interesse
publico sobre o particular, o da razoabilidade da agdo administrativa, o da
vedagdo ao enriquecimento sem causa, 0 principio da realidade nas
relacbes de emprego, o da autonomia da vontade nos contratos privados, o
ja aludido principio da boa fé objetiva no direito obrigacional, o da boa fé
subjetiva no direito possessorio etc. Ai se entende, afirma Guastini “que os
intérpretes, ao formularem um principio inexpresso, ndo se submetem ao
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legislador, mas assumem que tal principio esteja implicito, latente, no
discurso das fontes. (Costa; 2000; Pag. 319-320).

Entretanto, a de se destacar que apesar das discussdes doutrinarias a
respeito das diversas formas de classificacdo dos principios, existem alguns pontos
que sdo pacificos para os mais diversos estudiosos sobre estes enunciados
axiolégicos, que sendo eles implicitos ou explicitos, 0s mesmos detém um carater
fundante frente ao ordenamento juridico, tendo atualmente efetividade de norma
juridica.

Nesse sentido Judith Martins Costa traz:

Contudo, o melhor caminho para alcangar um conceito de principio juridico
consiste em perseguir sua caracteristica fundamental, o que se poderia
chamar de principium discriminationes dos principios. E certo que qualquer
classificacdo serd sempre relativamente arbitraria, podendo, no méaximo, o
alinhar dos tracos proprios de qualquer instituto, conceito ou elemento ser
atil ou indtil para a sua compreensdo do que se tem em vista examinar. A
caracteristica abaixo aludida é, portanto, aquela que, de modo geral, é
alinhada pelos estudiosos do tema como necesséria ou suficiente para que
se tenha certa norma como principio juridico.

Entre os autores que admitem a natureza normativa dos principios entende-
se que o seu carater fundante se situa como um dos principais, sendo o
principal traco individualizador. Afirma, nesse sentido, Claudio Luzzatti que,
nas estruturas dos sistemas juridicos, os principios sdo aquelas normas que
vém consideradas pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia como
fundamento ( em um dos sentidos desse termos) de um conjunto de outras
normas, jA emanadas ou ainda a serem emanadas (ai os chamados
principios programaticos”) (...) ( Costa; 2000;Pag.321).

Assim, os principios poderdo ser analisados das mais diferentes formas
devido, como dito acima, a sua polissemia, que muitas vezes podem gerar
discussbes doutrinarias irrelevantes, devendo ao estudarmos 0S mesmos
analisarmos, segundo a autora supracitada, principium discriminationes dos

principios, ou seja, sua caracteristica fundamental determinante.

Destaca-se que, como dito acima, 0s principios vem assumindo um
papel cada vez maior frente aos ordenamentos juridicos, devido a sua caracteristica

normativa, sendo que nem sempre esse foi seu tratamento.

Segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos, por volta do
século XVI, o Direito era amplamente influenciado por idéias do chamado
jusnaturalismo, “baseado nos trunfos ideoldgicos da burguesia e o combustivel das
revolugdes liberais” (BAROSO; BARCELOQOS, 2003, p.146), que preconizava a crenga
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no denominado Direito Natural, ou seja, aquele que se baseava nos ideais e valores
humanos sem que fossem emanadas do Estado, onde os principios eram tratados

apenas como direcionamentos, sem aplicabilidade.

Por volta do século XIX, com a consolidacdo dos estados liberais e a
codificagdo dos ideais constitucionais, uma corrente juridica filosofica passa a
ganhar forca, o positivismo, deixando de lado o jusnaturalismo, por considerar este

altimo uma pensamento néo cientifico.

O positivismo tem como base a prépria norma, como ato emanado do
Estado, de carater imperativo e coercitivo, com uma “crenga exacerbada no poder do
conhecimento cientifico” (BAROSO; BARCELCOS,2003,p.146), em busca de uma
maior objetividade filosofica, afastando os principios do direito natural, e dando valor
a agueles que eram encontrados nos textos legais, derivados do poder estatal.
Portanto passou-se a dar mais énfase ao fato enquadrado no texto legal, do que aos
juizos de valores, nesse sentido, Luis Roberto Barroso, e Ana Paula de Barcellos,

trazem:

O positivismo filosofico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do
conhecimento cientifico. Sua importagdo para o Direito resultou no
positivismo juridico, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de
objetividade cientifica, com énfase na realidade observdvel e ndo na
especulacdo filoséfica, apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. O Direito € norma, ato emanado do Estado com caréater
imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e nédo
em juizo de valor, que representam uma tomada de posi¢do diante da
realidade. Nao é no ambito do Direito que se deve travar a discusséo acerca
de questdes como legitimidade e justica. (BAROSO;
BARCELOS;2003;Pag.146).

Ainda, nesse sentido Maria Helena Diniz ensina:

A ciéncia do direito, no século XIX, encontra sua expressdo mais
caracteristica no exegetismo. Para a escola exegese, a totalidade do direito
positivo se identifica por completo com a lei escrita; com isso a ciéncia
juridica se apegou & tese de que a fungdo especifica do jurista era ater-se
com rigor absoluto ao texto legal e revelar seu sentido (...).

(..)

Consequentemente, essa doutrina ultralegalista proclamou que a lei deve
ser a Unica fonte das decis@es juridicas, logo toda solucgéo juridica ndo pode
ser mais do que a concluséo de um silogismo, em que a premissa maior é a
lei e a menor, o enunciado de um fato concreto. De maneira que a fungéo
do aplicador ndo era se ndo a de subsumir os fatos concretos a
determinacéo abstrata da lei. Reinava, portanto, a concep¢do mecénica da
funcdo judicial, entendida como um processo de deducdo légica, que
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supunha que houvesse para cada caso controvertido uma lei que aquele
caso fosse redutivel a uma expressdao simples, livre de qualquer
ambiglidade. Os mais extremados, como Blondeau, chegavam até a afirmar
gue, ante a plenitude da lei, nos casos em que a vontade do legislador ndo
podia ser alcancada, o0 magistrado deveria abster-se de prolatar a sentenca,
por ndo haver lei que fundamentasse a sua decisao. (DINIZ, Maria Helena.
2006. p. 50-52).

Embora de grande forca doutrinaria, no inicio do século XX, o
“‘legalismo exegético”, que tinha como seu principal nome, Hans Kelsen, passa a
encontrar resisténcia frente a outras correntes como a ofensiva sociologista de
Ehrlich, o movimento do direito livre e a jurisprudéncia de interesses de Philipp Heck,

Max Rumelin, Paul Oertmann, dentre outros.®

Entretanto, o grande &pice dessa decadéncia, ocorre, conforme o0s
autores acima citados explicam, com a derrota dos movimentos fascistas e nazistas
na ltalia e Alemanha, respectivamente, onde a violagdo a direitos humanos e as
demais atrocidades cometidas por esses movimentos politicos e militares, estavam
amparados em conformidade com os textos legais, ou seja, desde que a lei esteja
formalmente correta, ndo existiria limites para mesma, podendo atentar de forma
direta aos valores da dignidade e da vida da pessoa humana, entre outros Direitos

fundamentais.

Tais barbaridades, ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, gerou
uma reflexdo acerca da existéncia de um ordenamento juridico que ndo se baseia
em valores éticos, mas sim apenas na mera formalidade legal, sem se preocupar

com o contelido da norma.

Atualmente, nos deparamos com um movimento denominado pos
positivismo, ou, segundo Joaquin Arce y Flérez-Valdés, formulacion neonaturalista
(2005,p.44), que de forma brilhante € explicado por Roberto Barroso e Ana Paulo de

Barcellos:

A superacdo histdrica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretacdo. O pés positivismo é
a designacéao provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a

® Foi se percebendo que a vida em sociedade é mais dinamica que a legislacéo, ou seja, ndo é
possivel prever todas as situacdes do cotidiano humano em um texto legal, chegando a ser chamado
por Ehrlich em sua ofensiva sociologista de tratar-se de um direito vivo, ou seja, de algo dindmico que
esta em constante evolugdo, ndo estatico.

Para o autor, o direito se enquadra de trés formas, a saber: a) as leis; b) normas que surgem da
sociedade; e c) regras aplicadas em decis6es judiciais, em conflitos.
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definicdo das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte deste ambiente de reaproximacédo entre Direito e
Etica. (BARROSO; BARCELOS; 2003; Pag. 147).

Percebe-se assim, que com as imperfeicbes do positivismo e sua
ineficiéncia em dar solugcdes ao caso concreto, teve como abertura para o pés
positivismo, que busca encontrar solugbes aos defeitos do positivismo, com uma
maior valorizacdo de valores e ideais, até entdo esquecidos, onde 0s principios
passam a adquirir forca normativa, deixando o carater subsidiario, ou de fonte
secundaria, para um patamar de destaque, sendo muito deles incluidos no patamar
de norma constitucional, se livrando da visdo classica de mero enunciativo ético,

mas também de vinculacao juridica.

Tao nitido é esse destaque e importancia que os principios vém
adquirindo nos ordenamentos juridicos que para alguns autores, dentre eles Celso

Antbnio Bandeira de Mello, que “violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira; 2000; p. 748).

2.2.1 Distincao entre Principios e Regras.

Como visto inicialmente, os principios, detinham uma caracteristica
secundaria frente as demais fontes e demais normas juridicas, sendo tratados

apenas como enunciados éticos, sem aplicabilidade ou eficacia juridica.

Superada essa visdo, 0s principios passam a assumir um papel
destaque frente aos ordenamentos juridicos, garantindo eficacia normativa, e tal
elevacdo dos principios ao patamar de norma, trouxe a necessidade de

diferenciac@o entre principios e regras, ambos pertencentes ao género norma.

Tal diferenciacéo doutrinaria, segundo Humberto Avila:

(...) tem duas finalidades fundamentais. Em primeiro lugar, visa a antecipar,
caracteristicas das espécies normativas de modo que o intérprete ou o
aplicador, encontrando-as, possa ter facilitado seu processo de
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interpretacdo e aplicacdo do Direito. Em consequéncia disso, a referida
distincdo busca, em segundo lugar, aliviar, estruturando-o, o 6nus de
argumentacédo do aplicador do Direito, na medida em que uma qualificacédo
das espécies normativas permite minorar- eliminar jamais- a necessidade de
fundamentacao, pelo menos indicando o que deve ser justificado. ( AVILA;
2005;Pag.57).

Assim, antes de mais nada, a de se distinguir que os principios sao
normas abstratas e genéricas, onde sdo descritos estados ideais, sem descrever
condutas, dotadas de maior flexibilidade, ao passo que as regras, sao normas
objetivas, descritivas de condutas, n&o possuidoras da flexibilidade presente nos
principios.

Segundo AVILA, os principios e as normas detém uma funcdo mediata
e imediata, onde a imediatidade dos principios se traduzem em promover um estado
ideal de coisas, ao passo que sua funcdo mediata é a adocdo de condutas para
atingir esse estado ideal (Avila; 2005; Pag.70).

Por sua vez as regras, tem como funcdo imediata a descricdo de

condutas e sua funcdo mediata é garantir efetividade aos principios.

Humberto Avila tras:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre, centrada na
finalidade que lhes d& suporte, ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢cao
normativa e a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construgéo
conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promocao (Avila; 2005; Pa4g70).

Ainda nesse sentido, Roberto Barroso e Ana Paulo de Barcellos:

Regras séo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagc8es. Ocorrendo a
hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo da
subsuncéo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma
concluséo. A Aplicacdo de uma regra se opera na modalidade tudo ou nada:
ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na hip6tese do
conflito entre duas regras, s6 uma serd valida e ira prevalecer. Principios,
por sua vez, contém relatos com maior grau de abstracdo, ndo especificam
a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes
indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, os principios
razdo, sua aplicacdo devera se dar mediante ponderacao: a vista do caso
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concreto, o intérprete ir4d aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipotese, mediante concessoes reciprocas, e preservando
0 maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicacdo, portanto, ndo
sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situacbes de fato. (Barroso;
Barcellos. 2003, P. 148-149).

Assim, outra diferenciacao entre regras e principios, repousa no fato de
que estes detém uma maior flexibilidade e estdo em constante conflito, e para saber
qual principio devera ser aplicado iremos analisar o caso concreto, e nos valer da
ponderacdo®, ao passo que as regras, ao serem aplicadas, nos utilizaremos a

subsuncdao, ou seja, enquadrar o fato ao modelo descritivo.

Ao entrarem em conflito, as regras, por ndo deterem essa flexibilizacao
que é caracteristicas dos principios, devera uma “anular” a outra, ndo sendo possivel

no caso concreto a aplicacdo de cada uma.

Devido a essa falta de flexibilidade, fala-se que as regras trazem
seguranca juridica, sdo mais previsiveis, ao passo que, 0S principios, por serem
mais maleaveis, ndo trariam essa seguranca juridica frente a sua subjetividade, mas
por sua vez, garantem um flexibilizacdo maior das normas em busca de um estado
ideal de coisas, que em um ordenamento somente composto por regras dificilmente

alcancaria.

Por isso fala-se que em um ordenamento juridico ideal deverao estar
em equilibrio a relacdo entre as regras e 0s principios, nesse sentido os autores

supracitados trazem:

Pois bem: ultrapassada a fase de um certo deslumbramento com a
redescoberta dos principios como elementos normativos, o pensamento
juridico tem se dedicado a elaboragdo teorica das dificuldades que sua
interpretacao e aplicacao oferecem, tanto na determinacao de seu contetdo
guanto no de sua eficacia. A énfase que se tem dado a teoria dos principios
deve-se, sobretudo, ao fato de ser nova e de apresentar problemas ainda
irresolvidos. O modelo tradicional, como ja mencionado, foi concebido para
a interpretacdo e aplicacdo de regras. E bem de ver, no entanto, que o
sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de
regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
seguranca juridica- previsibilidade e objetividade das condutas- e os

® Muitas vezes os principios poderdo se chocarem com as regras, ou se chocarem entre eles, e para
tanto nos valeremos dos postulados normativos, que segundo Humberto Avila, sdo “metanormas, ou
normas de segundo grau” (Avila,2005, P.88), uma vez que estes se enquadram no conceito de
normas, uma vez que estes déo suporte para 4 aplicacdo das demais normas — principios e regras-.
Vale ressaltar que no caso concreto, 0 que se viola é o principio ou a regra, uma vez que 0s
postulados ddo suporte para a sua aplicacéo.
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principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do
caso concreto. ( Barroso; Barcellos; 2003. P4g.149).

Assim, fica evidente que a idéia dos principios esta mais intimamente
ligado ao ideal de justica, uma vez que da maior flexibilidade ao aplicador do Direito
para que possa adaptar ao caso concreto uma solugdo “mais justa”, o que geraria
um problema de inseguranca e subjetividade, sendo este o ideal proposto por uma

regra, & seguranca’.

3. Principios orientadores do Novo Codigo Civil

A lei 10.406/02, que instituiu 0 Novo Cddigo Civil, entrou em vigor dia
01 de Janeiro de 2003 em nosso ordenamento, apds cumprir seu prazo de vacatio

legis, revogando assim, o Cédigo Civil de 19162, do grande jurista Bevilaqua.

O Novo Cdbdigo Civil veio como um anseio popular pela revisdo da
principal lei do Direito Privado brasileiro, uma vez que alguns institutos tidos no
antigo codigo estavam ultrapassados e em desacordo com as mudancas trazidas

pela sociedade.

A lei civil de 1916 tinha como caracteristicas um aspecto individualista
e patrimonialista, principalmente no que diz respeito as matérias de ordem de Direito
de Familia, sendo tratado por Pontes de Miranda como o “antepenultimo cddigo

oitocentista”.

Nesse sentido Judith Martins Costa, traz:

" Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos, em tese de doutorado denominada: Ponderacgéo de normas:
alguns parametros juridicos; traz: E possivel identificar uma relacdo entre a seguranca, a estabilidade
e a previsibilidade das regras juridicas. Isso porque, na medida em que veiculam efeitos juridicos
determinados, pretendidos pelo legislador de forma especifica, as regras contribuem para a
previsibilidade do sistema juridico. A justica, por sua vez, depende em geral de normas mais flexiveis,
a maneira dos principios, que permitam uma adaptagdo mais livres as infinitas possibilidades do caso
concreto e que sejam capazes de conferir ao interprete liberdade de adaptar o sentido geral
pretendido, muitas vezes impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hip6tese examinada. (apud
Barroso; Barcelos; 2003, P. 149).

® Até a entrada em vigor do Caodigo Civil de 1916, o Brasil era regido pelas Ordenages Filipinas.
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Foi ao aproximar-se o cingiientenario do Codigo de Bevilaqua que
comecgaram a ser ouvidas, no Brasil, as vozes defensoras de sua revisao.
De um lado, os reclamos eram tributarios de um movimento que entdo
apenas se esbocavam na Europa, a saber o movimento da descodificacao
civil, sintetizando, uma década mais tarde, no paradigmatico texto de
Natalino Irti, L'etd della decodificazione. De outro lado, ndo mais era
compativel com o ethos da sociedade brasileira o individualismo dominante
no Cédigo de Bevilaqua: “individualismo possessivo” revelador da “légica
proprietaria” em matéria de direitos patrimoniais, ao qual corresponde a
mais absoluta avareza no tratamento dos valores existenciais ligados & vida
civil. A exceléncia técnica do Codigo de 1916, unanimente reconhecida, ndo
mais se mostrava suficiente para justificar a sua permanéncia. ( Martins-
Costa; Branco; 2002; Pag.88-89).

Assim devidos a esses anseios buscando a revisdo do Cddigo de
1916, foram feitas inUmeras tentativas visando a elaboracdo de um novo Cdédigo

Civil, dentre elas Anteprojeto apresentado pelo ilustrissimo Jurista Orlando Gomes.

Entretanto, o ponto alto da nova Codificacdo Civil, se deu com a
nomeacdo de uma Comissdo pelo Dr. José Carlos Moreira, que até entdo era
Procurador da Republica, e acabou presidida por Miguel Reale, apds convite do

entdo Ministro da Justica Gama e Silva.

Assim com influéncia direta do professor Reale, tanto do ponto de vista
da coordenacdo, como do ponto de vista ideoldgico, o novo Cddigo Civil foi
incrementado com uma visdo culturalista, no sentido de valorizar &s questdes ja
enraizadas na sociedade, buscando uma maior modernizacdo dos institutos
juridicos, bem como uma maior adequacéo da legislacdo em face de fatos sociais

supervenientes, com a adocao de varias clausulas gerais.

Nesse sentido traz Judith Martins Costa:

Outra diretriz central foi a decisdo de ndo refazer integralmente o Codigo
Civil, ndo mudar por mudar e tentar preservar tudo o que se pudesse
manter, modificando somente o0 necessario para modernizacdo do direito.

Essa op¢cdo metodoldgica é reveladora de uma das faces do culturalismo,
gue é a valorizacdo dos bens culturais que séo reconhecidos e aceitos por
uma dada comunidade. Embora esse comportamento tenha sido taxado de
conservador, o culturalismo de Miguel Reale tem esse carater, cujo
resultado é a modificacdo somente daquelas situagcdes em que ha reclamos
pela modificacéo.

Nesse aspecto, a preocupacdo de Miguel Reale ndo era a de fazer uma
revolucdo ou de solucionar todos os problemas do Brasil com um novo
Cdédigo, mas de dotar o ordenamento instrumento normativo que fosse ao
mesmo tempo aberto &s mudancas, e um conjunto de regras que
representasse “a constituicho do homem comum”. (Martins-Costa;
Branco;2002; Pag.45-46).
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Para atingir tais mudancas, o Codigo Civil de 2002, modificou alguns
principios atrelados ao Cadigo velho, se norteando a partir de novas diretrizes, em
busca de uma maior dindmica nas relagfes privadas que séo, a saber: principios da

operabilidade, sociabilidade e eticidade.

Assim, Miguel Reale em texto publicaido no Jus Navigandi, trouxe as

diretrizes acima descritas:

A. Preservacao do Cdédigo vigente sempre que possivel, ndo s6 pelos seus
méritos intrinsecos, mas também pelo acervo de doutrina e de
jurisprudéncia que em razdo dele se constitui;

B. Impossibilidade de nos atermos a mera revisdo do Cédigo de Bevilaqua,
dada a sua falta de correlagdo com a sociedade contemporanea e as mais
significativas conquistas da Ciéncia do Direito;

C. Alteracao geral do Cdédigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de
operabilidade;

D. Aproveitamento dos trabalhos de reforma da Lei Civil, nas duas
meritérias tentativas feitas anteriormente, por ilustres jurisconsultos, primeiro
por Hahneman Guimarades, Orozimbo Nonato e Philadelpho de Azevedo,
com o anteprojeto do “Cédigo das Obrigacdes”; e; depois , por Orlando
Gomes e Caio Mario da Silva Pereira, com a proposta de elaboracéo
separada de um Cddigo Civil e de Um Cddigo das Obrigacdes, contando
com a colaboracéo, neste caso, de Silvio Marcondes, Thedphilo de Azevedo
Santos e Nehemias Gueiros.

E. Firmar a orientacdo de somente inserir no Cédigo matéria ja consolidada
ou com relevante grau de experiéncia critica, transferindo-se para a
legislacdo especial aditiva o regramento de questdes ainda em processo de
estudo, ou, que, por sua natureza complexa, envolve problemas e solu¢des
gue extrapolam o Cadigo Civil

F. Dar nova estrutura ao Cédigo, mantendo-se a Parte Geral- conquista
preciosa do Direito brasileiro, desde Teixeira de Freitas- mas com nova
ordenacgdo da matéria, a exemplo das mais recentes codificacdes;

G. N&o realizar, propriamente, a unificacdo do Direito Privado, mas sim do
Direito das Obrigacdes- de resto jA uma realidade operacional no Pais- em
virtude do obsolutismo do Cédigo Comercial de 1850 — com a consequente
inclusdo de mais um Livro na Parte Especial, que, de inicio, se denominou
“Atividades Negociais”,e, posteriormente “Direito de Empresa”. (REALE;
2002; Pa2).

Assim, o ultimo principio citado por Reale em seu texto, o principio da
operabilidade, visou dar maior aplicabilidade as normas juridicas, concedendo ao
aplicador da norma maiores poderes para adequar as mesmas ao caso concreto, por
isso se fala em operabilidade da norma, ou seja, uma busca da eficacia concreta da
mesma, mas ndo somente no sentido de sua aplicacdo, mas também de seu

manuseio e utilizacao.
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Essa operabilidade se da, como visto, com uma maior adocdo das
chamadas clausulas gerais, uma vez que as mesmas possibilitam uma maior
extensdo para a interpretacao do julgador, por terem um carater “vago” podendo ser
aplicado de acordo com a necessidade do caso concreto, tendo natureza apenas de

orientagdo, podendo o novo Codigo ser visto como um sistema aberto.

Nesse sentido Pablo Stolze traz:

Por fim, o Principio da Operabilidade importa na concessao de maiores
poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as
efetivas necessidades a exigir a tutela jurisdicional.

Nessa linha, privilegiou a normatizagdo por meio de clausulas gerais, que
devem ser colmatadas no caso concreto, merecendo desta, como exemplo,
a nova regra de responsabilidade civil incrustada no paragrafo Unico do art.
927, em que se admite a “obrigagéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (Stolze;2008; Pag.52).

Vale fazer a mencdo que embora muito elogiado este sistema de
adocdo das clausulas gerais, existem alguns autores, como Gustavo Tepedino® e
Flavio Tartuce, que o critica por ter natureza subjetiva, gerando incertezas e
insegurancas, onde a doutrina deve construir conceitos e conteidos mais objetivos a

estas normas.

Assim, traz o autor acima mencionado, ao analisar o projeto do Cédigo
Civil de 2002:

Vale-se o Projeto, € bem verdade, candidamente, de algumas poucas
clausulas gerais (particularmente as dos arts. 420 e 421, em tema de fungéo
social do contrato e da boa-fé objetiva), as quais, contudo, desassociadas
de um conteddo axioldgico preciso acabam por carrear insegurangca as
relacdes que procuram disciplinar.

Percebe-se, nesse passo, com maior evidéncia, a importancia da analise
acima conduzida, tomando por empréstimo a obra de Jayme. Torna-se
indispenséavel que o legislador de hoje recorra a técnica narrativa, de algum
modo & retorica e aos sentimentos (ndo subjetivos dele, legislador, mas da
sociedade, recolhendo democraticamente os valores predominantes na
realidade social), para que determine o contelido axiologico das cladsulas
gerais e dos conceitos juridicos indeterminados.

° O autor inclusive chega a mencionar o fracasso das clausulas gerais no sistema italiano e no Cédigo
Comercial de 1850, onde as clausulas gerais obtiveram um significado totalmente diferenciado entre a
doutrina e os valores do Cédigo, ndo obtendo assim, nenhuma eficacia social. “Confirma-se o
entendimento acima lancado pela constatacao de que o Cédigo Comercial Brasileiro, ja em 1850, em
seu art.131, introduzira o principio da boa-fé contratual, que, no entanto, teve baixo - ou- nenhuma-
eficacia social, assim como no proprio BGB, de 1900, sendo certo que no exemplo alemao coube a
doutrina elaborar o contetido do principio em sua aplicagdo pratica, ao longo do tempo”
(TEPEDINO;2000; P. 10-11).
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Parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por parte do
legislador e do intérprete, a técnica das clausulas gerais, cuja adogéo evita
as profundas lacunas causadas pela evolucdo da sociedade; sendo
impossivel ao legislador acompanhar o passo dos acontecimentos, e
infrutifera a tentativa de tipificar a totalidade das situacdes juridicas que,
assim como os bens juridicos objeto do direito, multiplicam-se a cada
momento. ( TEPEDINO; 2000; Pag. 10).

Entretanto tal posicionamento critico, com o tempo foi se abrandando,
onde o autor chegou a elogiar e defender o sistema defendido por Reale, ao
perceber que & adocédo das clausulas gerais no Caédigo Civil brasileiro, acaba por dar
mais efichcia as normas, além do que possibilita uma maior interpretacdo da

legislacdo conforme a constituicéo.

Nesse sentido traz o professor Flavio Tartuce as seguintes

consideracdes sobre a mudanca de posicionamento de Tepedino:

De qualquer modo, 0 que se percebe € que, com tempo, o Professor
Gustavo Tepedino acabou se tornando um entusiasta do sistema de
clausulas gerais, até porque esses sistemas aberto servem como porta de
entrada para os valores constitucionais nas relacdes particulares, regidas
pela autonomia privada. Em artigo mais recente, aduz o Professor Titular da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro que “Diante da multiplicagéo de
situagdes trazidas pelas novas tecnologias, muda-se radicalmente a técnica
legislativa, valendo-se o legislador de inimeras clausulas gerais — as quais
permitem ao intérprete amoldar as previsées normativa, tornam-se
fundamentais para determinacdo dos ordenamentos aplicaveis aos casos
concretos, cada vez mais inusitados” (TARTUCE; 2010; Pag.103).

Deste modo, conforme exposto anteriormente nesse trabalho, a
adocdao desta técnica legislativa, para a criagdo de uma sistema juridico mais aberto,
através de clausulas gerais, possibilita uma busca maior pelo ideal de justica, dada a
sua caracteristica de abstracdo, entretanto, existem certas limitacbes a
discricionariedade do julgador ao se valer deste recurso, como € o0 caso das normas
constitucionais, que servem de parametros e limitador para a aplicacdo de uma

clausula geral, devendo o sistema buscar essas harmonia.

Por sua vez, o principio da sociabilidade, buscou retirar aquela idéia de
individualismo em que era pautado o Cédigo Civil de 1916, caracteristica de codigos

oitocentistas, buscando valorizar a coletividade em detrimento do individuo.

Exemplo classico da sociabilidade do Codigo esta descrito no art. 421,

onde os contratantes durante a execucao do contrato, deverdo fazé-lo como forma
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de atender a funcao social que o mesmo tem, bem como no Direito das Coisas, onde
a propriedade deverd atender sua fungéo social.

Sobre a sociabilidade Martin Judith Costa faz as seguintes

consideracoes:

A socializagdo dos modelos juridicos € uma das caracteristicas mais
marcantes do novo Cadigo e seu significado é o da prevaléncia dos valores
coletivos sobre os individuais,e da reviséo dos direitos e deveres dos cinco
principais personagens do direito privado tradicional : "o proprietario, o
contratante, o empresario, o pai de familia e o testador” (apud Miguel Reale
). (Martins-Costa; Branco; 2002; Pag.49).

E traz ainda:

Se a eticidade esta no fundamento das regras civis, davidas ndo ha de que
o Direito Civil em nossos dias é também marcado pela socialidade, pela
situacdo de suas regras no plano da vida comunitaria. A relacdo entre a
dimenséo individual e a comunitaria do ser humano constitui tema de
debate que tem atravessado os séculos, desde, pelo menos, Aristételes,
constituindo, mais propriamente, um problema de filosofia politica, por isso
devendo ser apanhado pelo Direito posto conforme os valores de nossa —
atual - experiéncia juridica.

O quadro que hoje se apresenta ao Direito Civil € o da rea¢do ao excessivo
individualismo caracteristico da Era codificatria oitocentista que tantos e
tdo fundos reflexos ainda nos lega. Se as Constituicdes cabe proclamar o
principio da func¢do social — o que vem sendo regra desde Weimar -, é ao
Direito Civil que incube transforma-lo em concreto instrumento de acdo —
gue tem uma face marcadamente ética e outra solidarista — instrumentaliza
0 Cdédigo agora aprovado a diretriz constitucional da solidariedade social,
posta como um dos “objetivos fundamentais da Republica”. (Martins-Costa;
Branco;2002; Pag.144).

Por ultimo, e talvez a diretriz mais importante para o presente trabalho,

temos o principio da eticidade.

O principio da eticidade esta estritamente ligado ao principio da boa-fé,
no qual Miguel Reale trata como “o cerne ou matriz da eticidade”, onde se busca
alcancar uma maior valoracédo do ideal de lealdade e boa convivéncia nas relacoes

privadas.

A eticidade ainda conta com um conteudo ligado a dignidade da

pessoa humana'®, e na busca mais efetiva, ndo de um principio, mas sim de um

10 Nesse sentido, André Soares Hentz “ O principio da eiticidade tem por escopo valorizar o ser
humano na sociedade, 0 que se da mediante a efetivacdo dos principios constitucionais, mormente o
da dignidade da pessoa humana. Alexandre dos Santos Cunha defende que o referido, apesar de
inserido na Constituicdo Federal, €, pela sua origem e pela sua concretizagdo, um instituto de direito
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ideal de justica pelo aplicador do direito, uma vez que o legislador adotou a clatdsula
geral da boa fé, ndo somente nas rela¢des contratuais, mas em todas as relagfes da
vida civil ao trazer sua previsdo no art.187 do CC, descrevendo que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé (grifo nosso) ou pelos

bons costumes”.

Assim, o0 codigo ao adotar o sistema de clausulas gerais,
principalmente os da funcéo social e da boa-fé, e ndo as restringindo somente as
praticas negociais, mas tornando seu alcance amplo em todas as rela¢des juridicas
possiveis, possibilitou que possamos analisar o direito privado, hoje, ante uma
perspectiva constitucional, e uma analise a partir de seus principios, onde se busca
uma maior valorizacdo dos valores dos seres humanos e seus direitos fundamentais,
principalmente no que tange a dignidade da pessoa humana, sendo este processo,

uma caracteristica inerente de um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido traz Fiuza, citado em artigo publicado por Juliana

Evangelista de Almeida:

Por constitucionalizacdo do Direito Civil deve-se entender, hoje, que as
normas de Direito Civil ttm que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constituicdo, a fim de se implementar o programa
constitucional na esfera privada.

[..]

Falar em constitucionalizagdo do Direito Civil ndo significa retirar do Cddigo
Civil a importancia que merece como centro do sistema, papel este que
continua a exercer.

[.]

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo € o centro do sistema
juscivilistico, é, sem sombra de davidas, o centro do ordenamento juridico,
como um todo. E, portanto, a partir dela, da Constituicdo que, se devem ler
todas as normas infraconstitucionais. Isso é o 6bvio mais fundamental no
Estado Democrético. ( Almeida, apud Fiuza;2010).

Portanto, verifica-se que ndo pode mais um individuo, ao exercer um
direito, o fazer de forma a atender somente seus interesses fundado em valores
individualistas e egoisticos, mas sim o fazer, de forma a atingir os valores

estruturantes da Boa- Fé e funcdo social desses direitos, ante a uma perspectiva

privado” HENTZ, ANDRE SOARES. Os principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade no
Cédigo Civil de 2002. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1247, 30 nov. 2006. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/9221>. Acesso em: 18 ago. 2011.)
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constitucional-civil, como forma de promover uma valorizagdo da coletividade, bem

como o da dignidade da pessoa humana.

4. O Principio da Boa Fé e os Contratos.

4.1 Considerac0es iniciais sobre os contratos.

Antes de iniciarmos o estudo propriamente dito do principio da boa-fé
nos contratos, faz-se necessario tracar breves consideracfes acerca deste instituto

gue pode ser considerado um dos mais antigos da sociedade.

Como sabemos, os contratos sdo fontes obrigacionais, por eles que
buscamos regular nossas relagcbes e obrigacdes diariamente, onde podemos
vislumbrar sua atuacdo em quase todos os aspectos de nossas vidas, sendo
utilizado inclusive para explicar o papel e atuacdo do Estado, com filésofos como

Rousseau.

Os contratos podem ser definidos, classicamente, como nego6cios
juridicos, que sdo espécies de atos juridicos™, onde as partes da relacdo, com
vontade de celebrar um acordo (finalidade contratual), extinguem, criam e modificam

direitos e obrigagodes.
Nesse sentido, Cesar Filiza'? traz as consideracdes sobre o contrato:

E, portanto, na convencao calcada numa necessidade, que devemos buscar
0 conceito de contrato. Mas ndo em qualquer convencdo, e sim naquela
conforme & lei, com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos. Em outras palavras, é na
convencéo, motivada pela necessidade, com finalidade de produzir efeitos
juridicos os mais complexos e dinamicos, que se situam os contratos (Fiuza;
2010; Pag.1).

' Ato juridico s&o atos provocados pela vontade humana e relativas a mesma.

2 FluzA, CESAR. Por uma redefinicdo da contratualidade. Ambito Juridico. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=1711.
Acesso em 01/07/2010
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E finaliza:

Convengao para todo efeito, € o encontro de duas ou mais pessoas, que
convergem sua atuacdo para um objetivo comum. Assim, quando uma
pessoa necessita comprar e a outra necessita vender um objeto, se ambas
convergirem para um acerto entre elas, havera convencédo e, portanto,
contrato. Dizer simplesmente que os contratos sdo fruto de um acordo de
vontades é dizer muito pouco, além de se correr o risco de se descambar
para um voluntarismo oitocentista cego, que vé o contrato como um mero
fendbmeno da vontade [...] (Fiuza; 2010; Pag.1).

Percebe-se, portanto, que a idéia de negdcio juridico esta intimamente
ligada a vontade humana, mais especificamente a vontade dos contratantes, e sua
liberdade de contratar. Esta concepcdo classica surge com base na criacdo do
Estado Liberal, e dos ideais do individualismo de Kant, colocando a vontade do

individuo como o centro das relac@es juridicas e contratuais.

Assim, a intervencédo estatal nas relacdes privadas, foi afastada, onde
as partes tinham ampla liberdade para contratar, onde as clausulas contratadas
tinham conddo de normas imperativas, devendo ser seguidas pelas partes, mesmo
gue pudesse causar a ruina de um dos contratantes, em nitida valorizacdo do pacta

sunt servanda, onde a lei apenas trazia algumas formalidades para sua validagao.

Entretanto, destaca-se que o contrato, por ser um instituto, acima de
tudo, com papel socioecondmico, ndo poderia deixar de sofrer influéncias das
mudancas que iriam vir a ocorrer na sociedade, onde apds a revolucao industrial e
com a migracdo de individuos para os grandes centros, tivemos um processo de
urbanizacdo e acumulo de capitais, que por sua vez desencadeou um processo de
globalizagdo e novas necessidades de praticas comerciais, nunca antes vista na

sociedade, onde ocorre uma massificacdo contratual.

Assim a concepc¢dao classica de contrato comeca a tornar-se obsoleta
ante a nova realidade vivenciada pela sociedade, as pessoas cada vez menos
deixavam de discutir os termos e clausulas de um contrato, e passou-se a perceber
que o0s contratos ndo tem como funcdo, apenas regulamentar interesses

particulares, mas, também devem estar ligados a interesses coletivos, falando-se
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assim em, ndo somente em uma fungdo social dos contratos, mas também, uma

funcdo econdémica dos mesmos®.

Nesse sentido Enzo Roppo traz:

(...). Bem pelo contrério, os conceitos juridicos- e entre eles, em primeiro lugar, o de
contrato- refletem sempre uma realidade exterior a si préprios, uma realidade de
interesses, de relacdes, de situacdes econdmico-sociais, relativamente aos quais
cumprem, de diversas maneiras, uma funcdo instrumental. Dai que, para conhecer
verdadeiramente o conceito do qual nos ocupamos, se torne necessario tomar em
atenta consideracdo a realidade econdmico-social que lhe subjaz e da qual ele
representa a traducao cientifico-juridica: todas aquelas situagtes, aquelas relagdes,
aqueles interesses reais que estdo em jogo, onde que se fale de “contrato” ( o qual,
nessa sequéncia, jA se nos ndo afigura identificavel como um conceito pura e
exclusivamente juridico) ( ROPPO, ENZO; 2009; P&ag.7).

Portanto, ndo somente o conceito de contrato veio se modificando, mas
também as bases principiologicas do mesmo, onde a no¢do de que 0s contratantes
estavam em pé de igualdade e detinham liberdade de contratar foram mitigados,
frente a possibilidade de buscar uma maior justica nessa relacdo contratual e atingir
interesses coletivos, com uma maior intervencdo estatal na relacdo negocial, que
fica caracterizado o dirigismo contratual. Comeca-se entdo a falar na fungéao social
do contrato e se dar mais destaque a boa-fé nas relacdes contratuais.

Exemplos dessa busca do legislador em adequar os contratos a sua
nova realidade, se da pela criagdo dos chamados “Microssistemas”, como o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que visa “angularizar’ as relagdes juridicas entre as
partes em um contrato de consumo, deixando o consumidor, que em regra é a parte

vulneravel da relagao, em “pé de igualdade” com o fornecedor.

Assim, a partir do ponto que se deu maior importancia a estes
principios, o contrato, pode ser definido, em um aspecto mais moderno, como 0
negocio juridico, em que as partes com finalidade contratual, criam extinguem e
modificam obrigacdes, buscando a cooperacdo entre as mesmas, como forma de
atingir as necessidades coletivas e promover a justica e a dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido traz Cesar Fiuza, no artigo acima citado:

'3 paulo Fiuza, em artigo citado anteriormente, trés as trés funcdes primordiais dos contratos, que
sédo a saber; a) econdmica; b) pedagogica; c) funcao social
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(...) Diante de tudo isso, néo se pode definitivamente definir contrato como
simples acordo de vontades. N&o é no acordo de vontades que se assenta
uma moderna definicdo do fendmeno da contratualidade.

Assim, podemos dizer que o contrato € ato juridico licito, de repercusséo
pessoal e social-econdmica, que cria, modifica, ou extingue relagdes
convencionais dinamicas, de carater patrimonial, entre duas ou mais
pessoas, que em regime de cooperacao, visam atender necessidades
individuais ou coletivas, em busca da satisfacdo pessoal, assim
promovendo a dignidade humana (Fiuza;2010; Pag. 7).

Por sua vez, ndo podemos esquecer que 0s contratos apresentam
carater extremamente dinamico, sofrendo modificacGes e alteracdes com o decorrer
com o tempo, devendo sempre estarmos atento a esta necessidade de mudanca e

uma busca maior a sua adequacao frente aos anseios da sociedade moderna.

Passaremos agora, a estudar de forma mais aprofundada o Principio
da Boa-Fé propriamente dito, e sua aplicacao frente aos contratos.

4.2 Do Principio da Boa-fé e sua evolucéao historica

Assim como grande parte dos institutos presentes no nNoOSso
ordenamento juridico atual, a nocdo da boa-fé — ou bona fides ou fides- e sua
aplicacao ao Direito, tem embasamento historico no sistema romano. Vale destacar
que ao lado do sistema romano, outros sistemas influenciaram a boa-fé e sua
aplicacdo nos sistemas modernos, que é o sistema francés e alem&o. (Rosenvald,;
2005; Pag.75)

A boa-fé tem, na Lei das Doze Tabuas,'* sua primeira previsdo, onde
trazia patronus si clienti fraudem fecerit, sacer esto, estando presente,

principalmente, em trés espécies de relacao; a) clientela; b) posse; c) contratos.

14 . N o : . N

Existem autores que trazem que a tal instituto é ainda mais antigo, remontando aos primordios da
fundacdo de Roma, quando ainda nem existia o instituto da clientela. “A nog¢ao de boa-fé no direito
provém do mundo romano, registrado ja a lei das Doze Tabuas (...). Contudo historiadores indicam a
sua maior ancianidade, uma vez que a mesma norma estaria ligada, segundo tradicdo recolhida por
Dionisio de Halicarnasso, a propria fundacdo de Roma, o que equivale a dizer que é tdo antiga
guanto a instituicdo da clientela, embora ai esteja registrada pelo seu valor antinémico- fraus, e ndo
fides.” (COSTA, JUDITH MARTINS. A boa-fé no Direito Privado. 12 Ed., 22 tir.: S8o Paulo: RT, 2000.
Pag. 111).
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No periodo da primitiva organizacdo de Roma, a sociedade se
estruturava em diferentes classes, os patricios, clientes e plebeus, onde estes
altimos viviam as margens das cidades, ndo sendo considerados cidaddos romanos,

onde a principio ndo detiveram direitos politicos e civis.

Por sua vez os patricios eram considerados os aristocratas romanos,
fazendo parte da nobreza romana, detentores do titulo de cidaddo romano, sendo-
Ihes possivel o ingresso a diversos cargos de renome e importancia na sociedade
romana. Ao lado de cada familia patricia, poder-se-ia ter uma relacdo de clientela
com outros cidadao, ou seja, o patricio, denominado patrdo ou chefe, concedia aos
clientes a possibilidade de ingressar em sua familia, adquirindo o nomem gentilium,
além de poder fornecer-lhes terras para que possam trabalhar, e assumir sua defesa
em questdes judiciais, tendo portanto uma relacdo de assisténcia para com 0s
clientes. Por sua vez, estes ultimos, deviam ao patrdo respeito e lealdade, onde por
exemplo, deveria auxiliar o patrdo nos afazeres diarios, ajudando-o em guerras,
sendo que o descumprimento desses deveres ensejaria a morte de quem os desse
causa. Percebe-se, portanto, que o fundamento da fides esta estritamente
fundamentalmente ligada a natureza da relacdo entre patricio e cliente, tendo,
segundo Menezes de Cordeiro, a fides poder por porte do patricio e a fides

promessa, por parte do cliente:

Importante para a evolucdo posterior foi o facto de, no entendimento mais
divulgado; a fides-poder néo relevar directamente para o Direito, na fase
inicial. Nas palavras de Heinze, o cliens nao teria qualquer pretensao contra
0 patrdo, confiando apenas em que a ligagdo moral fosse suficiente para
impor o respeito pela sua situagcdo. A qualificagdo de “moral” atribuida a
fides-poder do patrdo, tem, como se viu, suscitado criticas. Pode, contudo,
aceitar-se como hip6tese explicativa, com precisdo seguinte: a fides seria
moral, ndo no sentido da Moral abstracta individual ou da Moral humana,
mas no de ndo ter outras regras do que as advenientes dos mores. A sua
violacéo relevava ndo da jurisdicdo do pretor, mas da do censor.

Derivada da atenuacao evolutiva do dominum esclavagista, em certas areas
sociais, a fides-poder nao ficaria historicamente estacionaria. No principio,
apesar de ndo ser escravo, o cliens sujeitava-se a um poder discricionéario
do patronus. Esse poder ndo conhecia uma regulamentacéo juridica, mas,
tdo s6, uma autolimitacdo tutelada por outras ordens sociais. Desde logo,
porém, na leitura de LOMBARDI, o facto de a sujeicao a fides-poder ter, na
sua base, um acto que, ndo sendo propriamente contratual, implicava,
contudo, a participacdo do sujeito, daria uma nota de voluntariedade &
situacdo. (...)

A fides-promessa conheceria por seu turno, uma linha evolutiva diversa.
Tendo surgido como mera exteriorizagcdo formal da submissdo a fides-
poder, a fides-promessa dotar-se-ia de vérias conotacdes, podendo
sintetizar-se como acto promissorio de garantia e de sujeicao. (...) (Cordeiro;
2001; Pag. 62-63).
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Por sua vez Judith Martins Costa traz:

Nascida com o mundo romano, a idéia de fides recebeu, neste, notavel
expansdo e largo espectro de significados, que variardo conforme as
influéncias filoséficas recebidas pelos juristas romanos e consoante o
campo do direito onde instalada. Para o que aqui concerne, importa,
contudo registrar apenas trés dos setores aos quais se dirigiu, quais sejam o
das relagbes de clientela, o dos negdcios contratuais e da protecédo
possessoria: 0 primeiro, porque lhe marca a mais remota origem; o
segundo, incidente no direito obrigacional; e o terceiro, nos direitos reais.

Como é por todos sabido, as relacdes de clientela implicavam a existéncia
de deveres de lealdade e obediéncia por parte do cliens e, troca da
protecdo que lhe era dada pelo cidaddo. Traduzindo a relacdo entre
pessoas juridicamente desiguais, o cidadao livre (patricio) e o cliente, as
relacdes de clientela sdo denominadas pela fides, compreendida tanto como
poder do patréo (poder de direcdo) e dever do cliens (dever de obediéncia),
guanto sob a forma de promessa de protecdo. (Martins-Costa;2000; P&g.
111-112).

Por sua vez, a boa-fé nos institutos possessorios ganhava importancia
com a usucapidao, em seu aspecto subjetivo, ou seja, representava um estado de
ignorancia por parto do possuidor sobre a existéncia de um vicio relativo a sua
posse, constituindo mero requisito para a caracterizacdo do instituto, sem forca
normativa. Assim, Menezes de Cordeiro, em seu livro Da Boa Fé no direito civil, traz
gue a boa-fé néo projetava quaisquer normas juridicas, sendo apenas um elemento
fatico extrajuridico.( Cordeiro, 2001, Pag.107).

Ainda, no campo dos contratos, o principal documento que traz a
expressao fides, se deu no tratado celebrado entre Roma e a cidade estado fenicia,
Cartago, em face da Primeira Guerra Punica, onde ambos travavam disputas para o
controle do mar mediterraneo, e do controle comercial sobre Sicilia, dividido até

entdo entre ambas as nacoes.

Por este tratado, os Estados protegeriam 0s negocios juridicos
privados, em suas respectivas areas de controle, sejam eles celebrados por
cidaddos de Roma ou de Cartago, com fundamento na publica fides, ou fé publica,
ou seja, o cidaddo romano que estipulasse contrato em local de influéncia de

Cartago, teria protecdo frente as leis deste.

Portanto, percebe-se que a fides adquire um papel de garantia frente

ao que fora contratado, principalmente no que diz respeito aos contratos
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consensuais °, tendo em vista que a actio somente poderia ser proposta frente a
alguns requisitos formais contidos no negdcio juridico. Assim, percebe-se que a
fides aqui presente, comeca a se diferenciar da fides da clientela, comegando a ser
tratada como bona fides, uma vez que passa a tratar de regra de comportamento,
tendo em vista o ius gentium, ou seja, as regras e acordos aplicados com base nos

usos e costumes.

Martin Judith Costa de forma clara explica esta evolucéo:

Para entender o significado que a conotacdo da fides a idéia de garantia adquire na
esfera das rela¢des negociais, diz Frezza, importa referir que os valores conotados a
expressdo estavam situados, primitivamente, no campo das ralagbes que o Estado
nao podia proteger processualmente, porque despida da veste formal que ensejava a
possibilidade da actio, formalidade & qual era emprestado o carater de juridicidade.
Este campo vem demarcado, de maneira especial, pelos contratos consensuais
(entre os quais a compra e venda e, posteriormente, a locagdo e a sociedade), os
guais, em excecao a regra geral, ndo fundamentavam a sua validade na observancia
de uma férmula. (...) Com efeito, 0s contratos consensuais eram, por sua mais remota
origem, ius gentium, s6 entrando no ordenamento juridico romano quando os
negoécios realizados por estrangeiros passam a ter a tutela do tribunal especial
(praetor pregrinos) independentemente da existéncia de uma protecéo ex foedere (
como, exemplificativamente, o Tratado Roma-Cartago) ou da protecdo assegurada
por um hospes

A difusdo destes negdcios no ordenamento romano e a prépria inexisténcia da
formalidade conduz a que, aqui, a fides j& ndo se apresente — como nas relacdes de
clientela e nos contratos formais — como fit quod dicitur, mas como uma fides néo-
formal. Seu moto, anota percucientemente Frezza, “poderia ser: age quod agis, isto &,
informa o teu comportamento aquele desenho de a¢do ao qual tu e a tua contraparte
consentiram”. A esta fides é que vem agregado o qualificativo “bona”. (Martins-
Costa,2000, pag. 114-115).

Portanto, o fides, ndo mais conseguia alcancar em plenitude as
necessidades presentes nos contratos, principalmente no que diz respeito aos
contratos consensuais, iSSoO por que tais contratos, como visto, vieram da pratica
mercantil, que em sua esséncia eram despidos de forma, forma esta, que era
requisito para a validade dos negdcios juridicos em Roma, na antiguidade, tendo em
vista, que a sociedade naqueles tempos eram cercada por um aspecto de cultura do
mistico, onde para que o contrato valesse, ter-se-ia que ser analisado por um
tribunal, para entdo produzir seus efeitos, diferentemente dos consensuais, que se
justificavam em si mesmo, tendo em vista 0s interesses econdmicos ali presentes,
que por sua vez, ja garantiam a protecdo para seu adimplemento. Assim Nelson

Rosenvald explica:

> Que eram a saber, compra e venda, locacdo, sociedade e o mandato
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O jus gentium, baseado nos usos e costumes comerciais, representou o
campo propicio ao incremento da boa-fé, pois nas relages informais era
fundamental a lealdade a palavra empenhada. Com a substituicdo do
fundamento de validade das relacdes contratuais da forma para o
consentimento € que verdadeiramente a fides passa a ser qualificada como
fides bona ( Rosenvald;2005; P4g.76).

Assim a bona fide, surge como um elemento objetivo do contrato, onde
produzia efeitos de responsabilidade dos contratantes, bem como de estruturacéo
contratual, sendo posteriormente recebido pelos ius civilis, tendo surgido assim, a

iudicia bona fide.

O surgimento de tal instituto traz ainda algumas duvidas e discussodes
doutrinarias sobre o assunto’®. Como se sabe, o Direito Romano, em sua esséncia
era formal, ou seja, tipico, em que ndo se baseava no direito das partes
propriamente ditas, mas sim, em agbes, ou segundo Judith Martins Costa: “A
jurisdicdo ndo se fundava no reconhecimento abstrato de situacdes subjetivas, mas
na atribuicdo concreta de acgdes” (Costa,2001, Pag. 118). Portanto, todo direito
estava tipificado com formulas descritas, que eram indicadas pelos jurisconsultos

aos interessados.

Com isso, as formulas poderiam se evidenciar de duas maneiras: as
que tivessem fundamento, ou pretensdo na lex, ou ius civiles, seria denominada
actio civilis — actio in ius conceptae por sua vez aquelas que se fundassem in
factum conceptae, ou seja em certos fatos, seriam denominadas actiones honorariae

— actiones in factum conceptae que se fundavam no imperium do pretor.*’

A iudicia bona fide, conforme explica a autora acima citada, “consistia
em um procedimento perante o juiz no qual o demandante apresentava uma formula
especial — embora postulando actiones in ius conceptae- na qual, ndo podendo
demonstrar uma intentio baseada na lex, a fundava na fides, ordenando entéo o
pretor que o juiz sentenciasse conforme os ditados da boa-fé”,(Costa,2001,Pag.120)
sendo tal procedimento denominado oportet, uma vez que se baseava na fides

bona, e ndo no texto legal, sendo carente da demonstratio.

Assim, através dessa formula, era dado ao juiz possibilidade de julgar

cada caso de acordo com o situagdes ali presentes, ndo se sujeitando somente ao

'® Sobre tais divergéncias, doutrinarias Vide Menezes Cordeiro, Da boa-fé... Pag.91-99.
7 |dem, pag.120.
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fato central do litigio, mas também a aspectos secundarios ao mesmo, trazendo
assim, o aspecto objetivo da boa-fé, que segundo Nelson Rosenvald, seria possivel
“aferir a proximidade entre os iudicia bonae fidei e o principio da boa-fé objetiva do
direito das obrigacdes como espécie de clausula geral a ser atuada pelo magistrado
diante do caso concreto” (Rosenvald ,2005, Pag.76). Por sua vez, Martin Judith
Costa, € precisa ao trazer:

(...) Esta formula especial, denominada oportet ex fides bona, era alegada
pelos bonae fidei iudicia, isto é, os que, postulando actiones in ius
conceptae, ndo tinham uma intentio baseada em texto expresso de lei, mas
apenas na alegacdo da fides bona. Era, pois, uma ‘intentio” que recaia
sobre um ‘“incertum”, carecendo, pois, da “demonstratio”, a parte da férmula
na qual se explicava o assunto objeto da demanda. Martins — Costa, 2000,
pag. 120 — 121 Apud GAIO. Instituciones).

E traz ainda:

O que é importante ai sublinhar é que, pela formula, era conferido ao juiz um
especial mandato ou poder para decidir o caso de acordo com as
circunstancias concretas. O estudo do romantista Kruger, citado por Lorenzo
Fascione e por Menezes Cordeiro, que vincula a fides bona ao papel de
fonte de criacdo de deveres de cumprimento, também acena a esta acepcdo
da boa-fé o papel de fonte de exigibilidade judicial dos deveres

Configura-se, assim, a boa-fé como um expediente técnico preciso, que
permitia ao juiz decidir certos casos tendo em conta ndo apenas a
ocorréncia do fato central apresentado pela parte, mas ainda, outros fatos
ligados ao litigio. Boa-fé em sentido objetivo, portanto, expurgada da
conotagdo moral que poderia advir de uma significacéo filosofica do termo
(Martins-Costa; 2000; P4g.122).

Vérios fatores por sua vez, levaram o fides bona, no campo negocial
modificar-se no decorrer do tempo, ndo tendo o mesmo significado presente no
periodo antigo de Roma como norma comportamental. Judith Martin Costa, e
Menezes de Cordeiro atribuem a este evento, uma série de fend6menos sociais,
dentre os principais destacam; a) o fenbmeno da diluigho em seu aspecto
|18’

horinzontal e vertica mediante alguns acontecimentos sociais, como da

'® Segundo Menezes de Cordeiro, a diluicdo ocorre em duas situacdes, a horizontal, que ocorre
quando um instituto passa a ser utilizado para a estruturacdo de outro instituto e, a vertical, que
ocorre quando a qualidade de um instituto passa a se misturar com principios do Direito. Na
compilacgéo justinianeia, a boa-fé é um conceito diluido. Antecipando no¢fes: um conceito diz-se
diluido quando, nos mesmos periodos histérico e ordem juridica, seja repetidamente utilizado para
traduzir situag@es juridicas diferentes e, ainda, para expressar principios gerais, sem separacao clara
de outros principios; esta em toda parte e, quando isolado, pouco quer dizer (...) Assim, criada pelo
pretor a fides bona constituia inicialmente, o expediente técnico para mandar ao juiz decidir certas
causas tendo em conta, ndo apenas a ocorréncia eventual do facto central, apresentado como causa
petendi, mas ainda outros factos conexionados com o litigio; entretanto, o aperfeicoamento



42

vulgarizacdo do Direito Romano antigo; b) influencia da cultura grega em Roma,
principalmente quanto a escola da retorica e a filosofia estdica. Passando portanto a
bona fides a ficar “reduzida a um topico formal, miscegenizado com outras

referencias similares e, igualmente, privadas de conteudo.(Cordeiro; 2001;Pag.146).

Avancgando na historia, temos o direito candnico. A boa-fé candnica
traduz-se como uma auséncia de pecado, uma vez que se passa a analisar tal
instituto com uma carga de ética e axiolégica mais evidente, tendo em vista que as

condutas dos homens deveriam estar de acordo com a lei divina.

Percebe-se, portanto aqui, a diferenca existente entre a boa-fé
canbnica e a romana. Esta ultima se referia & boa-fé em um aspecto mais técnico,
voltado aos institutos da posse e obrigacfes, sendo que por sua vez, no direito
canobnico, houve uma juncéo destes conceitos que veio a ser dotado de uma carga

ética, de acordo com os valores cristaos:

No ambito do direito canbnico a boa-fé estava, pois, referenciada ao
pecado, e este é um ponto pleno de significados. E que enquanto o direito
romano, considerando a dimensdo técnica da boa-fé, promoveu a sua
biparticho — consoante aplicada as obrigagbes ou a posse-, o direito
canbnico operou a sua unificacdo conceptual sob o signo da referencia ao
pecado, 0 que equivale a dizer da auséncia de pecado, situando-a em uma
dimensdo ética e axiolégica compativel com o sentido geral do direito
canbnico (Martins-Costa; 2000; Pag.130).

No que concerne as obrigacBes, a boa-fé assume importdncia nos
chamados nuda pacta, ou seja, nos contratos celebrados consensualmente - e sua
legitimac&o™® - que sdo aqueles que bastavam a mera manifestacdo de vontade para
se aperfeicoarem. Como visto, o direito candnico vé a mentira como um pecado, e
portanto, tudo aquilo que foi contratado, e falado, deve ser cumprido, sob pena de
descumprir a lei divina, podendo aquele que sofreu com o descumprimento da outra

parte, ficar descabido de realizar as suas obriga¢des, constituindo portanto, forca

registrado, durante o periodo classico, na usucapido, requereu a nominagao de uma realidade nova,
apurada como requisito — o estado psicoldgico de ignorancia, por parte do beneficiario- tendo, para o
efeito, sido usada a bona fides (difuséo horizontal); finalmente, a evolugcdo do bonum et aequm e da
equitas leva-los-ia, de expressdes técnicas, a principios de grande extensao, acabando por mescla-
los com a bona fides que, a partir de entdo, traduz também, “justica”, “honestidade” e “lealdade”.
gdifuséo vertical)”. (Menezes Cordeiro, 2001, pag.128).

® “Outro aspecto da bona fides candnica, com a maior relevancia para a determinacéo da sua
natureza, estaria na legitimacdo dos nuda pacta. Na leitura de RUFFINI, os acordos meramente
consensuais nao obrigariam, no Direito romano. No direito candnico, a aplicacdo da boa-fé teria
levado & instituicdo do principio inverso. (Menezes Cordeiro,2001,Pag.153).
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liberatéria®®, passando portanto, a boa-fé, a constituir um principio orientador das

relacdes obrigacionais, com a influéncia dos pensamentos humanistas:

No que concerne ao direito das obrigacdes, a sua generalizacdo e a
inexisténcia de um papel especificamente técnico-juridico, conseqiiente &
diluicdo do seu significado na aequitas, torna-la-a categoria vazia de
qgualquer conteudo substancial. J& no que respeita a prescri¢cdo aquisitiva, a
boa-fé subjetiva-se: torna-se estado de ciéncia individual, requerendo néo
apenas a mera ignorancia, como no direito romano, mas a consciéncia
intima e subjetiva da auséncia de pecado, isto é, de se estar agindo
corretamente, de ndo estar lesando regra juridica ou direito de outrem,
como ocorre, alids, também no casamento putativo, outra matéria em que
as codificacbes da segunda e terceira sistematica receberam forte influxo do
direito candnico. Diluido o primeiro significado, e fortalecido o segundo,
aparece a boa-fé unificada como principio geral.

Nesta ambiéncia, as agora travestidas categorias do direito romano e as
dimensbes axioldgicas do direito candnico, amalgadas pela cultura do
humanismo, proporcionaram o rumo da especial significacdo atribuida a
boa-fé como principio geral ordenador da matéria obrigacional, lan¢ando as
bases do edificio que, retomado no jusracionalismo s6 estard completo nos
albores do século XX (Martins-Costa; 2000; Pag. 130-131).

O humanismo foi o principal movimento surgido na ldade Média, uma
vez que buscou trazer inovacdes ao campo das ciéncias sociais, colocando o
homem no centro do Universo, que culminaram nos valores que ensejaram O
renascimento. Tal movimento também inovou no campo das ciéncias juridicas, uma
vez que até entdo, o Direito ficara restrito as leituras dos textos dos glosadores, e 0s

comentarios relativos aos mesmos, sem espaco para novas acepcoes?'.

Assim o humanismo auxiliou na ciéncia juridica trazendo uma nova
forma de se enxergar o Direito, ate entdo elaborado pelos textos romanos, onde 0s
“‘humanistas ofereceram a posteridade uma renovacdo metodologica, € ndo um
verdadeiro espaco de elementos juridicos novos. A sua atencdo virar-se-ia, assim

para a pedagogia.” (Cordeiro, 2001, Pag.193).

Se viu pelos humanistas, por sua vez, uma necessidade de se criar

uma sistematica, ou, um sistema®’, que segundo Kant, consiste “a unidade de

20 COSTA MARTINS, Judith, A boa-fé no Direito Privado..., pag.129.

! Cordeiro, Menezes; Da Boa-fé.... Pag.189

2 Os sistemas por sua vez, conforme bem explica Menezes Cordeiro, divide-se em sistema interno e
externo, que consistem em “unidade intrinseca conferida a uma realidade pelas suas préprias
concatenacdes Onticas e exposicdo ordenada de conhecimentos, em funcao de idéias-chaves ou de
principios” (Cordeiro, 2001, Pag. 194), respectivamente, tendo na histéria o sistema interno ter
inicialmente se desenvolvido mais que o externo, sendo amplamente utilizado no Direito romano, ao
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conhecimentos variados sob uma idéia”

, OU seja, de forma simples, seria ordenar
0s conhecimentos de acordo com algumas diretrizes, ou principios. A sistemética
introduzida pelos humanistas, por sua vez, ficou carecida de alguns preceitos,
motivo pelo qual acabou por recair em alguns erros do passado, que foram possiveis
suprimir com os pensamentos fornecidos pelo jusracionalismo, no qual foi trazido por

Menezes Cordeiro, como a segunda sistematica:
A necessidade de sistematizar, sentida pelos humanistas, foi ditada por
considerados tedrico-filoséficos e, nessa medida, cientificos. Ndo estava,
porém, ainda disponivel um desenvolvimento abstracto suficiente para guiar
a sistematizacdo em si e que, mais tarde, viria a ser fornecido pelo
jusracionalismo. A ordenac¢do encontrada obedeceu, por isso, a lugares-
comuns da antiguidade, a correspondéncia linglisticas e a conexdes curtas
e elementares. Trata-se de uma sistemética empirica que, aceitando

elementos exteriores dispersos parte destes para a estrutura. Pode, pois,
falar-se em sistematica periférica.

Com as limitagdes que se adivinham, a sistematica dos humanistas foi
importante: quebrou a inércia da ligacdo estrita aos tépicos dos Digestas e
iniciou a posteridade na busca de solugbes novas. Merece o nome de
primeira sistematica. (Cordeiro; 2001; Pag. 196).

Avancando no tempo, temos o surgimento do Codigo de Napoledo, ou
o Code, que foi o &pice da evolucdo trazida inicialmente pelos glosadores e
posteriormente pelos movimentos do humanismo - primeira sistematica- e
jusracionalismo® —segunda sistemética-, sendo considerado o primeiro cédigo

moderno.

O Cadigo Napolebnico surgiu, segundo explica Menezes Cordeiro, em
meio a uma série de questdes criticas vivenciadas pela Franca e Europa que
acabaram por influenciar a sua criagdo®. O autor cita entre estas questdes a
problemética envolvendo a busca de uma unificacdo das fontes juridicas vividas pela

Franca, que se dividia em duas areas, ao Norte- Direito costumeiro- e ao Sul- Direito

trazer solucBes iguais para situacdes idénticas, e respostas diferentes para situagfes diferentes de
acordo com suas diferencas.

2% Cordeiro, Menezes; Da boa-fe...Pag.194..Apud Kant; Kritik der reinen Vernunft

0 jusracionalismo em sua concepcgao classica — com base em leis divinas- surge como uma
doutrina voltada ao Direito natural e suas normas. Entretanto os jusracionalistas acrescentam as
normas de Direito natural, a idéia da razédo, e segundo Judith Martins-Costa, “o jusnaturalismo foi a
forma ideoldgica adotada pelo humanismo ao transmudar os principios do direito natural, conhecido
no Ocidente pelo menos desde Aristoteles, assumindo-os como consubstanciais ao homem e a
sociedade e mediando-os pelos critérios da razédo, a qual teria a forga de, por si e isoladamente,
reformar o mundo” ( Martins-Costa, 2001, Pag.128).

% Cordeiro, Menezes; Da Boa-fé.... Pag. 228)
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escrito, que segundo explica o autor, ndo era uma disputa entre Direito
Consuetudinario e legislado:

O problema da unificacdo das fontes era, em primeira linha, um problema francés. A
Franca encontrava-se dividida em duas zonas juridicas, correspondentes, alias, a
areas linguisticas: O Norte, de Direito costumeiro e o Sul, de Direito escrito. Ndo
obstante as designacdes, ndo esta em causa uma contraposicdo entre Direito
consuetudinario e Direito legislado. Os costumes, expressdes das praticas
consagradas nos 0rgao judiciais- os parlamentos- haviam sido redigidos, desde o séc.
Xv e, mercé da recepcdo - cientificacdo, transbordava Direito romano. O Direito
escrito era, simplesmente, Direito romano. Sobre o conjunto, e com vocacao para a
universalidade, surgiram, a partir de Luis XIV, ordenac¢des que regulavam aspectos
privados diversos e que, também elas, preparadas por juristas de formacéo
romanistica, veiculavam Direito romano. Existia de facto, um problema de unificagéo
das fontes, agravado pela multiplicidade dos costumes e pela presenga, ainda que
em declinio, do Direito canbnico. Mas esse problema nédo traduzia uma verdadeira
oposicdo entre ordens juridicas diferentes mas, tdo s, uma multiplicacdo de fontes
formais.(Cordeiro;2001;Pag. 229).

Outra questdo apontada pelo autor se encontrava no problema pela
busca por uma ordem juridica devidamente estruturada e unificada em seus
preceitos e conceitos, que seria problema da sistematica, que aparentemente seria

algo simples hoje, para a realidade social da época era algo dificilmente alcancavel.

Por dltimo, o autor cita que o Code, veio como forma de buscar
adequar as normas juridicas as novas realidades sociais e filos6ficas que eram
vivenciadas na Franca, uma vez que a feitura da codificacdo foi posterior a
movimentos iluministas como as revolugdes constitucionalistas?®, Declaracdo de
Direitos e revolucéo francesa®’, bem como o cédigo deveria estar de acordo com a

nova estrutura social que se formava, com o surgimento das classes burguesas®.

%A constituicdo de 1791, traz em seu dispositivo “ Il sera fait um Code de lois civiles communes a tiut
le Royaume” — Sera feito um codigo de leis civis comuns a todo o Reino (Costa, 2000, Pag.186).
" Menezes Cordeiro, traz por sua vez, que embora o Cédigo Civil de Napoledo significou para época
um avanco do ponto de vista da codificacdo, em seus institutos, muito deixou a desejar, apresentando
retrocessos em algumas areas. “O Cédigo de Napoleao traduz apenas o ponto culminante da
evolucao que iniciada com os comentaristas e renovada pelo humanismo e pela primeira sistematica,
seria inflectida e conduzida, em termos definitivos, pelo jusracionalismo. Nao ha, entre a doutrina pré-
revolucionaria e o Cédigo, quaisquer quebras ou, sequer, evolucdes significativas” (Cordeiro, 2001,
Pag.226). O autor ainda traz: “O Cddigo de Napoledo, expoente maximo da segunda sistematica,
tende , apenas por ter surgido na seqiéncia da Revolu¢édo Francesa e no dealbar da Revolucéo
Industrial, a ser considerado como um produto também revolucionario, cheio de intengdes em relagao
a burguesia que se anunciava e transbordando idealismo liberal burgués” (Cordeiro, 2001, Pag.231).
® Por isso muito se fala que o Code pode ser considerado uma codificacdo burguesa, uma vez que
os idéias de igualdade e liberdade, que foram as bandeiras dos movimentos iluministas, e
devidamente registrados em alguns institutos presentes no codigo, possibilitaram, conforme explica
Judith Martins Costa, uma maior liberdade de iniciativa, por parte da classe emergente. “ O poder
econdmico em expansao coage a burguesia a buscar acesso também ao poder politico, a obter para
si um “estado” e ndo ter mais que suportar a carga dos estamentos superiores. A liberdade é a
liberdade de iniciativa da classe emergente, a qual se expressa pela vontade, fonte geradora dos
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Portanto o Codigo de Napoledo veio dotado de dogmaticas presentes nesses
movimentos, dentre eles, principalmente a dos ideais de liberdade e igualdade,
assim, nao poderia diferente o ocorrido no campo dos contratos, que teve
reconhecido seu papel de destaque nessa busca da nova classe emergente por
mais liberdade e, “como expressdao da vontade individual, nucleo basilar dos
mecanismos da vida juridica e econémica” (Costa, 2001,Pag.180), que por sua vez
viria influenciar a visdo acerca do instituto da boa-fé e sua aplicacdo na Otica

contratual.

O art. 1134 do Code traz:

les conventions Iégalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites. Elles doivent étre exécutées de bonne foi.

Percebe-se, em um primeiro momento, analisando a primeira parte
deste dispositivo, o poder de liberdade que tinham os contratantes ao celebrarem os
contratos, sendo atribuidos as convencBes por eles celebradas, desde que
legalmente formadas™°, forca de lei, evidenciando a idéia da autonomia de vontade

das partes.

Por sua vez, a segunda parte do dispositivo citado, que traz a previsao
do instituto da boa-fé objetiva, ndo logrou tantos resultados na codificacdo francesa.
Vale destacar que a doutrina civilista francesa, a partir de 1804, com o Code, foi
amplamente influenciada pela referida codificacdo, o que néo poderia ser diferente,
tendo em vista a sua importancia metodologica para a época, de ser o primeiro
cédigo moderno, dotado de uma estrutura mais coesa e com idéias claras e

precisas, tendo o privilégio de se manter por longo periodo de tempo em vigéncia:

direitos e deveres, e é tutelada pela lei, uma lei que garante a expressao “livre” da vontade individual,
para isto assegurando-lhe um imenso espaco juridico. Sdo ai juridicamente conformadas as no¢des
de direito subjetivo, como poder de vontade, e do contrato, como acordo de vontades, ao qual é
atribuida forca de uma lei.” (Costa, 2001, Pag.182).

? Que em traducao livre seria “ As convencodes legalmente formadas tem forga de lei entre aqueles
%ue as fizeram. Eles devem ser executados de boa-fé”. _

“Na afirmacéao solene de equiparagao do acordo privado a lei, ultrapassa-se um formalismo
romanistico e penetra-se no racionalismo. Recorda-se como, para Hobbes, a lealdade contratual era
uma exigéncia da paz social, sendo, para Pufendorf, de observar santamente, dada a natureza social
do homem. Esta orientacdo foi mantida e aperfeicoada em Domat e Pothier. Mas também aqui o
entusiasmo formal transcedeu o substancial: apenas seriam lei, entre as partes, as convencdes
legalmente formadas. De entre as limitag6es mais variadas, que o tempo iria agravando, saliente-se
desde o inicio, a exigéncia de formalidades pesadas para a celebracdo dos contratos mais
significativos- os referente a imdveis- e que, em puro arcaismo, ainda hoje vigora” (Cordeiro, 2001,
Pag.233).
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O civilismo francés subsequente a 1804 viveu- como vive- dominado pelo
Cdédigo de Napoledo. A afirmagdo resulta natural para qualquer
jusprivatismo assente num Direito codificado; no caso napolednico ela tem,
no entanto, uma intensidade e um sentido muito particulares, que a tornam
de adequacéao especial para traduzir a realidade. De facto, as circunstancias
gue rodearam o surgir do Code- a Revolucdo Francesa e o seu termo, a
epopéia napolednica e o0s surtos econdbmicos e cultural que a
acompanharam- bem como o facto do seu pionerismo, tornaram-no num
acontecimento muito importante para a época. A isso soma-se, com justica,
todo um conjunto de qualidades préprias, com relevo para as suas clareza,
precisdo e compleitude. O Cédigo de Napoledo, tendo em vista o mais
antigo dos coédigos modernos, teve ainda o privilégio Unico de, sem
desadequacgdes, se ter mantido, por largo periodo, em vigor. Quando a
industrializacdo francesa- tardia, face a britanica- fustigou o privatismo
jusliberal, revelando no Code, um texto dirigido as classes médias, sem
preocupag¢bes sociais, j& haviam sido impregnadas, por ele, duas ou trés
geracdes de civilistas. As marcas resultantes, numa cultura juridica, de uma
vigéncia tdo longa, sem termos humanos, sem contestacdo, ndo sao
escamoteaveis. (Cordeiro; 2001;Pag.249).

Assim, o fascinio exercido pelo Codigo de Napoledo, fez ganhar mais
forca a escola doutrinaria da exegese, impulsionada ainda por uma auto-suficiéncia
que se fazia presente na doutrina francesa®, que pouco evoluiu do tempo, e pela
impossibilidade de aplicacdo do jusracionalismo frente ao Code que,
paradoxalmente, fora criado a partir de concepgdes jusracionalistas, uma vez que se
buscava solucBes mais claras e seguras frente as interpretacdes dos dispositivos,

gue muitas vezes nao seria alcancado com os ideais do jusracionalismo.

Até a feitura do Cdodigo Napoledo, o jusprivatismo dominante tinha natureza
racionalistica, vertida, com clareza, nos esquemas proprios da sistematica
central. Sem com isso esquecer o influxo da jurisprudéncia elegante,
presente nos juristas da pré codificacédo, pode, pois, falar-se na deducéo de
proposicdes, operada a partir de uns quantos postulados, eleitos para a
base do sistema. Matizado embora pela tradigdo romanistica, imprescindivel
para assegurar uma cobertura extensa de problemas a regular, pode
considerar-se que este aspecto foi acentuado, aquando da codificacdo em
si. Concluida esta, tudo se altera. O sistematismo dedutivistico central torna-
se inoperante: a vastiddo do Cédigo, que o proprio jusracionalismo,
amputado do romantismo, ndo poderia explicar, dificulta o estabelecer de
conexdes hierarquizadas entre as regras que o compdes. Preocupacdes
nitidas de simetrismo levam & manutencdo, nos escritos jusprivatisticos

% “Como pano de fundo, deve observar-se a situacdo de auto-suficiéncia relativa que informa a

Ciéncia juridica francesa. A dimensao do espaco cultural em que se insere, consciente dos seus vigor
e projeccao e apoiado em centros de ensino numerosos e variados, permitiu reduzir de modo
consideravel, os contributos oriundos de outros espacos. Tudo isto se acentua pela presenca de um
Estado nacional, tradicionalmente centralizado e em rivalidades histéricas permanentes com 0s seus
vizinhos e pelo idioma francés — a mais diferenciada das linguas latinas- cujo dominio ndo permite,
sem aprendizagem complementar conveniente, entender quaisquer outros. Desde o0 momento- e ele
chegou cedo, até pelo caracter precursor do Céd. Nap.- em que se formou um conjunto apreciavel de
trabalhos juscivilistas, assente em comentérios, mas baseado ainda em estudos monogréficos, e
diversificado em revistas especializadas e em recolhas de jurisprudéncias magistrais, a outrina
francesa passa a funcionar com referéncia, apenas, no que ela prépria produz.” (Cordeiro, 2001,
Pag.250).
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franceses, de referéncias, pouco extensas alids, a principios gerais. As
solucdes efectivas, dispersas consoante a ordenac¢do codificada, ndo tem,
com eles relacBes dedutivisticas claras. Por outras palavras: o
jusracionalismo deu & luz um codigo que, uma vé em funcdo, renega a
metodologia que o gerou. E de ver que a inaplicabilidade real, acima focada,
surge reforcada por considerandos de ordem politica: o manter de um
racionalismo operante, ao lado de um codigo, abria portas a uma
contestacdo permanente deste.

Esgotado o racionalismo, ndo havia, no espaco juscultural francés da pos-
codificacdo, nada para o substituir. Perante esse drama, a vantagem
inegavel de dispor de um texto-base, repositério do Direito Civil, em
conjunto, torna-se envolvente. Toda a Ciéncia do Direito simplifica-se ao
extremo, reduzindo-se a um dialogo com o texto legal. (Cordeiro;2001;
Pag.250-251).

Portanto, as no¢cdes de boa-fé objetiva, também foram influenciadas —
ou pouco influenciadas- pela escola da exegese, que como se sabe pregoa que o
jurista, ao aplicar o Direito, deve se atentar Unica e irrestritamente a lei*?, isso
porque, para os adeptos dessa escola, o texto legal representava o ideal, algo
acabado, em uma clara utopia aos valores ali situados. A boa-fé objetiva, portanto,
passa a ser um incomodo para a doutrina francesa, uma vez que ndo mais se
poderia explicar tal instituto ficando restritamente preso a lei. “O comentarismo ficou,
pois algo desnorteado, multiplicando, a seu propoésito, afirmacbBes céleres,

superficiais e aprioristicas” (Cordeiro, 2001, Pag.257).

Em um primeiro momento a boa-fé do art.1134, fora, naturalmente
ignorada, e posteriormente fora Ihe atribuida “o papel de supressao da distingdo
romana entre os bona fidei e os stricti iuris iudicia... (Cordeiro, 2001, Pag.257), que
se mostrou igualmente insatisfatéria, uma vez que ndo condizia com o real sentido
do disposto no referido artigo, passando a uma mera generaliza¢do entre institutos.

Em decorréncia destas atribui¢cdes, foi se aproximando o instituto da boa-fé aos

%2 Conforme traz Maria Helena Diniz, em seu livro compéndio de introdu¢&o ao ciéncia do direito,
Como esse Cadigo, publicado em 1804, unificou o direito civil francés, os juristas entenderam que
deviam fazer apenas a exegese do texto legal, ficando assim, a ciéncia do direito reduzida a mera
tarefa de exegetas. Tal se deu porque toda época de recente codificacao € iddlatra da lei, que se
apresenta no corpo dos Codigos como algo completo e acabado. O racionalismo buscava simetria
gue conduziu os juristas franceses, do séc. XIX, & idolatria do Cédigo de Napoledo, resumo da moral
do mundo, considerado como edito de natureza eterna e imutavel. Esse Cédigo foi tido como a
expressé@o mais exata e completa do direito civil. Dai o reinado, em Franca, do dogma absoluto da
omnisciéncia da omnicompreenséao e da onipoténcia das leis. Bugnet chegou até a afirmar: Nao
conheco o direito civil, ensino somente o Codigo de Napoledo. Laurent ponderava: Os cAdigos nada
deixam ao arbitrio do interprete, este nao tem mais por missao fazer o direito: o direito esta feito. Ndo
existe mais incerteza, porque o direito esta escrito nos textos, ja ha a segurancga dos textos. Mas
para que esta vantagem dos cddigos seja real, € preciso que 0s juristas e 0s juizes aceitem sua nova
posicao de subalternos ao Cédigo.... (Diniz, 2007, Pag.51).
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preceitos da equidade, descrito no artigo seguinte ao codigo, dentre outros institutos
contratuais, fazendo assim, a boa-fé se tornar cada vez mais ineficaz. Nesse sentido

traz Menezes Cordeiro®:

Esta saida é, em extremo, insatisfatoria. Focou-se ja, aquando do estudo
sobre as raizes jusculturais do texto napolednico, que o art.1134/3, ao
mandar executar as convencdes de boa-fé, correspondia a exigéncia
jusnaturalistica do reforco do fenédmeno contratual e ndo uma tradicdo
romanistica efectiva da contraposicdo entre os iudicia. Uma intervencéo
expressa do legislador de 1804, no sentido de encerrar a divisdo entre bona
fidei e stricti iuris iudicia, s6 teria oportunidade desde o momento em que, no
periodo anterior ao da codificagcdo, ela existisse. Sabe-se ndo ser assim.
Nessa altura, a contraposicdo scavolena passara a Histéria ha ja doze
séculos. A sua presencga verbal no Corpus luris Civilis, ndo incomodou
ninguém. Tudo isto é reforcado pela constatacdo decisiva, ja repetida, de
gue nao houve, na pré-codificacdo francesa, qualquer contemplacdo pelo
fendmeno e de que, na preparacdo do Code, ndo transpirou tal tema. Mas a
insatisfagcdo historica — e esta, como se vé, ndo parece ter preocupado os
exegetas franceses — soma-se um problema de concatenagéo interna, no
gue toca a sua articulacdo no Code. As parcas realizacfes extraidas da
pretensa generalizagdo dos bona fidei iudicia, através do art.1134,
conduziram a uma aproximacdo com a equidade e outros factores
ampliativos das obrigacdes contratuais. Tal aspecto vindo tratado de forma
expressa no art.1135, lanca para a inutilidade, seja este, seja mencao &
boa-fé, em termos genéricos, constantes da disposi¢cdo que o antecede. A
doutrina da época néo teve em conta esta problemética. No entanto, veio a
ensaiar posi¢fes que a evitem. (Cordeiro;2001;P4g. 257-258).

Outro fato que gerou o insucesso da boa-fé no Code, se deu com o
apego, em que os aplicadores das normas, tiveram com a primeira parte do
art.1334- “as convengodes legalmente formadas tem lei entre as partes”-, em evidente
alusdo aos principios da liberdade e igualdade — autonomia da vontade- entre os
contratantes, que foi defendido pela classe burguesa, durante a Revolugéo
Francesa, esquecendo-se do ideal da solidariedade —fraternidade-, nas relacdes
contratuais. Assim a juncdo destes elementos atrapalhou o desabrochar de todo o
potencial presente na boa-fé objetiva, que viria a ser mais desenvolvida frente ao

Direito germanico®.

% Segundo constata o autor, a generalizacéo trazida pelo Code, dos bone fidei iudicia, ndo poderia
nem servir para a busca da proibicdo do dolo e da fraude contratual, tendo em vista que as mesmas
Lz} se encontravam previstas em outros dispositivos. (Cordeiro, 2001, Pag.258).

“ Qutrossim, o principio da boa-fé restava inteiramente absorvido pela hegeménica atuacao do
dogma da autonomia da vontade. Era evidente o fascinio dos cultores do direito pela primeira parte
do citado art.1134 — as convencgdes legalmente formadas tém lugar de lei entre as partes (alinea a) -,
com desprezo pela parte final do dispositivo (alinea c), que fazia alusao a boa-fé. Ou seja, do ideério
classico da Revolugao Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade, a burguesia se apossou dos
primeiros valores e comodamente se esquece do dever de solidariedade, que apenas ressurgiu 150
anos apos. (Rosenvald, 2005, Pag.77).
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A boa-fé na Alemanha, ou o Treu und glauben, passou por um
processo historico, e evolugbes doutrinarias que lhe possibilitou o papel de destaque
na codificacdo alema de 1900, o BGB. Na Alemanha o processo de codificacédo, e o
pandectismo se desenvolveram de forma diversa da que deu origem ao Code e a

escola da exegese francesa.

Historicamente, a doutrina alem& também sofreu influencias dos
pensamentos jusracionalistas — principalmente com Kant- que originou o Cdédigo
Napolebdnico, culminando nos pandectistas alemaes, que se diferenciavam daqueles,
pelo fato de terem como base de suas fontes construtivas, a interpretacao e analise

dos textos romanos.

Nesse sentido traz Maria Helena Diniz:

A escola da exegese, da Franga, correspondeu ao pandectismo, da
Alemanha, e a escola analitica (Analytical School) de Austin, da Inglaterra.

(..)

Todavia, havia uma diferenca entre a posicdo dos pandectistas e a dos
exegetas franceses. O ponto de partida dos franceses era a lei, considerada
como principio racional formulado para sempre pelo legislador, devido &
idolatria dos cddigos e das leis, retirando dos textos a cadeia de deducdes
silogisticas. JA& o ponto de partida da escola dos pandectistas era,
exclusivamente, os textos do direito romano; logo, s6 as fontes romanas,
cultivando a histéria do direito romano e a interpretagcdo dos textos da
compilacao justiniania com o escopo de aplicad-los como fonte direta do
direito alemao. (Diniz. 2007; Pag. 54-55).

Entretanto a escola alema, por ter sofrido algumas influéncias culturais
e filosdéficas, diferentemente das vividas pela doutrina francesa, - que preferiu fechar-
se a elementos estranhos- sofreu transformagdes significativas, principalmente no
que diz respeito a oposicdo frente aos ideais da codificacdo, que cominou no
surgimento da escola histérica® de Savigny, gerando, segundo Judith Martin-Costa,
o inicio da terceira sistematica*®, onde o direito passa a ser visto como um sistema

em construcdo, ou seja, por ser, o direito um elemento histérico o mesmo véria de

% Maria Helena Diniz traga os seguintes comentarios sobre a escola histérica “ A idéia fundamental
da doutrina histdrico-juridica de Savigny era a oposi¢ao a codificacéo do direito, por considera-lo
como manifestacao caracteristica da livre consciéncia do povo ou do espirito popular, sob a forma do
costume, e ndo como um produto racional do legislador, visto que surge na histéria como decorréncia
dos usos e costumes da tradi¢do. O legislador ndo cria o direito, apenas traduz em normas escritas o
direito vivo, latente no espirito popular, que se forma através da histéria desse povo, como resultado
de suas aspiragcdes e necessidades. O direito, longe de ser criacdo arbitraria da vontade estatal, era
produto da consciéncia popular (Volksgeist), em determinadas condi¢des de tempo e lugar, da qual o
costume é a manifestagédo auténtica, livre e direta”. (Diniz, 2007, Pag. 98).

*Costa, Judith Martins. Da boa-fé no Direito Privado...Pag.212.
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acordo com as realidades histdricas que na sociedade ele se insere, sendo o direito

0 espirito do povo.

Os pensamentos de Savigny e Hengel viriam a influenciar os estudos
de outro jurista alemé&o, Puchta, que concebeu o sistema em forma de piramide®’,
dando surgimento a denominada jurisprudéncia de conceitos, onde se “deu énfase
ao carater légico dedutivo do sistema juridico, enquanto desdobramento de
conceitos e normas abstratas da generalidade para a singularidade, em termos de

uma totalidade fechada e completa. (Diniz, 2007, Pag. 100).

Ainda, nesse sentido, traz Maria Helena Diniz:

Com a descoberta da realidade historico-cultural do direito como Unica
realidade juridica, o historicismo deu um grande passo para a
fundamentagdo da ciéncia do direito em bases positivistas, dando-lhe
cientificidade. A expresséo jaris scientia € a criacdo dessa doutrina, que
procurou dar carater cientifico a ciéncia do direito, principalmente ao
propugnar-lhe método préprio de natureza histérica que, ante a
condicionalidade histérica do direito, procura verificar como seu ser é
determinado pela categoria tedérica da temporalidade historica, isto €, como
direito tem a sua esséncia dada pela histéria. Mas apresentou tal escola
alguns sendes como a substancializacdo e personificacdo do coletivo na
figura imaginéaria do Volksgeist; a contradicdo entre um programa historicista
tracado para a jurisprudéncia e a realizagdo racionalista, que resultou na
dogmaética e na jurisprudéncia dos conceitos.

Deveras, ensina-nos Machado Neto, a escola histérica que se iniciou
historicista, veio a engrossar a corrente do racionalismo dogmatico, que,
anunciado nos glosadores e no jusnaturalismo racionalista, se inicia com o
exegetismo e, passando pela jurisprudéncia dos conceitos e pelos
pandectistas, vem a culminar na obra de Hans Kelsen, posicdo lider no
mundo do pensamento juridico-cientifico. Observa a esse respeito Tércio
Sampaio Ferraz Jr. Que Savigny exigia uma investigacao cientifica do direito
conforme aos principios da ciéncia histérica. Mas ao seu lado estava
também a dogmaética juridica, vista como teoria do direito vigente que, para
os prosélitos do historicismo, passou a ter maior importancia que a pesquisa
histérica, pois até mesmo Savigny reconhecia que o estudo cientifico
(histérico) do direito romano visava ao estabelecimento daquilo que era
ainda utilizavel no presente. Com isso marca, o historicismo, o aparecimento
do que Kaschacker denomina “direito dos professores”, pois a doutrina
passou a ser mais importante do que a praxis, por isso o que importava era
o direito vigente ensinado pelo jurista e ndo as decisdes dos praticos ou dos
juizes. Consequientemente a investigacao histérica revelou-se distorcida na
pratica, caso em que as fontes romanas acabavam por ser colocadas em
relevancia, conforme sua importdncia e eficacia para um sistema
(dogmatico), construido segundo uma organicidade I6gico-formal. Com isso,
continua esse ilustre pensador paulista, a ciéncia juridica da escola
histérica acabou por reduzir-se a um conjunto de proposi¢des logicamente
ordenado e concatenado, abrindo as portas para o pandectismo, que
correspondeu, na Franca, a escola da exegese,e, na Inglaterra, a escola
analitica. (Diniz; 2007; Pag. 101-102).

3"« Foi Puchta quem, com inequivoca determinagao conclamou a ciéncia juridica do seu tempo a

tomar o caminho de um sistema légico no estilo de uma piramide de conceitos, decidindo assim a sua
evolucao no sentido de uma jurisprudéncia de conceitos formal. (LARENZ, 1997, Pag.23).
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Assim, em meio a tal metodologia juridica e realidades doutrinarias na
Alemanha, surge o BGB*%, em 1900, como um produto da escola pandectistas,
dotado de ideais liberais e voltado para a burguesia emergente da Alemanha, que
segundo Judith Martin Costa se distingue do Codigo Napolednico em trés pontos
fundamentais, a) a ética presente no codigo; b) estruturacdo e; c) a sistematica

emprega na sua elaboragéo.(Costa, 2000, Pag.233).

No que diz respeito ao primeiro ponto, os pandectistas, segundo traz a
autora acima citada, pouco teve influéncia do direito natural, e que em sua esséncia
buscou assimilar o contraste presente entre as liberdades individuais e coletivas,
sempre visando adequar ao maximo os comportamentos a norma geral, que gerou
algumas criticas quanto a previsdo de algumas clausulas gerais, principalmente ao
da boa-fé no § 242, “pelo seu carater elastico de suas disposicbes e ao apelo
demasiadamente freqlente ao poder discriciondrio ou razao subjetiva do juiz”’.
(Costa,2000,Pag.233-234).

Por sua vez, quanto a técnica de estruturacdo empregada na
realizagdo do BGB, o legislador buscou na sua feitura trazer uma linguagem
extremamente técnica e sempre visando a exatiddo quanto aos conceitos ali
empregados, buscando facilitar o trabalho do juiz, que pouco deveria realizar para a

formacdao da regra juridica.

Outro fator importante fator presente no codigo aleméao esta no fato de
estar ali descrita uma Parte Geral, trazendo os conceitos gerais “que devem vigorar
em todo o direito” (Costa, 2000, Pag.235). A parte geral portanto, assume a
importancia, segundo a autora, na constru¢cdo de um coédigo centralizado, em que a
sua unidade esta evidenciada, uma vez que sua aplicacdo ocorrera a partir da
interpretacdo das disposi¢cdes na Parte Geral e Especial. Nesse sentido, Judith
Martin Costa pondera:

Se na Franca o objetivo de excluir o juiz da formulagdo das regras foi
postulado doutrinariamente pela Escola Exegese, ndo decorrendo
necessariamente da linguagem do Code - esta sim, elegante, embora
igualmente dotada de precisdo-, na Alemanha o mesmo escopo decorreu do
proprio Codigo. Para atingi-lo foi suposta a necessidade de estabelecer a lei

% Os fatores que levaram a busca de uma codificacéo foi 0 surgimento da classe burguesa
alemé,tardia em relacdo aos demais paises, bem como a busca por uma unificacdo do direito privado
alemé&o, conforme trazia a sua Constituicdo de 1849.
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numerosas distingdes, motivos pelo qual evita as solugBes sintéticas e
multiplica as solu¢cdes em termos de detalhe. Exemplifica Emilio Betti com o
regramento da responsabilidade contratual, cujas condicdes ou
pressupostos estao nitidamente separados, de um lado a mora, de outro a
impossibilidade de execucdo, as quais, pelo seu casuismo, deixam de lado
pelo menos dois casos de violagcdo da obrigacdo, quais sejam os casos de
adimplemento imperfeito (parcial ou defeituoso) e os de violacdo de
obrigacao de nao fazer, assim como os de violacdo por um comportamento
positivo (positive Vertragsverletzung).

(..)

A importancia da Parte Geral estd em que assegura a unidade do cddigo,
permitindo que o direito — seguindo a tradicdo pandectista — seja construido
de forma centralizada através da deducéo légica entre os conceitos gerais
ali postos e 0s casos ou espécies tratados na Parte Especial, de maneira
gue, para além do seu indiscutivel valor técnico, esta estrutura ainda se pde
como uma metéfora expressiva de toda uma concepg¢édo de sistema. Como
confere graficamente Hattenhauer, a Parte Geral configura o que na
matematica se encontra antes do parénteses. Como resultado, o sistema,
aqui, ndo € mero methodus disponendi. A parte Geral assegura o sistema
interno, para o qual o recurso a imagem matematica é perfeito, porquanto
remete &s concepcdes leibnizianas do sistema que foram retomadas pela
pandectistica, j& entdo sobre os novos pressupostos. (Costa; 2000; Pag.
234-235).

No que diz respeito a sistematica empregada no Codigo, deve-se
analisar a mesma em dois momentos, o primeiro diz respeito a realidade em que se
estava inserida a legislacdo no momento da sua feitura e, o outro diz respeito apés

os fenbmenos sociais e culturais vivenciados ao fim da primeira grande guerra.

Inicialmente o codigo fora concebido como um sistema fechado, ou
seja, “raciocina através das idéias ou conceitos, ou ainda principios centrais do
sistema, dispostos na Parte Geral” (Costa; 2000; Pag.236), ndo podendo o juiz na
aplicacdo das normas levar em conta critérios estranhos aos sistema, estando

vinculado a lei.

Assim, devido a este fator, de adocdo do cdédigo em um sistema
fechado, inicialmente, a boa-fé descrita no § 242 do BGB, néo logrou sucesso, uma
vez que o poder instrumental dado ao juiz na aplicagdo da lei era nulo, onde o
dispositivo servia se mero “reforco material aos contratos”,(Rosenvald, 2005,
Pag.78), ndo sendo possivel alcancar em um primeiro momento o aproveitamento
trazido pela jurisprudéncia dos tribunais comerciais do séc.XIX da Alemanha, tendo

em vista que neste pais a boa-fé fora inicialmente tratada nas relagées comerciais.

Nesse sentido traz Menezes Cordeiro:
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A posigdo do BGB perante a boa-fé é exemplar do sentido juscultural duma
codificagdo. No estadio em que se encontrava a metodologia juridica, nédo
era possivel aproveitar todo o material acumulado pela jurisprudéncia
comercial do séc. XIX. Recorda-se que esta documenta areas diversas que
vao desde a culpa in contrahendo aos deveres acessorios, a integragao e
interpretacdo contratuais, a suppressio e a inexigibilidade. Ora, tudo isto
estava carecido de bases teéricas capazes, uma vez que os estudos
pandectisticos existentes apenas conheciam dos bona fidei iudicia, cujo
papel era substancialmente diferente. Face aos elementos disponiveis na
altura, pode considerar-se que o BGB veio limitar o &mbito e o alcance da
boa-fé. Fé-lo, porém, ndo por discordar, em substancia, das saidas por ela
concitadas, mas por incapacidade cientifica de encontrar uma féormula capaz
— formula essa que, com probabilidade, nem hoje seria possivel (Cordeiro;
2001; Pag.330)%.

Entretanto, principalmente apds a primeira guerra mundial, teve-se uma
mudanca significativa na doutrina alema, que tinha a peculiaridade capacidade
reprodutora, tendo em vista que a sistematica empregada no codigo nao ficou alheia
a guestdes externas o que possibilitou a “reinvencdo da boa-fé contratual” e sua
aplicacdo no BGB, bem como da prépria sobrevivéncia do cédigo®. A boa-fé,
portanto, vai assumindo o seu papel de clausula geral, o que possibilita com o tempo
a sua implementacdo como uma norma valorativa e de norma de conduta dos

contratantes, através da atuacao dos tribunais**.

4.3 Da boa-fé contratual no Direito Brasileiro e no Codigo Civil de 2002.

Antes de iniciarmos os estudos sobre a boa-fé no Cédigo Civil de 2002,

€ necessario tracar um perfil da codificacdo brasileira até chegarmos o Codigo Civil

% O autor ainda traz que inicialmente ainda o BGB rejeitou outros institutos relativos a boa-fé como a
exceptio doli e eficacia juridica da alteracdo das circunstancias (Cordeiro, 2001, Pag.329).

9 Nesse sentido Martin Judith Costa, A boa-fé... Pag. 233 e Menezes Cordeiro, Da boa-fé... Pag. 331.
*! Assim traz Nelson Rosenvald; “ Por excepcional obra da doutrina, contudo, e sobremaneira, da
jurisprudéncia alema nos anos que se seguiram a Primeira Guerra Mundial, o principio da boa-fé se
liberta da concepcdo axiomatica originaria, sendo preenchido e sistematizado pela criativa atuacéo
dos tribunais, traduzido em juizos de valor e fonte autdnoma de direito e obrigagdes”. (Rosenvald,
2005, Pag. 78). Nesse sentido ainda, vide Martin Judith Costa, A boa-fé... Pag. 237).
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atual, explicando o que levou ao insucesso da boa-fé objetiva nas legislacdes

anteriores.

Inicialmente cumpre relembrar, que até a Independéncia brasileira, em
1822, vigorava no pais as famosas Ordenacfes portuguesas em nosso territorio,
tendo em vista a relagdo de subordinacdo que o Brasil tinha com os portugueses,

por serem destes colonia.

Entretanto, apds a Independéncia brasileira, foi editada uma lei
imperial, em 20 de Outubro de 1823 (Costa, 2000, Pag.238), onde foi determinado
que toda a legislacdo, até entdo vigente em Portugal, seria aplicado ao territério
brasileiro. Em raz&o deste fato, a codificacdo brasileira, € o0 modo de interpretar e
aplicar as leis, passam por uma forte influéncia do direito portugués, principalmente

no que diz respeito ao centralismo juridico e ao bartolismo.

O centralismo juridico refere-se ao fato de toda a criacdo legislativa
centrar-se na mao do poder estatal. Portugal, também sofrera influéncia do Direito
Romano, entretanto, devido a esta caracteristica de centralizacdo da atuacéo
legislativa, a doutrina portuguesa pouco teve desenvolvimento®’, onde as normas
gue eram editadas, com base no direito romano, vinham muitas vezes conforme em
sua origem, onde a esfera estatal atuava na legitimacdo das normas, que por sua
vez poderia gerar alguns problemas, que veio a se refletir no Brasil, conforme traz a

autora acima citada:

O elevado grau de auto-atribuicdo, pelo monarca, do exercicio da funcéo
legislativa tera reflexos importantes na transplantacéo do direito portugués
para a sua mais importante colénia. Como acentua Clévis do Couto e Silva,
a propria razao de ser do que considera a “particularidade mais importante
do direito civil brasileiro”, qual seja o seu desenvolvimento organico, “sem
acidentes notaveis, desde o periodo reinicola, até nossos dias”, pode ser
encontrada, entre outros fatores, no centralismo juridico vigorante desde as
Ordenacdes Manuelinas (Apud. COUTO e SILVA, Clovis do, o direito civil
brasileiro em perspectiva historica e viséo de futuro; Pag.129). Isto equivale
a dizer que, no nosso substrato juscultural , habituamo-nos a pensar o

42 Martin Judith Costa pondera: “ Com efeito, sublinha Mario Julio de Almeida Costa a circunstancia
de a recepcéo do direito romano em Portugal distinguir-se por seu cunho profundamente estatal, o
gue implicou a relativa unidade das fontes de producéo juridica, centradas no exercicio legislativo
pelo poder real. Ao contrario do ocorrido em outras regides da Europa, em Portugal ndo foi
passivamente seguida a sucesséo dos glosadores, comentaristas e humanistas, porque a esfera
legislativa atuou como instancia de legitimacéo do jus commune. Por certo, os fortes tracos do direito
justinianeu transparecem sob 0 manto da legislacao, atuando, contudo, pela via do exercicio das
novas funcdes legislativas que o monarca (...) chamara a si, as quais funcionaram como um
poderoso veiculo da introducédo de numerosas regras e institutos romano-canénico, ora afeicoados
ora aceites sem retoque algum”.
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ordenamento juridico como o resultado de um ato de outoridade, recusando
espaco a florescéncia de direito particulares ou “regionais”.

Mas ainda, o centralismo juridico, adverte Couto e Silva, conduz
diretamente a idéia de que o Cédigo, no seu sentido tradicional e positivista,
€ qualquer coisa que incorpora no seu universo a totalidade normativa de
um pais, de forma que, muitos séculos antes da nossa codificacdo civil,
centralismo ja havia preparado o terreno a aceitacdo do mito ou pretensao
da plenitude, introduzido na Franca e na Alemanha somente no século XIX.
Se, numa vertente de analise, esta tradicdo pode explicar a razdo de ter
sido possivel um mesmo e Unico ordenamento civil numa tdo vasta
geografia, marcado pela mais absoluta diversidade cultural entre as regides-
por forma a contribuir, assim para a manutencdo da unidade nacional-,
noutra vertente pode justificar a circunstancia de, em matéria de
interpretacdo, ter sido largamente aceita a exegese de cunho francés,
compativel com o centralismo, porque busca, ela também, o sentido e o
alcance da lei num ato de autoridade, a vontade do legislador.(Costa; 2000;
Pag. 240-241).

Por sua vez, as Ordenacdes apresentavam inumeras lacunas legais,
além do que textos omissos e normas sem significado algum, principalmente no que
concernia ao direito privado. Assim, era necessario instrumentos para que fosse
possivel o preenchimento destas lacunas trazidas pelas leis, surgindo a figura do

bartolismo.

Por esta figura, a doutrina passa a exercer importante papel no
preenchimento destas lacunas, como fonte normativa subsidiaria, sendo-lhes
conferido poder normativo, onde o juiz poderia se utilizar tanto de autores nacionais
como estrangeiros para fundamentar suas sentengas, em nitida “reconciliacéo entre
os costumes universais, isto €, o direito comum, e as normas locais”. (Costa, 2000,
Pag.243).

Vale destacar que tal método de aplicar o direito estava de acordo com
0 que pregava a idéia do centralismo acima analisado, uma vez que, tal previsdo
viria de acordo com as normas portuguesas”®, além do que o criador de tal método-
Bartolo de Saxoferrato — trouxe que é do soberano a legitimacdo dos costumes. Tal
meétodo de preenchimento das lacunas trazidas pelas ordenacgdes viria a se manter
mesmo apos as reformas pombalinas, realizadas por Pombal, onde buscou-se fixar
novos meétodos de interpretacdo e preenchimento das omissdes legislativas. Nesse

sentido traz Martin Judith Costa:

* A prépria Ordenacdo Afonsina em seu livro I, titulo 9, trazia a previsdo de possibilidade de
preenchimento das lacunas ali presentes, primeiramente com o direito romano e canénico, na falta de
lei ou costume do reino, e no choque entre os dois, prevaleceria as normas de direito romano, caso
néo fosse pecado.
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Ora, o método bartolista, um método, como ja assinalado, de reconciliagédo
entre os “costumes universais”, isto é, o direito comum, e as normas locais,
adaptava-se como uma luva ao modelo da previsao legislativa. A mais
antiga alusdo a Bartolo que as fontes certificam, assinala Mario Julio de
Almeida Costa, é de uma carta régia dos comecos do século XV, pela qual
se vé que o monarca, D. Jodo |- empenhado em estabelecer seguranca e
certeza na aplicacdo do direito e em facilitar a consulta dos textos
Romanisticos (apud ALMEIDA COSTA, Mario Julio de, Romanismo e
bartolismo no direito portugués; Pag.30)- decretou, como lei, extrato, em
portugués, do Codex justinianeu, acompanhado da glosa de Acursio e dos
comentarios de Bartolo.

Aos comentérios de Bartolo foi atribuido, assim, o papel de lei subsidiaria,
suprindo-se, por sua autoridade, as lacunas e antinomias do direito
consolidade nas Ordenacdes, ao qual foi-se juntando um volumoso corpo
de diplomas avulsos. A pratica dos tribunais mesmo a desconsiderar o
carater de subsidiariedade que Ihe fora originalmente atribuido, para aplicar
de forma direta os seus comentarios diretamente, com desprezo as leis
portuguesas. (Costa; 2000;Pag. 243-244).

E finaliza:

Creio poder afirmar que, tendo em vista esta perspectiva, as reformas
pombalinas significaram a mudan¢a no conteldo de certas regras e do
crivo central de sua interpretacédo, condicionada a adequacdo com a reta
razdo e, mais tarde, com o individualismo, depois de 1820, com a vit6ria da
primeira revolta liberal. O modo de construc¢éo do raciocinio juridico, todavia,
manteve-se muito préximo a tradicdo, confirmando o acerto da observacgao
de Baldassore Pastore que, ao situar a tradicdo no direito como uma forca
gue atua dinamicamente, lembra que esta jamais permanece idéntica no
curso de sua transmisséo, se alocando, ao contrario, como uma sequéncia
de variacdes sobre elementos trasmitidos e recebidos, dos quais € dificil se
nado impossivel, a completa ruptura.

Destas circunstancias resulta o peso, ponderabilissimo, da interpretacédo
doutrinaria na aplicacao do direito portugués, que passa ao direito brasileiro,
haja vista que apenas no século XIX se rompe a unidade histérica entre
ambos, com a edi¢do do Codigo de Seabra. (Costa,; 2000; Pag. 245-246).

Por sua vez, em 1917, entrou em vigéncia o primeiro Codigo Civil
brasileiro, escrito por Clévis Bevilaqua, considerado, em sua esséncia, um codigo
oitocentista** tendo em vista a sistemética nele empregado, na busca de uma
legislacdo completa dotada de capacidade para atingir uma unidade normativa no

pais, em evidente influéncia do centralismo juridico de Portugal.

* Percebe-se também que o trabalho de Clévis Bevilaqua, sofrera influéncias de sua personalidade
como professor, uma vez que o elaborou com auto cunho doutrinario, na busca de alcancar uma
maior estabilidade, sem preocupar-se, muitas vezes, com o valor da norma. Outro fator que esteve
presente no trabalho do ilustrissimo professor, se deu na adocdo de uma parte geral e especial,
conforme ja proposto por Teixeira de Freitas. Nesse sentido, Costa, Judith Martins, a boa-fé...,
Pég.259-265.
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O Brasil, a época de elaboragdo do codigo, era um pais
essencialmente agricola, tendo como a classe dominante uma aristocracia burguesa
essencialmente de carater rural, bem como o0 surgimento de uma burguesia
mercantil, com grandes poderes politicos e econdmicos, e que necessitariam ter
seus interesses e filosofias protegidos, que evidentemente se refletiu na legislacao
civil, marcada por um liberalismo para os atos relativos aos interesses individuais e

por um conservadorismo presente nas relacées familiares e sociais.

Assim o Cadigo de Bevilaqua fora recebido como um sistema fechado,
nitidamente preocupado em alcangar a “segurancga, certeza e clareza (no sentido de
precisdo semantica)” (Costa;2000; Pag.267), que impossibilitou o desenvolvimento
completo do instituto da boa-fé, uma vez que ndo a tratava como clausula geral,
descrita na parte geral do cédigo®, ficando restrita meramente a institutos
especificos do direito de familia e institutos possessorios, bem como no contrato de
seguro, diferentemente do que ocorria no BGB:

A pretensdo da plenitude, a preocupagdo com a segurancga, certeza e
clareza (no sentido de precisdo seméntica) que marcam a obra de
Bevildqua ndo permitiram espago para a insercdo de clausulas gerais e, por
isso, a boa-fé ficou restrita as hipoteses de ignorancia escusavel, em
matéria de direito de familia e no tratamento da protecdo possesséria. A
incipiente classe dos comerciantes, o tolhimento da atividade negocial tipica
do liberalismo pela forte intervencéo estatal na atividade econdmica privada
— tema exaustivamente retratado, recentemente, por Jorge Caldeira, ao
biografar o Bardo de Maua- ndo ensejou, por sua vez, o desenvolvimento
mais ou menos livre do direito dos comerciantes, como ocorrera na
Alemanha, com tantos frutos para a inser¢éo da boa-fé objetiva no ambiente
juscultural vigente.

Nessa moldura, o codigo — e aqui o género é tomado pelas espécies- terd
entdo se tornado, segundo bordao frequientemente repetido, a “constituicao
da vida civil”. Entretanto, o significado “constitucional” do codigo esta em
gue este ndo se limitara a disciplinar meros mecanismos técnicos, mais ou
menos perfeitos e “completos”, mas recolherd e fixara a filosofia da
sociedade burguesa.

O proprio estilo dos codigos, fechado, perfeitamente articulado, sem
antinomias aparentes, pleno na matéria que deseja regular,

5 Cumpre ressaltar, entretanto, que existiam aqueles que defendiam uma aplicacdo mais ampla da
boa-fé nas relagBes obrigacionais. Este € o posicionamento defendido por Clévis V. do Couto Silva,
gue buscou no cédigo comercial, uma aplicagdo mais abrangente da boa-fé. “O principio da boa-fé,
no Caédigo Civil brasileiro, ndo foi consagrado, em artigo expresso, como regra geral, ao contrario do
Cadigo Civil alemao.

Mas o nosso Cdédigo Comercial incluiu-o como principio vigorante no campo obrigacional e
relacionou-o também como os usos de tréfico.

Contudo, a inexisténcia, no Cédigo Civil, de artigo semelhante ao §242 do BGB nédo impede que o
principio tenha vigéncia em nosso direito das obrigagfes, pois se trata de preposicéo juridica, com
significado de regra de conduta. O mandamento de conduta engloba todos os que participam do
vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um elo de cooperacédo, em face do fim objetivo a que
visam”. (Couto e Silva; 2006; Pag.33).



59

pretendidamente univoco nos conceitos que desenha, sera decorréncia
desse desejo de protecdo externa e garantia das previsGes individuais. A
imutabilidade é consideradas a primeira e fundamental caracteristica de
uma legislacéo civil, ao lado da pretensdo e plenitude, que a completa.
(Costa; 2000; Pag.267-268).

Nesse sentido, Nelson Rosenvald traz:

No que concerne a boa-fé, o Cddigo Civil de 1916 ndo a regrava como
clausula geral, sendo tratada como principio geral do direito (ndo positivado)
e, em alguns casos, como conceito juridico indeterminado (na posse e
casamento putativo). Alguns artigos isolados do Cédigo de Bevilaqua
refletiam a boa-fé objetiva, como o art. 1443. Mas ndo havia uma base
social, tampouco constitucional, para a sua efetivacdo como modelo no
alcancar os anseios éticos que propiciariam o desenvolvimento do modelo.
As mesmas razdes explicam a ineficacia do principio da boa-fé nas relacdes
comerciais, ndo obstante a expressa e pioneira alusdo a ela no hoje
revogado art.130 do Cédigo Comercial de 1850. (Rosenvald; 2005; Pag.84).

Avancando na histéria tivemos como marco para a aplicacao da boa-fé
objetiva nas relacdes obrigacionais a sua previsao em varios dos enunciados na lei

n°® 8078 de 11 de Setembro de 1990, que instituiu o Cddigo de Defesa do

4647 |48

Consumidor™”, sendo Ihe dado o tratamento de clausula gera

¢ piz a Constituicdo Federal Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...)V - defesa do consumidor (grifo nosso).

47 «Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagBes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...) lll - harmonizac¢do dos interesses
dos patrticipantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da prote¢cdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica ( art.170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores (grifo nosso).

“Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que: (...) IV - estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade (grifo nosso).

8 Pondera-se entretanto, conforme traz Judith Martin Costa, que é necessaria fazer a distincdo, para
fins de Ciéncia do Direito, entre a clausula geral e o preceito indeterminado, onde aquela
corresponde a uma técnica legislativa de alcance amplo e abstrato, onde pode estar descrito um
principio, tendo o juiz amplos poderes criativos na aplicacdo do direito, sendo o caso do descrito no
art.422 do Cédigo Civil de 2002.

Por sua vez o preceito indeterminado também traz elementos vagos em sua composi¢ao, entretanto a
atuacdo do magistrado é mais restrita ao que esta descrita na lei, onde a consequéncia do
descumprimento do termo ja esta no texto normativo definido, tendo um maior teor de previsibilidade.
E o caso do art. 51, inciso IV do CDC, anteriormente citado. (Costa; 2000; Pag.327).
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Tal previsdo da boa-fé no CDC, como norma de conduta a ser
observada pelos contratantes antes, durante e apdés a execucdo contratual, foi no
sentido de se buscar uma maior “angularizacao” da relagdo entre consumidor e
fornecedor, representando um verdadeiro dever de ética entre as partes da relacéo
obrigacional, tendo em vista uma maior restricdo a autonomia privada, atuando
nesse sentido também, juntamente com a boa-fé, o principio da funcéo social dos

contratos.

Assim, com a evolucdo dos estudos doutrinarios e inovacdes
jurisprudenciais acerca da aplicacao do instituto da boa-fé nos contratos de relacao
consumeristas, bem como na busca de uma maior aproximagéo da legislacdo com a
nova realidade contratual presente na sociedade, o Codigo Civil de 2002, pautado
pelo principio da eticidade, bem como pelo culturalismo de Reale, trouxe em seu
corpo normativo a previsdo da boa-fé como clausula geral em vérios dispositivos,
(arts. 113%°, 187, 422 entre outros) consolidando tal instituto como um dos valores
fundantes do sistema juridico privado brasileiro®, tendo fundamento constitucional
através da dignidade da pessoa humana, presente no art. 1, lll, de nossa Carta

Magna.

Nesse sentido Flavio Tartuce traz as seguintes consideragoes:

Uma das mais festejadas mudancas introduzidas pelo Cdadigo Civil de 2002
refere-se a previsdo expressa do principio da boa-fé contratual, que nao
constava da codificagdo anterior.

Como se sabe, a boa-fé anteriormente, somente era relacionada com a
intencdo do sujeito de direito, estudada quando da analise dos institutos
possessorios, por exemplo. Nesse ponto era conceituada como boa-fé
subjetiva, eis que mantinha relacdo direta com a pessoa que ignorava um
vicio relacionado com uma pessoa, bem ou negdcio.

(.

Por certo é que adotou o Cddigo Civil em vigor o principio da eticidade,
valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no campo
obrigacional. Nossa codificacdo segue assim a sistematica do Cadigo Civil
italiano de 1942, que traz a previsdo do preceito ético em varios dos seus
dispositivos.

(.)

49 Miguel Reale chegou a afirmar que o art.113 seria o “artigo-chave” do Cddigo Civil, tendo em vista

ue unificou em sua estrutura o principio da funcéo social dos contratos e a boa-fé.
* Nelson Rosenvald traz: “De fato, o principio da boa-fé encontra a sua justificacdo no interesse
coletivo de que as pessoas pautem seu agir na cooperacao e retiddo, garantam a promoc¢ao do valor
constitucional do solidarismo, incentivando o sentimento de justica social, com represséo a todas as
condutas que importem em desvio aos paradmetros sedimentados de honestidade e lisura. Seria, em
uma ultima instancia, a traducao no campo juridico do indispensavel cuidado e estima que devemos
conceder ao nosso semelhante” (Rosenvald; 2005; Pag.80).
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Nao restam duvidas de que o principio da boa-fé obetiva ndo pode ser
desassociado do novo contrato, que surge como novos paradigmas,
totalmente renovado. Nesse sentido, ensina Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka que, “acerca desse novo contrato, entdo — instituto
eternamente presente na triangulacdo basica do Direito Civil, ao lado da
propriedade e da familia — seria desejavel referir, prioritariamente, as
denominadas clausulas gerais, que constituem técnica legislativa
caracteristica da segunda metade deste século, época na qual o modo de
legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento codificatério do século
passado — que queria a lei clara, uniforme e precisa (...) — foi radicalmente
transformando, por forma a assumir a lei caracteristicas de concrecdo e
individualidade que, até entdo, eram peculiares aos negdcios juridicos
privados, A mais célebre das clausulas gerais é exatamente a da boa-fé
objetiva nos contratos. Mesmo levando-se em consideragéo o extenso rol de
vantagens e de desvantagens que a presenc¢a de clausulas gerais pode
gerar num sistema de direito, provavelmente a clausula da boa-fé objetiva,
nos contratos, seja mais Util que deficiente, um vez que, por boa-fé ‘tout
court’, se entende que é um fato (que é psicolégico) e uma virtude (que é
moral) “ (Tartuce; 2010, Pag.113-114; Apud Hironaka, Giselda Maria
Fernandes Novaes; Contrato: estrutura milenar de fundacdo do direito
privado.)

Assim, percebe-se, portanto, que dentro da nossa nova codificacdo a
boa-fé pode, igualmente, assumir duas perspectivas, uma em sentido objetivo e
outra no sentido subjetivo, podendo inclusive o individuo agir de acordo com a boa-

fé subjetiva, mas ndo com a boa-fé objetiva.

A boa-fé subjetiva, ou “boa-fé ignorante”, diz respeito a um sentimento
interno, psicolégico, da pessoa, como 0 proprio nome ja diz, a um sentimento
subjetivo do individuo, onde este acredita estar agindo corretamente, ignorando a
real situacdo em que se encontra juridicamente, tratando-se portanto a uma
subjetividade da boa-fé -uma “internalizagdo” da mesma- estando evidentemente

presente nos institutos da Usucapido e do Casamento Putativo.

Por sua vez, a boa-fé objetiva —enfoque desse estudo- consiste em um
elemento externo, presente nos direitos obrigacionais, onde corresponde a uma

norma de conduta voltada a lealdade® e eticidade, que deve ser observada pelos

*L Ainda, cumpre fazer ressalvas que boa-fé e lealdade sdo conceitos distintos, conforme situa o
professor Nelson Rosenvald, fazendo referéncia ao trabalho de Luis Dies-Picazo (Los principios Del
derecho europeo de contratos). A boa-fé erradica a um elemento totalmente subjetivo, inserida na
mentalidade do individuo, que acredita estar realizando o correto, por sua vez, a lealdade, seria um
elemento objetivo de observancia de regras de condutas, despidas de subjetividade. Entretanto,
conforme traz o autor, os termos sdo utilizados muitas vezes como sinbnimos devido a fatores
linguisticos, em que, “o uso da dupla terminologia tem por objetivo facilitar a concregédo do principio
naqueles idiomas em que a boa-fé ndo compreende ambas as coisas, sendo afirmativo falar de
confianca e lealdade (Como na Alemanha)”. (Rosenvald; 2005; Pag.81).
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contratantes®?, antes, durante, e ap6s a relacdo contratual®, conforme ja ponderava
Clovis do Couto Silva, em seu livro: A obrigacdo como um processo. Trata-se de um

“fairy play contratual’.

Portanto, a boa-fé assume um papel de ampliacdo das obrigacdes
contratuais, e também de imposicdo ao limite de um direito subjetivo, uma vez que
0s contratantes devem agir de acordo com o0 seu preceito, independentemente de
sua previsdo no contrato, sob pena de inadimplemento contratual, falando-se,
portanto, em deveres anexos, secundarios ou laterais por parte dos contratantes.
Inclusive este foi o posicionamento adotado ao se elaborar o Enunciado 24 da |
Jornada do CJF/STJ, trazendo que: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no
art.422 do novo Cddigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécies de
inadimplemento, independentemente de culpa” (Tartuce; 2010; Pag. 115). Fica
evidenciada, portanto, uma responsabilidade objetiva, aquela independentemente de
culpa, que fica mais destacada no Enunciado 363 da IV Jornada: “Os principios de
probidade e da confianca sdo de ordem publica, estando a parte lesada somente

obrigada a demonstrar a existéncia da violagao” (Tartuce; 2010; Pag. 115).

Os deveres anexos Sao varios entres os contratantes, trazendo a

doutrina- a enunciagéo dos principais:

Por sua vez, o mesmo autor, destaca a importancia da diferenciacdo da boa-fé com termos
semelhantes, buscando sua exata conceituacdo, para que se evite a aplicacdo do instituto a casos
em que nao Ihe motivaria estar presente. Nesse sentido traz o autor: “Por isso devemos apartar a
boa-fé das nocBes de equidade e bons costumes. O principio da boa-fé € justificado
sistematicamente, sendo capaz de enunciar comportamentos concretos. Por outro turno, a equidade
ignora regras técnicas e instrumentais, pois apela a “sentimentos juridicos”, tratando-se de um
principio que permite ao aplicador da norma a possibilidade de abrandar o seu rigor, aproximando o
direito a idéia de justica. Comparativamente aos bons costumes, os requisitos da boa-fé sdo mais
rigidos, pressupondo uma especial confianga entre as pessoas que intervém na relagdo juridica
concreta. Ja os bons costumes remetem a algo exterior ao direito e limitativo a autonomia privada, ja
gue, ao contrario da boa-fé, ela ndo prescreve comportamentos, mas proscreve condutas ofensivas a
moral média. Enfim, nem toda infragdo a boa-fé é contraria aos bons costumes, mas a reciproca nao
€ verdadeira, pois toda conduta imoral representa uma ofensa a boa-fé” (Rosenvald; 2005; Pag.82).

°2 Ha, entretanto, teorias gue evidenciam a aplicabilidade do dever de conformidade a boa-fé objetiva,
nao somente entre os individuos principais da relacdo obrigacional, mas, também a terceiros, como é
0 caso da teoria do terceiro cumplice, presente no art. 608 do Cédigo Civil

* Enunciado 25, da | Jornada do CJF/STJ :“ O art.422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza a aplicac&o,
pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pés-contratual”.

Enunciado 170 da lll Jornada do CJF/STJ: “ A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na
fase de negociacéo preliminares e apds a execuc¢ao do contrato, quando tal exigéncia decorrer da
natureza do contrato”.
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a) Dever de lealdade e confianca: o dever de lealdade consiste na
regra geral presente nos contrato em que as partes devem guardar
entre elas mutuo respeito e agir com honra em relacdo ao outro, sem
buscar seu prejuizo. Tal dever busca dar maior efetivacao as relacdes
gue devem se basear “na transparéncia e enunciacao da verdade, com
a correspondéncia entre a vontade manifestada e a conduta praticada,
bem como sem omissdes dolosas”. (Stolze; 2009; Pag.71). Ja a
confianga se traduz no sentimento em que se acredita na palavra de
outrem, ou seja, acredita-se na lealdade de terceiro, devendo tal
sentimento ser protegido tendo em vista o0 reconhecimento de uma

sociedade devidamente civilizada.

b) Dever de informagao: se traduz no dever em que as partes tém
de informar a outra sobre a natureza do negdécio, e sobre as
caracteristicas do produto ou daquilo que esta sendo contratado.
Temos assim, uma regra de carater moral e juridica, em que o0s
contratantes tem o dever “comunicar a outra parte todas as
caracteristicas e circunstancias do negécio e, bem assim, do bem
juridico, que é seu objeto, por imperativo de lealdade entre os
contratantes (Stolze; 2009; P4g.73).

C) Dever de cooperacdo, colaboracdo ou assisténcia: dentro da
uma relacdo contratual as duas partes, em tese, visam 0 seu
adimplemento, caso contrario ndo teriam realizado o contrato, assim,
0s contratantes devem colaborar no sentido de atingir a finalidade
contratada, sem opor a dificuldades. Exemplo classico se traduz no ato
de credor que dificulta o pagamento de prestacéo por parte do devedor,

sem justo motivo.

d) Dever de sigilo ou intimidade: O dever de sigilo esta relacionado
ao proprio negdcio celebrado pelas partes, dependendo de sua
natureza, deverdo os contratantes respeitar o dever de n&o divulgar
dados ou eventuais informagbes atinentes ao contrato que foi
pactuado. Exemplos dessas situacdes esta relacionado a grandes

empresas que compram areas para a construcdo de uma nova sede,
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ou de algo que entende ser inovador para 0 seu ramo atividade, e pede
para que o vendedor n&o revele a natureza do obra que se realizara ou
divulgue o nome da empresa, bem como qualquer outro informacéo
gue fora divulgada durante as tratativas. Podendo-se portanto, sem
grandes preocupacoes, tal dever se estender mesmo que finalizado o
contrato, como é o caso de funcionario que atuava em cargo de
confianga em empresa, e vai para a concorrente direta da mesma,

levando consigo as informacdes la obtidas.

e) Dever de seguranca: tal dever condiz com a preocupacédo de
gue aquilo que esta sendo contratado ndo imponha em risco a

integridade dos contratantes, muito menos da sociedade.

Assim além desta funcéo de criacdo de deveres anexos — funcdo ativa
da boa-fé- aos contratantes, a boa-fé apresenta outras funcdes em nossa legislacéo
como a funcao interpretativa da boa-fé - descrita no art.113 do Cédigo Civil- que é a
mais trabalhada por nossa doutrina, uma vez que a mesma sera utilizada para
auxiliar na interpretacdo de determinado contrato, onde aquele que aplicar o direito
tera “na boa-fé objetiva, um referencial hermenéutico dos mais seguros, para que
possa extrair da norma, objeto de sua investigacdo, o sentido moralmente mais
recomendavel e socialmente mais util’. (Stolze; 2009; Pag.69), além da ja citada
funcdo limitadora ou controladora de direitos subjetivos, através do art. 187 do
Cdédigo Civil, em que se visa evitar a pratica abusiva de uma posicdo juridica
subjetiva pela pessoa, sob pena de cometer ato ilicito. Flavio Tartuce, ao tratar das
funcdes da boa-fé objetiva no Codigo Civil, traz uma funcéo integrativa (Tartuce;
2011; Pag.116) onde a boa-fé estara presente em todos os contratos, em referencia
ao art.422 do Cadigo Civil, ja trabalhado anteriormente em sede da criagdo dos

deveres anexos.
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5. Dos Desdobramentos da boa-fé objetiva nos contratos

5.1 Introducéo

Como visto até agora, a boa-fé no Cddigo Civil, assume diversas
funcdes de acordo com o dispositivo legal em analise, dentre estas funcdes vimos a
de integracao dos contratos e de criacdo e limitacdo de deveres anexos, presentes
no art. 422 do Cadigo Civil.

Assim, a partir da andlise de tal dispositivo e sua aplicagcdo aos
contratos, é possivel extrairmos algumas figuras parcelares, ou desdobramentos a
partir do preceito de boa-fé, em evidéncia a sua funcéo reativa, no sentido de
defesa, ou nas palavras do professor José Fernando Sim&o se traduz como: “a
utilizacao da boa-fé objetiva como excec¢éo, ou seja como defesa em caso de ataque
do outro contratante. Trata-se da possibilidade de defesa que a boa-fé objetiva
possibilita em caso de acao judicial injustamente proposta por um dos contratantes”(
José Fernando Simao; A boa-fé e o Novo Cdédigo Civil- Parte lll; disponivel em
http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a _boa fe 03.htm, acessado em
30 de Junho de 2010.).

Entretanto, conforme explica Luciano de Camargo Penteado, estas
figuras parcelares poderéo vir a estar presente em mais de uma situagéo, flutuando
seus conceitos e requisitos de uma para outra, dada a sua maleabilidade ou
plasticidade, onde “todas resultam da incidéncia do CC 422, em matéria de contratos
e de direitos das obrigacdes” (Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da
Boa-fé objetiva e Venire contra Factum Proprium. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso em 30
de Junho de 2010.)

Passaremos agora a estudar tais figuras parcelares, tendo em vista as

mais comentadas na doutrina patria.


http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa_fe_03.htm
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc
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5.2 Supressio

A supressio tem sua origem na jurisprudéncia dos tribunais comerciais
da Alemanha®, tendo se consolidado a partir do fim da primeira guerra mundial. A
partir do termo supressio, ja podemos retirar a sua esséncia que se caracteriza pela
supressdo, perda, ou minoracdo, de uma posicao juridica subjetiva, pelo seu nao
uso em decorréncia do tempo, de forma a ter ensejado na outra parte que ndo mais
seria exercitado tal direito. Vem da expressao alema Verwirkung, que seria

equivalente ao portugués algo como “perda”.

Consiste portanto, a supressio, em um comportamento omissivo do
contratante em face de um direito seu, originalmente exigivel, de forma a ter criado

na outra parte a confianca que nao seria tal direito mais exigido.

Embora semelhante a figura da prescricdo, a supressio com ela nao se
confunde, uma vez que aquela diz respeito a perda de uma pretensdo em
decorréncia de determinado lapso temporal certo, e por sua vez esta Ultima diz
respeito a um instituto da boa-fé objetiva, onde o ndo exercicio de um direito, faz
surgir na outra parte a expectativa de que o mesmo nao seria mais exigido, nao
tendo um prazo certo, se constatando que “o comportamento da parte ndo era mais

aceitavel, segundo o principio da boa-fé”. (Stolze; 2009; Pag.84).

Existe ainda, uma aproximacao da supressio com o instituto, que sera
estudado, do venire contra factum proprium, tratando este de género no qual a

supressio seria espéecie.

Nesse sentido pondera Menezes de Cordeiro:

Mais sucesso teve, por isso, a reconducdo da suppresio a proibicdo de
venire contra factum proprium: o titular do direito, abstendo-se do exercicio
durante um certo lapso de tempo, criaria na contraparte, a representacao de
gue esse direito ndo mais seria actuado; quando; supervenientemente,
viesse agir, entraria em contradicdo. O sucesso do apelo ao venire contra
factum proprium deve ser conjugado com a tese de SIEBERT, sobre a
suppresio. SIEBERT defendeu que a suppresio, privada de autonomia
verdadeira, era apenas uma sub-hipétese de exercicio inadmissivel de
direitos por contrariar a boa-fé. O entendimento da suppresio como venire
contra factum proprium firmou-se contra a tese de SIEBERT. A construcéo
laboriosa por ele operada, tendente a reconduzir a supressio ao exercicio

> Nesse sentido ver Menezes de Cordeiro, Da boa-fé... Pag.799.
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inadmissivel dos direitos , ligada, ainda & idéia da relatividade do contetido
dos direitos subjetivos, seria puramente formal: ndo daria, ao intérprete,
qgualquer critério material para indagar, concretamente, hip6teses de
suppresio. SIEBERT e os seus seguidores ndo deixaram, porém, de criticar
a reducdo da suppresio ao venire contra factum proprium: SIEBERT
acentua a possibilidade de o venire contra factum proprium néo ter na sua
base o exercicio e dlvida que o factum proprium possa implicar uma mera
inactividade; BENDER sublinha, como elemento essencial da suppresio,
gue nao do venire contra factum proprium, o decurso do tempo. A tendéncia
posterior de reconduzir a propria proibicdo de venire contra factum proprium
a um tipo de exercicio inadmissivel de direitos acabou por retirar interesse a
discussdo: a supressio torna-se uma forma de exercicio inadmissivel de
direitos, por venire contra factum proprium.

O panorama doutrinario actual sobre a supressio vive dominado pela sua
reconducdo ao exercicio inadmissivel dos direitos; nuns casos, porém, a
sua localizacdo dogmaética fica-se ai; noutros, pelo contrario, mantem-se a
mediacdo do venire contra factum proprium. (Cordeiro; 2001; P4g.808-810).

Assim portanto, da leitura deste trecho da obra do autor portugués,
pode-se verificar que a supressio apresenta algumas diferencas frente a venire, no
sentido de que aquela exige uma atuacado negativa, ou omissiva por uma das partes,
bem como existéncia de um determinado lapso temporal razoavel a fazer acreditar

que um direito ndo mais seria exigido.

Exemplos classicos da supressio trazido pela doutrina diz respeito a
utilizacdo em regime de exclusividade, por condémino, de area do condominio
destinado ao uso comum, por lapso temporal consideravel, que implica na
“supressao da pretensao de cobranga de aluguel pelo periodo de uso” (Stolze; 2009;
P&ag.84). Outro exemplo se verifica no art.330 do CC, no que diz respeito a
pagamento realizado diversamente do local do contratado, sem oposi¢ao do credor,

devendo este aceitar o novo local.

Ainda, nesse sentido tem-se decididos nos tribunais do pais:

Apelacdo. Acdo de cobranca (prestacdo de servicos). Cobranca em
principio legitima que se tornou inviavel diante da inércia do credor (boa-fé
objetiva - art. 422 do CC supressio). Sentenca reformada. Apelo a que se da
provimento.422CC. (9176287782008826 SP 9176287-78.2008.8.26.0000,
Relator: Pereira Calgas, Data de Julgamento: 23/03/2011, 292 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacédo: 28/03/2011)

ABANDONO DA CAUSA. EXTINCAO DO PROCESSO. EFEITO
TRANSLATIVO. conTRATO DE SEGURO EM GRUPO.
COMPORTAMENTO conCLUDENTE. SUPRESSIO E SURRECTIO.1. A
extincdo do processo por abandono da causa depende de intimacéo
pessoal do autor para regularizar a falta.2. Nos casos de extingdo do
processo sem resolucdo de mérito e estando a causa em condigbes de
imediato julgamento, o Tribunal deve julgar desde logo a lide.3. Pela teoria
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da confiangca ndo se considera o comportamento do declarante, mas a
expectativa de quem recebe a declaracéo, possibilitando o reconhecimento
da chamada supressio, cuja consequéncia é a rendncia ao direito para o
seu titular, fazendo nascer para a outra parte a legitima expectativa de
confianca quanto a permanéncia da situacdo que se consolidou no tempo
(surrectio) .4. Apelacdo conhecida e provida. Maioria(309922010 MA
Relator: PAULO SERGIO VELTEN PEREIRA, Data de Julgamento:
04/02/2011, SAO LUIS).

DIREITO CIVIL - LOCACAO RESIDENCIAL - Situag&o juridica continuada
ao arrepio do contrato. Aluguel. Clausula de preco. Fendmeno da surrectio a
garantir seja mantido a ajuste tacitamente convencionado. A situacdo criada
ao arrepio de clausula contratual livremente convencionada pela qual a
locadora aceita, por certo lapso de tempo, aluguel a preco inferior aquele
expressamente ajustado, cria, a luz do Direito Civil moderno, novo direito
subjetivo, a estabilizar a situagdo de fato ja consolidada, em prestigio ao
Principio da Boa-Fé contratual (TJIMG - 162 Cam. Civel; ACi n°
1.0024.03.163299-5/001-Belo Horizonte-MG; Rel. Des. Mauro Soares de
Freitas; j. 7/3/2007; v.u.)>>.

Portanto, se verifica com a supressio a busca de uma protecdo a
confianca frente a uma situacao estabelecida, onde busca-se punir a acomodacéao

de uma das partes.

5.3 Surrectio

Ao lado da supressio, temos a surrectio — Erwikung-, podendo ser
aplicados seus conceitos em conjunto, no sentido de que ambos sdo faces da
mesma moeda. Se a supressio corresponde a perda, supressao, a surrectio
corresponde ao ganho, ao surgimento de um direito em decorréncia do

comportamento da outra parte —usos e costumes- durante a pratica contratual.

Nesse sentido traz Luciano Penteado em artigo ja citado:

A surrectio verifica-se nos casos em que o decurso do tempo permite inferir
o surgimento de uma posicéo juridica, pela regra da boa-fé. Normalmente, é
figura correlata & supressio. A surreicdo consistiria no surgimento de uma
posicao juridica pelo comportamento materialmente nela contido, sem a
correlata titularidade. Como efeito deste comportamento, haveria, por forca
da necessidade de manter um equilibrio nas relagdes sociais, 0 surgimento
de uma pretensao. (Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da
Boa-fé objetiva e Venire contra Factum Proprium. Disponivel em:

°> Ementa retirada de Tartuce, Flavio; Direito Civil... Pag. 127.
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http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso
em 30 de Junho de 2010).

Ainda, Menezes de Cordeiro, traz 0s seguintes requisitos para a

surrectio:

(...) exige-se um certo lapso de tempo, por exceléncia variavel, durante o
gual actua uma situacao juridica em tudo semelhante ao direito subjetivo
gue vai surgir; requer-se ua conjuncao objectiva de factores que concitem,
em nome do Direito, a constituicdo do novo direito; impB&e-se a auséncia de
previses negativas que impecam a surretio. Mais preciso, Canaris aponta a
presenca de uma previsdo de confianca, a imputagcdo da situagéo a criar —
uma vez que a surrectio de um direito vai sempre atingir as situagdes pré-
existentes- ao prejudicado, a titulo de culpa ou de risco, a boa-fé subjetiva
do beneficiario, no sentido de este ter, pelo menos como provavel, a
regularidade da situagéo fatica subjacente e auséncia de quaisquer outras
solucdes impostas pelo Direito, com sejam obriga¢des de indemnizar ou de
restituir enriquecimentos. Tal como o propdsito das previsdes de confianca,
patentes no fendmeno do venire contra factum proprium, estes factores ndo
sdo, em absoluto, necessarios; 0 seu funcionamento processa-se dentro
das regras, ja definidas, da sistemética mével. (Cordeiro; 2001; Pag. 821-
822).

Assim, para exemplificar a surrectio € possivel pegarmos por exemplo
aguele citado para explicar a supressio do artigo 330 do Cdadigo Civil, onde para o
credor ocorreu a perda do direito de exigir o recebimento do pagamento conforme o
contratado, para o devedor surge o direito de continuar pagando conforme o que

usualmente se estabeleceu.

5.4 Venire Contra factum proprium

Tal figura correlata da boa-fé objetiva advém da teoria dos atos
proprios, onde ninguém pode agir contra 0s préprios atos, recaindo em contradi¢cao.
Sua traducgao seria “vir contra ato proprio”, assim existem dois comportamentos pela
pessoa, que quando isoladamente analisados séo licitos, entretanto, quando vistos
de forma conjunta, existe uma contradicdo entre eles. O professor José Fernando
Simao, em artigo ja citado, traz que no venire contra factum proprium tem-se se a
“‘idéia de que as partes, em decorréncia da confianga que permeia a relacao juridica,
devem agir de maneira coerente, seguindo a sua linha de conduta, e portanto néo

podem contrariar tal conduta, por meio de um ato posterior”. (José Fernando Simao;
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A boafé e o0 Novo Cddigo Civil- Parte lll; disponivel em
http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a boa fe 03.htm, acessado em
30 de Junho de 2010.)

Tal figura se evidencia na situacdo em que temos, por exemplo, um
contrato de locagao, de natureza empresarial, por tempo indeterminado, em que o
locatario pede autorizagdo ao locador para realizar reformas no imovel, sendo-lhe
concedido tal autorizacéo pelo locador. Ao termino das obras, o locador, entretanto,

denuncia o contrato e da 30 dias para desocupacao.

Percebe-se que neste exemplo, fica evidenciado que, em tese, temos
atos licitos por parte do locador, entretanto, ao analisarmos o caso do ponto de vista
da boa-fé objetiva, veremos que ocorreu uma contradicdo em seu ato, onde foi
gerado uma confianca por parte do locatario que ainda poderia permanecer mais

algum tempo no imodvel, e esta confianca fora quebrada.

Luciano Penteado traz, em artigo aqui ja citado, que existem pelo
menos quatro pressupostos para a configuracdo do venire, a) uma conduta; b)

criacdo de uma confianca ou expectativa; c) agir de acordo com tal confianca, e; d)

ato contraditério frente ao inicial®®:

Existem assim, quatro pressupostos do venire: um comportamento, a
geracdo de uma expectativa, o investimento na expectativa gerada ou
causada e o comportamento contraditério ao inicial, que se toma como
ponto de referéncia.

Na vedagdo ao comportamento contraditorio existem dois comportamento
licitos, diferidos no tempo, os quais se contradizem de modo direto e nao
negocial, ndo podendo a situagdo portanto, ser solucionada pelos remédios
obrigacionais gerais. Sdo exemplos de comportamento contraditério a
demanda por cumprimento de contrato nulo quando a nulidade é de
responsabilidade do demandante, a arglicdo de incompeténcia de tribunal
arbitral e perante a justica comum, quando existe clausula arbitral
primitivamente questionada, entre outros. Nas fontes romanas, encontra-se
por exemplo, o fragmento “adversus factum (...) movere contraversias
prohibetur”, a propésito de uma situagdo concreta. Ou seja, contra um fato
préprio, ndo se pode mover uma acdo de impugnacdo. Existe uma
vinculagdo minima de responsabilidade perante o ato proprio. Mostra-se,
portanto, que o fato proprio tem alguma eficacia vinculativa para além dos
limites da autonomia privada negocial em sentido estrito. (Luciano de
Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé objetiva e Venire contra
Factum Proprium. Disponivel em:

° Anderson Schreiber ainda faz mencao a necessidade de existéncia de um dano ou no minimo uma
potencialidade de dano. ( Schereiber, Anderson; A proibicdo de comportamento contraditorio- tutela
da confianca e venire contra factum proprium; Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2005, Pag.124).
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http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso
em 30 de Junho de 2010).

Ainda, sobre a reconhecimento doutrinario do venire, o Enunciado n°
362 da IV Jornada de Direito do CJF/STF, tem o seguinte teor: “A vedagdo do
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se na protecéo
da confianga, como se extrai dos art.187 e 422 do Cddigo Civil”. (Tartuce; 2010; Pag;
128).

Entretanto, tal reconhecimento ndo é meramente doutrindrio e
académico, sendo esta vedacdo a comportamentos contraditérios tendo sido

reconhecido na jurisprudéncia®’:

APELACAO CIVEL. RECONVENCAO. ACORDO PARA REDUZIR VALOR
DO ALUGUEL. VALOR DIVERSO DO CONSTANTE NO CONTRATO DE
LOCACAO. IMPOSSIBILIDADE DE MAJORAGCAO.VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM Anuéncia do reconvindo com o pagamento dos
aluguéis em valor menor do que contratado, sendo tal conduta reiterada ao
longo de trés meses. Violacdo ao principio da boa-fé objetiva (art. 422 do
Cddigo Civil) quando cobrado valor diverso do acordado, mormente porque
nado pode valer-se de comportamento contraditério na relacdo contratual, em
face do principio do venire contra factum proprium. Sentenca
reformada....422Cédigo Civil. (70036244747 RS , Relator: Ergio Roque
Menine, Data de Julgamento: 26/05/2011, Décima Sexta Camara Civel,
Data de Publicacao: Diario da Justica do dia 31/05/2011);

Apelacdo Acdo de despejo por falta de pagamento Locacdo comercial
Locataria que manifesta concordancia com a desocupagcdo do imovel
RazbGes de apelacdo que encerram ?venire contra factum proprium?
Sentenca de procedéncia ? Confirmagdo. Apelacdo a que se nega
provimento. (9186649082009826 SP 9186649-08.2009.8.26.0000, Relator:
Ricardo Pessoa de Mello Belli, Data de Julgamento: 19/10/2011, 252
Cémara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 21/10/2011,);

PROMESSA DE EMPREGO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
QUANTUM INDENIZATORIO. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM.A0
realizar todos os atos preparatérios para a admissdo do autor, exigindo a
entrega de diversos documentos e encaminhando-o para realizacdo de
exames admissionais, bem como curso de integracdo e abertura de conta
corrente em instituicdo bancaria, a demandada, ao ndo efetuar sua
contratacdo, praticou conduta temeraria e em desacordo com os ditames da
boa-fé, que devem permear também a fase pré-contratual, caracterizando
venire contra factum proprium. Valor deferido na Origem que efetivamente
se encontra aquém do devido, considerando o dano suportado pelo autor, a
conduta altamente reprovavel do demandado, e o fato de se tratar de
empresa de consideravel capacidade econb6mica. Apelo do autor
parcialmente provido para majorar o valor da indenizag&o por danos morais.
(...) (7551820105040202 RS 0000755-18.2010.5.04.0202, Relator:

> Para outros julgamentos vide Tartuce; Direito Civil, P4g. 129 e ss.
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ALEXANDRE CORREA DA CRUZ, Data de Julgamento: 06/10/2011, 22
Vara do Trabalho de Canoas).

5.5 Tu quoque

“Tu quoque, Brute fili mi*®”

. Tal frase dita por Julio César a Brutus, no
momento do atentado contra sua vida, quando aquele percebe que seu filho havia
ajudado na prética do ato, da ensejo a um dos mais comuns desdobramentos da
boa-fé objetiva. O tu quoque contratual significa dizer que uma das partes violou
uma norma ou conteddo do contrato, e mesmo assim, quer se aproveitar desta
violacdo por ele ensejada, sendo uma vedacdo ao aproveitamento de posicéo
juridica obtida de forma indevida. Embora se assemelhe com o venire contra factum
proprium, no tu quoque temos uma violacdo, ou descumprimento a uma norma,
caracterizando um ato ilicito, ao passo que naquele o ato em contradicdo nao sera
necessariamente ilicito, mas ilicito sera quando analisada a sequéncia dos mesmos

em um todo, e ndo em sua individualidade.

Nas palavras de o Menezes de Cordeiro 0 tu quoque se expressa

dentro dos seguintes termos:

A férmula tu quoque traduz, com generalidade, o aflorar de uma regra pela
gual a pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia, sem abuso,
exercer a situagdo juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido.
Esta em jogo um vector axioldgico intuitivo, expresso em brocardos como
turpitudinem suam allegans non auditur ou equity must como with clean
hands. A sua aplicacdo requer a maior cautela. Fere as sensibilidade
primérias, ética, e juridica, que um apessoa possa desrespeitar um

°® Menezes de Cordeiro traz que: “Segundo TEUBNER, o tu quoque contratual teria sido imputado a
um dos seguinte oito principios: a retaliagdo, a regra da integridade, a recusa de proteccao juridica, a
compensagado de culpas, ao recurso ao proprio ndo-direito, aos comportamentos contraditorios, a
rendncia a sangfes e a proporcionalidade contratual. O principio da retaliacéo, traduzindo formula
taliénica, constante nos subconcientes individuais e colectivos, dever combatido; corresponderia,
quando muito, a uma medida dum principio retributivo que ndo tem lugar no Direito Privado. A regra
da integridade —recorda-se o honenstum vivere de ULPIANUS-n&o dé por si, a chave do tu quoque: o
titular exercente faltoso devia ter actuado de modo integro; assim é: mas porque néo sera de exigir
integridade a contraparte? A recusa de protecc¢ao juridica prende-se com um entendimento
rebuscado, embora dominante do §817/2 do BGB, cuja doutrina teria aplicacdo ao tu quoque. Tal
entendimento tende a ser abandonado na literatura mais recenete; ndo tem pois, mérito bastante para
ser estendido. (Cordeiro; 2001; Pag. 840-841)
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comando e, depois, vir exigir a outrem o seu acatamento. (Cordeiro; 2001,
Pag.836).

(..)

Parte-se do direito subjetivo, paradigma de posic¢des juridicas individuais.
Qualquer atribuicdo jussubjetiva tem, subjacente, ndo s6 a situacdo do
titular- beneficiario, mas a de outros membros do espaco juridico. A
concessdo de uma permissdo normativa especifica de aproveitamento é,
num ponto de vista ontolégico nao estereotipado, possivelmente, a
cominagéo de deveres a outras pessoas — caso dos direitos relativos e de
direitos absolutos que, implicando situa¢des de conflito, pressuponham
esquemas relativos para dirimir, como sucede no caso tipico da vizinhanga
— e, necessariamente, a colocacdo de ndo-permissdes para todos os néo
beneficiarios. Toda a conjuncdo permissao-dever-ndo-permissdo exprime
uma regulamentacdo material querida, com efectividade, pelo Direito. Esta —
e ndo um jogo formal de posi¢Bes juridicas envolvidas desenraizadas —
concita o interesse e a preocupacao do juridico. A pessoa que, mesmo fora
do caso nuclearmente exemplar do sinalagma, desequilibre, num momento
prévio, a regulamentagdo material instituida, expressa, mas so em parte, no
seu direito subjectivo, ndo pode, depois, pretender, como se Ada houvesse
ocorrido, exercer a posi¢ao juridica do exercente; no limite, pode ir até a
extingdo.

Esta construgdo tem um espaco descritivo triplo de aplicacdo. Funciona
perante prestacbes em sinalagma e, ainda, no campo contratual ndo
sinalagmatico, nos termos acima examinados; foi, alids, esse sector, mais
confinado, que permite, metodologicamente, abordar o tema pela via
apropriada. Mas funciona, também no campo nao contratual. Impde, ai, que
guem tenha firmado um direito, formalmente correcto, numa situacdo
jusmaterial que ndo corresponda a querida pela ordem juridica, ndo possa,
em conseqiiéncia disso, exercer a sua posicdo de modo incOlume. As
possibilidades de exercicio sdo restringidas ou, até, suprimidas — com a
extingdo do direito implicado — por forma a recuperar o desequilibrio
causado. Nesta leitura, o caso tipico de direito indevidamente obtido, ou, se
se quiser, do chamado recurso ao préprio ndo-direito, torna-se inteligivel.
(Cordeiro; 2001; P4g. 851).

Assim, portanto, para o autor, o tu quoque teria uma triplice funcdo>°,
no sentido de manter dentro da relacdo contratual, o equilibrio entre os direitos e
deveres existente entre as partes (sinalagmatico), além de manter este equilibrio ao
“exercicio de direitos subjetivos que deferem 0 mesmo conteudo de bens e, também,
vedando o que se possa entender como abuso de direito, que na pratica, se trata de
atuacgao de posicao juridica de que nao é titular ou que foi obtida de modo indevido”
Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé objetiva e Venire

contra Factum Proprium. Disponivel em:

% Ainda sobre o assunto ver Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé objetiva e
Venire contra Factum Proprium. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso em 30 de Junho de 2010).



http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc

74

http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano venire.doc. Acesso em 30
de Junho de 2010).

Exemplo amplamente utilizado na doutrina para explicar tal instituto,
encontra-se presente no instituto do exceptio non adimpleti contractus, onde em um
contrato bilateral, a parte ndo pode da outra a contraprestacdo, se nao realizou
primeiramente sua prestacdo, ao analisarmos sua aplicagcdo fora da realidade
contratual, conforme citado acima pelo autor portugués, teriamos os casos de direito
de vizinhanca, em que se busca um equilibrio entre o direito de propriedade e

seguranca, sossego e saude dos vizinhos (art. 1277, caput, CC).

Na jurisprudéncia patria o tu quoque também tem tido seu espaco de

reconhecimento perante os tribunais:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. COMPRA DE
APARELHO CELULAR. PARCELAMENTO DO VALOR.
INADIMPLEMENTO. RECUSA DE PRESTAR ASSISTENCIA TECNICA.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS INDEVIDA.1. Pelo
principio tu quoque, decorrente da boa-fé, ndo se justifica a cobranca de
adimplemento do contrato se a prépria parte que pleiteia o descumpriu. 2.
N&o hé razdo em indenizar por danos materiais e morais o consumidor que
deixa de pagar a maior parte das parcelas da compra de um produto.
APELACAO NAO PROVIDA. (7224173 PR 0722417-3, Relator: Nilson
Mizuta, Data de Julgamento: 10/02/2011, 10* Cé&mara Civel, Data de
Publicacéo: DJ: 582,).

REPARACAO DE DANOS. TROCA DE PASSAGEM AEREA. FILHO QUE
IRIA PASSAR AS FERIAS COM O PAIl. ALTERACAO NA DATA DE
RETORNO. PERMANENCIA POR MAIOR DECURSO DE TEMPO.
SITUACAO RECORRENTE ENTRE AS PARTES. APLICACAO DO
INSTITUTO DO TU QUOQUE. IMPOSSIBILIDADE DE A PARTE EXIGIR
DO OUTRO ALGO QUE JA FOI POR ELA DESCUMPRIDO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTO JURIDICO QUE EMBASE A PRETENSAO AUTORAL.
SENTENCA REFORMADA. IMPROCEDENCIA DA ACAO. RECURSO
PROVIDO.(Recurso Civel N° 71003082369, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Leandro Raul Klippel, Julgado em 07/06/2011).

Embargos declaratorios rejeitados - Pretensao de reexame das provas -
Inadmissibilidade.Apartamento em construcdo - Teoria da destruicdo da
base negociai e tu quoque - N&do é possivel obrigar a construtora, que
realmente atrasou mais de cinco anos para concluir a unidade construida, a
entregar as chaves quando, no periodo, o comprador ndo cumpre o dever
de solver as prestagfes - Auséncia de boa-fé dos contratantes e
impossibilidade juridica e econdmica de obrigar ao cumprimento,
recomendando aplicar a teoria da destruicdo da base objetiva do negécio,
pela culpa reciproca e disciplinar os efeitos do retorno ao status quo ante
(devolucao das quantias pagas, com multa, excluidas outras indenizacées) -
Provimento, em parte, do recurso da requerida, prejudicado o dos autores.
(994092913590 SP, Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 22/07/2010,
42 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo: 30/07/2010,).
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5.6 Exceptio Doli

A exceptio doli, ou “excec¢ao dolosa”, é outro desdobramento da boa-fé
objetiva, e tem sua aplicagdo no brocardo agit qui petit quod statim redditurus est,
atuando no sentido de proibir a pratica de determinados direitos ou atos de forma a
causar prejuizo a outra parte, de forma dolosa. Seria de forma simples o “fazer por
fazer’” ou o “fazer para prejudicar’. Pablo Stolze assim traz que tal instituto, “visa
sancionar condutas em que o exercicio do direito tenha sido realizado com o intuito,
nao de preservar legitimos interesses, mas sim, de prejudicar a parte contraria”
(Stolze; 2009; Pag.86). Tem-se a exceptio doli, portanto, a funcdo de permitir que
uma pessoa, embora tenha que cumprir com um dever, ndo o faga, tendo em vista o

seu exercicio realizado de forma dolosa pela outra parte.

Nesse sentido traz Luciano de Camargo Penteado:

(...) A exceptio doli atua no sentido de paralisar o exercicio de pretensées
claramente dirigidas contra a parte contratante de modo doloso.

(..)

O motivo dessa faculdade é justamente o fato de a outra parte ter agido com
dolo. Assim, como obteve uma posicao juridica indevidamente, esta néo
pode ser exercida. Aquele contra quem se pretende exercer pode paralisa-
la alegando excecdo de dolo. (...) A exceg¢do do dolo tem sido pouco
aplicada no Brasil de forma consciente, mas pode ser um recurso deveras
interessante para paralisar o exercicio de alegados direitos subjetivos em
sentido amplo, nos caos ndo claramente submisiveis ao venire ou ao tu
guoque. (Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé
objetiva e Venire contra Factum Proprium. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso

em 30 de Junho de 2010).

Exemplo da aplicacdo de tal instituto no ordenamento juridico
brasileiro, se da com o art. 940 do Cdédigo Civil, onde aquele que demandar por
divida j& paga, em sua totalidade ou em parte, sem registrar, nesta ultima hip6tese a
parte que foi paga, estara obrigado a pagar em dobro no primeiro caso, e no
segundo, o equivalente do que dele exigir. Outro exemplo se da ainda, com a
caracterizacdo do denominado assédio processual, que é aquele em que as partes

da relacdo juridica processual se utilizam de todos os instrumentos processuais
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possiveis, visando apenas o mero retardamento da marcha processual, ou de

determinacao judicial, tratando-se de atos procrastinatorios.

Vale destacar que a doutrina separa a exceptio doli em generalis e
specialis. A generalis corresponde a um género, sendo a excec¢ao dolosa trabalhada
até agora, e a specialis, corresponde a uma espécie, aplicavel aos negaocios juridicos
e atos dele oriundos, assim, “a diferenga especifica encontra-se nos casos em que a
fonte da que dimana o possivel direito € um negdcio juridico e ndo qualquer outra

fonte”®°

. (Luciano de Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé objetiva e
Venire contra Factum Proprium. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso em 30

de Junho de 2010).

5.7 Da Inalegabilidade de nulidades formais, Duty to Mitigate de loss e Desequilibrio

no exercicio juridico

A inalegabilidade das nulidades formais representa um dos
desdobramentos da boa-fé objetiva, onde ndo pode a parte alegar nulidade formal
como ato de anulacao de eventual negocio juridico por ter dado causa a esta. Assim
a forma, como ato de nulidade, ndo pode ser alegada meramente por alegar. Trata-
se de aplicacdo de forma especifica do instituto do venire contra factum préprio. Em
nosso ordenamento, tem-se tal instituto principalmente na seara processual, no art.

243 do Cdédigo de Processo Civil e no campo trabalhista, no art.796, b, da CLT.

Luciano de Camargo Penteado faz as seguintes consideracdes sobre

este instituto:

0 Menezes de Cordeiro, traz a origem de tal instituto no direito romano, onde “ na tradi¢do do direito
comum, reconhecia um papel duplo da exceptio doli, base da sua reparticdo por duas exceptiones
diferenciadas. Nuns casos, o defendente alegava a pratica , pelo autor, de dolo, no momento em que
a situacdo juridica levada a juizo, se formara: era a exceptio doli praeteriti ou specialis. Noutros, o réu
contrapunha, a agcéo o incurso do autor em dolo, no momento da discussdo da causa: era a exceptio
doli praesentis ou generalis. A exceptio doli specialis equivalia a impugnacao da base juridica da qual
0 autor pretendia retirar o efeito judicialmente exigido: havendo dolo inicial, toda a cadeia
subsequente ficava afectada. O sentido concreto da excecao residia, entdo, na anulacao do acto
negocial cuja validade fosse tentada fazer actuar por, na sua base, haver declaracéo de vontade
extorquida com dolo; podia, porém, consistir antes em indemnizacao arbitrada por ocorréncia de
praticas danosas ilicitas”. (Cordeiro;2001; P4g.721-722).
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A inalegabilidade das nulidades formais verifica-se por sua vez, em
epseciais circunstancias que impedem a alegacdo da nulidade pela parte a
guem esta aproveitaria, quer por ter dado causa a esta, quer por se tratar de
nulidade de forma, ndo de conteldo. Trata-se de uma hipétese especifica
de venire, em que o fato préprio é um ato nulo, sendo esta nulidade,
entretanto, de carater meramente formal. E uma das reducgdes teleologicas
a que se deve necessariamente chegar para se ter uma compreensao
adequada do que seja a nulidade e sua relacdo 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.

Assim, pela inalegabilidade das nulidades formais, ndo se pode em juizo
postular nulidade de atos juridicos, notadamente bilaterais, mas também os
unilaterais, a que o postulante deu causa a este nulidade, quando esta for
de carater formal. Quando se fala de carater formal da nulidade ndo se quer
pontuar apenas a nulidade por vicio de forma publica ( e.g. CC 108), mas
também toda e qualquer nulidade que nédo diga respeito a substancia do
ato, o que, evidentemente demanda analise casuistica. (Luciano de
Camargo Penteado; Figuras Parcelares da Boa-fé objetiva e Venire contra
Factum Proprium. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc. Acesso
em 30 de Junho de 2010).

Tal figura parcelar, portanto assume um importante papel na mitigagao
dos excessos de formalismo presentes na lei para que um negécio juridico se efetue,

bem como visa uma maior aproveitamento dos contratos.

Por sua vez o Duty to mitigate the loss, consiste no fato de que uma
pessoa que se encontra em situacdo desfavoravel, e possua meios para sair desta,
nao a realiza apenas para agravar sua situagcao, tendo em vista beneficiar-se depois.
Tal construcdo encontra-se presente no Enunciado 169, da Il Jornada de Direito
Civil do CJF/STJ, que traz que “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a
evitar o agravamento do proprio prejuizo.” (Tartuce; 2010; Pag.131). Por sua vez, tal
instituto tem inspiracdo no art. 77 da Convencdo de Viena de 1980, que dispde
sobre a venda internacional de mercadorias: “A parte que invoca a violagdo do
contrato deve tomaras medidas razoaveis, face as circunstancias, para limitar a
perda, ai compreendido o lucro cessante, resultante da violagdo contratual. Se ndo o
fizer, a parte faltosa pode pedir uma reducdo da indenizacao por perdas e danos, no
montante da perda que deveria ter sido evitada”.

A titulo de exemplos podemos citar os contratos bancérios, onde as
agencias ao realizarem contratos de empréstimo, e constado o atraso por parte do

cliente, permanece a instituicdo inerte, visando a maior incidéncia dos juros, para


http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Luciano_venire.doc
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que a divida assuma valores excessivos. Outro exemplo se da quando um
proprietario de imoével rural avista um incéndio vindo em direcdo a sua fazenda, e

tendo condicdes de realizar algo, ndo o faz visando uma maior indenizacéao.

Por altimo, temos o desequilibrio no exercicio juridico, que nada mais é
do que a funcédo limitadora da boa-fé, presente no art. 187 do Cdédigo Civil onde o
titular de um direito ao exercer-lo ndo pode cometer abusos ou exageros, sob pena
de estar cometendo ato ilicito. Exemplo, desta figura, encontramos no exercicio do

direito de propriedade e os direitos de vizinhanca.
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6. CONCLUSAO

Assim, ante ao exposto neste trabalho, podemos concluir que o
principio da boa-fé € portanto, um principio histérico, existente desde Roma,
presente em grande parte das legislacdes passadas, até os dias atuais. Para que
possamos entretanto, analisar de forma mais efetiva sua aplicabilidade e importancia
no cenario atual é necessario que primeiramente estudemos o que venham a ser os

principios e suas caracteristicas.

Os principios sdo considerados enunciados axiologicos, onde esta
descrito um estado ideal de coisas, que possuem ampla flexibilidade, e estdo em

constante choque dada a sua natureza.

Inicialmente, estes enunciados eram tratados apenas como uma fonte
integrativa e interpretativa do Direito, ndo sendo de valor normativo algum, ou seja,

eram apenas enunciados, sem algum poder de vinculacéo.

Entretanto, foi se percebendo com o tempo, em decorréncia das
grandes dificuldades que o positivismo detinha para dar solucdo a determinadas
situacdes, que 0s principios - que até entdo somente tinham forca normativa se
tivessem descrito em lei — poderiam ser utilizados para atingir, de forma mais efetiva,

o ideal de justica, que o Direito, através de suas ferramentas, busca alcancar.

Os principios passam, portanto a serem tratados como normas
juridicas, ou seja, comecam a ter o poder de vinculacdo do aplicador da norma, e
devido a sua caracteristica de flexibilizagdo, sua aplicagdo se da através da

ponderagéo, podendo serem aplicados dependendo do caso concreto.

Por sua vez, um ordenamento juridico composto somente de principios
geraria uma inseguranca juridica, uma vez que iria repousar no subjetivismo do
aplicador do Direito. Nesse caso, para que possamos ter um ordenamento

equilibrado, devemos também nos utilizarmos das denominadas regras.

As regras sao normas descritivas de condutas e, portanto, altamente
previsiveis, e devido a essa previsibilidade, geram uma seguranca juridica, que

também € um bem que deve ser alcangcado pelo ordenamento juridico.
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Os estudos sobre as normas juridicas estdo ganhando cada vez mais
destaque, onde a incorporacdo dos principios ao patamar daquelas tem gerado
algum entusiasmo, frente a grande possibilidade de solucdes que se pode encontrar
para casos que a lei ndo poderia prever, dada a grande mutabilidade da vida em

sociedade e as mais diversas situagdes que surgem no dia a dia.

Assim, os contratos, que sdo figuras juridicas que sofrem diversas
modificacdes durante o tempo, também necessitaram passar por uma reformulacéo
em sua estrutura e esséncia, deixando de lado os idéias de individualismo, onde
somente interessava as parte ao que seria contratado, presente nos principios
oitocentistas, para vir a se transformar em um instituto em que traduz o interesse de
uma coletividade, e para atingir tal interesse comecou a se olhar com mais carinho
aos principio da boa-fé e funcéo social dos contratos, que vieram tratados no atual

Cdbdigo como clausula geral contratual.

Com a aplicacdo destes principios na seara contratual, se tornou
possivel uma maior efetividade na promocéo do principio da dignidade da pessoa
humana, em evidencia ao fenbmeno da aplicacdo horizontal dos direitos humanos
as relagbes privadas, tornando-se portanto, um dos valores que servem de base
para o Direito Privado Brasileiro.

Sobre a boa-fé viu-se que a mesma assumiu diferentes funcbes
durante o tempo, e o0s interesses daqueles que estavam a frente das
legislacdes,onde muitas vezes foi negligenciada, ganhando importancia com o
tempo, devido a evolucéo do estudo da Ciéncia do Direito e aplicacdo dos principios

frente as novas realidade sociais.

A boa-fé na atual codificagdo tem duas faces, a subjetiva, que é
correspondente a um estado de ignorancia, aplicado a institutos possessorios e ao
casamento putativo; e a objetiva, que corresponde a uma norma de conduta
presente na relacdo contratual, em que os contratantes devem guardar entre si

valores de lealdade e probidade.

Com a aplicacdo deste instituto e estudos doutrinarios, foi possivel
constatar algumas figuras a ele correlatas, como o tu quoque, venire contra factum
proprium, supressio, surrectio, exceptio doli, entre outros, que possibilitou dar mais

autonomia ao magistrado para buscar aplicar o ideal de justica ao caso concreto.



81

Sendo esta, portanto, talvez a maior contribuicdo da clausula geral da boa-fé aos
contratos e aos ordenamento privado, a maior possibilidade de adequagdo da norma

as realidades sociais, tendo em vista seu contetudo axiolégico pautado na justica.
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