FACULDADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

A BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS A LUZ DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Ana Cristina de Oliveira Azevedo

Presidente Prudente/ SP
2002



FACULDADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

A BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS A LUZ DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Ana Cristina de Oliveira Azevedo

Monografia apresentada como requisito parcial
de Conclusdo de Curso para obtencdo do grau
de Bacharel em Direito, sob orientacdo do Prof.
Paulo Eduardo D’Arce Pinheiro.

Presidente Prudente/ SP
2002



A BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS A LUZ DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado
como requisito parcial para obtencdo do Grau
de Bacharel em Direito.

Paulo Eduardo D’ Arce Pinheiro
Orientador

Pedro Anderson da Silva
Examinador

Daniela de Almeida Carbonario
Examinadora

Presidente Prudente, 25 de novembro de 2002



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, por ter me concedido sabedoria para vencer mais esta
etapa da minha vida;

Ao meu pai, Ocyr, em especial, a minha mae, Ana Maria, e as minhas

irmas Liliane e Priscila, pela compreensao, apoio e incentivo em todas ocasides e
pessoas responsaveis por tudo que sou;
A minha avd, Mada, pelo carinho e dedicac&o em todos os momentos de
minha vida;
Aos meus queridos padrinhos, Tio Chicdo (in memoriam) e Tia Ditinha,
pelo amor e confianca depositados em mim;
Ao meu orientador e mestre, Paulo Pinheiro, pela inestimavel atencéo,
dedicacgéo e paciéncia para a elaboragcéo dessa obra;
Aos membros da banca examinadora, Dr. Pedro Anderson, exemplo de
profissional competente e Daniela, amiga incondicional e profissional de imenso
saber;
Ao Leandro, pelo amor, sinceridade, cumplicidade e compreensao em
qualquer situacao;
A minha querida chefe, Dr2 Elaine, a qual admiro muito, por todo
ensinamento, carinho e amizade;
Aos amigos, que sempre estiveram presentes em minha vida;
A todos aqueles que, de alguma maneira, contribuiram para que este
estudo pudesse ser realizado.

Ana Cristina



Enquanto a seguranca precisar
de uma fechadura, e a boa-fé
precisar de um tabelido, os
homens Iutardo de reino em
reino, como de pessoa a

pessoa.

Machado de Assis



RESUMO

Sob a oOtica da autora, percebe-se claramente como a aplicacdo da
clausula geral da boa-fé objetiva, como norma de conduta a ser observada nos
contratos de consumo, € fundamental e essencial para manter o equilibrio entre
as partes.

Afirma que a boa-fé existe desde o periodo romano com a denominada
fides, e ao longo do tempo observou-se a existéncia de duas vertentes: a boa-fé
subjetiva como crenca e a boa-fé objetiva como principio ético-juridico.

Visou abordar, ainda, como a boa-fé, especialmente a objetiva, tem sido
utilizada atualmente dentro do ordenamento juridico brasileiro, sob a o6tica
constitucional, no direito civil obrigacional e no direito do consumidor.

Realca ser indispensavel que o magistrado aplique a clausula geral da
boa-fé objetiva de acordo com o0 caso concreto, conciliando interesses
conflitantes.

Apresenta, contudo, de que maneira ocorreu a restricdo ao dogma da
vontade nos contratos devido a ascensdo da clausula geral da boa-fé obijetiva,
que passou a melhor atender as necessidades do desenvolvimento da sociedade
moderna, exigindo um comportamento leal e probo a ser seguido pelos
contraentes.

Palavras-Chave: Clausula geral; Boa-fé objetiva; Relacdo juridica;
Equilibrio econdémico; Contrato; Relagdo de consumo; Padrdo de comportamento;
Lealdade; Probidade.



ABSTRACT

Under the author’s optics, it is clearly noticed how the application of the
objective good faith general clause, as a conduct rule to be observed in the
consumption contract, is essential and fundamental to maintain the equilibrium
between the parts.

It affirm that good faith exists since the Roma period with the named fides,
and with the passing times observed the existence of two slopes: the subjective
good faith as belief and the objective good faith as an ethics-juridical principal.

It also searched for approaching how the good faith, mainly the objective,
has been used nowadays in the brazilian legal system, under the constitutional
optics, in the obligacional civil law, and in the consumer law.

It outstands being essential that the magistrate applies the objective good
faith general clause according to the concrete case, conciliating conflicting
interests.

It shows, however, in what manner occured the barrier to the contract
wish dogma due to the ascent of objective good faith general clause, which
passes to attend the modern society necessities to development better demanding
a loyal and righteous behaviour to be followed by the obligors.

KEY - WORDS: General clause; Objective good faith; Juridical relation;
Economic equilibrium; contract; Consumer relations; Standad of behaviour;
Loyalty; Probity.
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido enfocou a aplicacao da clausula geral da boa-fé objetiva

nos contratos de consumo, na defesa ética-juridica do negadcio juridico.

A pesquisa visou avaliar, analisar e compreender que as partes, na
relagdo de consumo, devem agir de acordo com a boa-fé em todas as fases do
contrato, verificando se a clausula sob exame € ou néo valida a luz do preceito

fundamental ora em questao.

Tendo em vista a natureza do problema, este trabalho teve um cunho
tedrico de natureza dedutiva, ja que ha um carater bibliografico prevendo analise
qualitativa de dados. Ademais, observou-se casos concretos, com a finalidade de

atingir o objetivo do trabalho.

Primeiramente, devido as profundas mudancas politicas e sociais e ao
extraordinario desenvolvimento das sociedades, se impds a necessidade da
célere evolucédo e aperfeicoamento dos contratos, principalmente no que tange as

relacdes de consumo, mitigando o principio da autonomia da vontade.

Com a consequente evolucdo no direito contratual, tornou-se
imprescindivel a existéncia de principios gerais do Direito como norma juridica,
em especial, a clausula geral da boa-fé objetiva como norma de conduta a ser

seguida.

Visou analisar, ainda, o surgimento e desenvolvimento da existéncia da
boa-fé no direito brasileiro, desde o periodo romano, passando pelo direito

candnico, francés e germanico.

No ordenamento juridico brasileiro, como no Cédigo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor, e sob, ainda, o enfoque constitucional, as relagdes

juridicas devem ser sempre realizadas com base na boa-fé, tendo sido



proclamada tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia e aplicada pelo
magistrado de acordo com o caso concreto.

Desta forma, o Direito ndo poderia deixar de observar a clausula geral da

boa-fé, regendo toda e qualquer espécie de relacdo de consumo, dando um
efetivo equilibrio entre as partes.

2 HISTORICO



2.1 A Boa-Fé no Direito Romano

A idéia de fides, definida como “ter palavra” ou “ser palavra”, proveio do
mundo romano, tendo sido registrada na Lei das Doze tdbuas (Legun Xl

Tabularum).

A nocao de boa-fé variava-se de acordo com as influéncias filosoficas dos
juristas romanos, do campo religioso, de clientela ou dependendo do campo de

direito instalada.

Em especial, a boa-fé foi dirigida as relagdes de clientela (marcando a mais
remota origem), aos negocios contratuais (direito obrigacional) e a protecao

possessoria (direitos reais).

Nas relagbes de clientela haviam, por parte dos cliens, os deveres de
obediéncia e lealdade em troca da protecao que lhe era dada pelo patrono.

Judith Martins-Costa, traduz esta organizacdo, em nota de rodapé, da

seguinte forma:

A instituicdo data da primitiva organizagdo romana, periodo
situado entre a fundacéo da cidade e a Lei da XII Tabuas. A
estrutura baseava-se na distingdo entre patricios, os clientes
e a plebe. Ao lado de cada familia patricia se encontrava
organizado um certo numero de pessoas, sob a protecdo do
paterfamilias, o chefe, que era o seu patrdo. Segundo aventa
Eugene Petit, € provavel que os clientes formassem parte da
gens do patrdo e tomassem o nomem gentilium. O que &
certo, adverte, é que a clientela cria entre eles direitos e
deveres: o patrdo deve aos seus clientes socorro e
assisténcia, assume a sua defesa perante a justica e lhes



concede gratuitamente terras, para que possam produzir e
retirar o seu sustento. Em contrapartida, o cliente deve ao
patrdo respeito e abnegacdo. Deve assistir & sua pessoa,
seguindo-o na guerra, deve pagar o seu resgate, em caso de
cativeiro, pagar suas multas, se condenado, e dotar a sua
filha, se necessario. Estas obrigacdes reciprocas estavam
severamente sancionadas: o patrdo ou o cliente que as
violava era declarado sacer e podia ser morto impunemente
(Tratado elemental de derecho romano, Buenos Aires,
Albatroz, 1985, p. 37)."

Outrossim, a relacdo de clientela, também chamada de relacbes
intrasubjetivas, era dominada pela fides, que era compreendida pelas relacbes

internas da coletividade.

Assim, tal relacdo era compreendida como poder de patrdo (poder de
direcéo), como dever do cliens (dever de obediéncia) e sob a mais importante das
relacbes civis, qual seja, a “promessa de protecdo” (promessa enquanto a

garantia da palavra dada).

Nas relacbes intersubjetivas, a fides se alojava nos contratos quando 0s

sujeitos pertencentes a coletividades distintas entre si os realizavam.

O primeiro Tratado entre Roma e Cartago trouxe a expressao fides como
ndcleo normativo, devendo existir tanto nos tratados entre cidades quanto nos
contratos em direito privado, segundo o qual as partes contraentes deveriam

prometer sobre a propria fé.

! MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 112.



Nas relagcdes comerciais, mercantis e negociais entre privados deveria
haver uma clareza de conteudo, definindo toda a estrutura negocial e a
responsabilidade dos contraentes, tendo, por elemento fundamental, a fides que
vinculava as partes do contrato para que as obrigacdes assumidas sejam

lealmente adimplidas.

A boa-fé objetiva vincula, plenamente, as partes de um negocio, mesmo
que este ndo tenha uma ordem juridica, advindo da confianca na conduta
adotada, impondo-se 0 respeito a palavra dada e tutelando os costumes e a

corregao.

A conotacdo objetiva dada a fides bona vai se modificando como o tempo,

sendo alterada no Império, que atribui aguela um sentido moral.

No campo de direitos reais, a boa-fé, notadamente em matéria de
usucapido, designa um estado de ignorancia por parte do possuidor, do vicio
ocorrido no negocio transmissivo no direito real a ser constituido pelo usucapio.
Tal distingdo de significado reflete nos dias atuais, em que a boa-fé é aludida

diferentemente nas diversas areas do direito, como sera visto mais adiante.

A fides bona no direito romano, tinha por procedimento a bonae fidei
iudicium, que € aquele em que o demandante apresentava uma formula,
denominada oportet (ser preciso ou correto), fundada na fides (ja que ndo podia
demonstrar uma intentio baseada na lei), onde, entdo, o pretor ordenava que o

juiz sentenciasse conforme os ditados da boa-fé.

Para melhor entendimento acerca do sistema juridico de Roma, observa-se
gue o campo de processo civil romano era dividido trés fases: A¢des da Lei (legis
actionis), Formular (per formulas) e Cognicdo Extraordinaria (cognitio

extraordinaria).



Nas Acdes da Lei e no Periodo Formular o procedimento era um sé: o
chamado Ordo iudiciorum privatorum (6rgdo dos juizes privados). Tal
procedimento era caracterizado pela divisdo de instancia, existindo duas etapas.
A primeira etapa era chamada in iure, que se desdobrava perante o representante
do Estado, chamado pretor. A segunda etapa, chamada apud iudicem, se
desenvolvia perante um cidaddo romano particular, chamado de iudex (juiz

popular).

Quem decidia a causa era o iudex e ndo o Estado. O conflito de interesses
era solucionado por um cidaddo romano, cabendo a este proferir sentenca
baseando-se na veracidade dos fatos alegados perante o pretor que tinha a

funcéo de delimitar o ambito do litigio.

O sistema de Acdes da Lei ficou caracterizado por seu formalismo,
tipicidade e por sua oralidade, ao contrario do processo Formulario, que era
menos formalista, fundava-se em formulas escritas e havia uma maior atuacéo do

magistrado.

Foi no periodo Formular que surgiram os iudicia bonae fidei, ou actiones
bonae fidei, onde ao juiz (iudex) eram delegados poderes para que, de acordo
com o caso concreto, deixasse de lado o formalismo e aplicasse a idéia de boa-fé

discricionariamente.

Assim, essa flexibilizagéo do direito ocorrida no periodo romano trouxe a
nogcdo de boa-fé objetiva utilizada como clausula geral pelo julgador,

regulamentando um determinado caso de uma relacéo obrigacional.



Ademais, foi do conceito de fides, exprimindo confianca, que nasceu o
conceito objetivo de boa-fé, de lealdade e correcdo que deveria se sobrepor em

todas as relacdes juridicas.

Portanto, a fidelidade romana permitiu a passagem do formalismo para o
consensualismo, cabendo aos contratantes utilizarem a idéia da boa-fé objetiva
(conduta honesta e leal) para dar seguranca a relacdo juridica obrigacional,

repudiando o engano e a fraude.

2.2 A Boa-Fé no Code Civil

O Code Napoléon Francés de 1804, definiu a boa-fé objetiva na alinea
terceira do artigo 1.135% estabelecendo que as convencgbes deveriam ser
executadas de boa fé. Definiu, também, a boa fé subjetiva em seu artigo 550
prelecionado que: “o possuidor esta de boa-fé quando possui como proprietario,

em virtude de um titulo translativo de propriedade cujos vicios ignore.*

Porém, o disposto no artigo 1.135 do Code sempre foi considerado como
mero refor¢o a vontade das partes, isto €, restringiu o conceito de boa-fé objetiva,

prevalecendo o principio da autonomia da vontade.

ZsLes conventions obligentnon seulement & ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites qui I'équité,
l'usage, ou la loi donnent a I'obligation d’aprés as nature”

® OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios informadores do sistema de direito privado: a autonomia da
vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 23-24, p. 41-78, jul./dez.1997. p.
58.



Clovis do Couto e Silva abordou este aspecto:

Todavia, os juristas da época, da Escola da Exegese, nédo
derem aplicacdo expressiva ao art. 1.135. Contribuiu, para
isso, ndo sO a metodologia prépria dos Comentadores do
Cdédigo Napolednico, como também a doutrina da separacao
dos poderes professada por Montesquieu, que reduziu, em
muito, o poder criador da Jurisprudéncia.*

Sobre o assunto ensina Ubirajara Mach de Oliveira que:

Assim € que os juizes franceses ndao deram a menor
repercussao ao art. 1.135 do Code, no quanto estatuia que
as convencgdes obrigam ndo sO pelo que esta expresso
nelas, como também por todas as consequéncias que a
equidade, os usos ou a lei ddo a obrigacdo em funcédo de
sua hatureza. Embora houvesse respaldo legal para a
consideragcdo de elementos de ordem objetiva, isso nédo
ocorreu. Antes, o preceito apenas foi visto como reforgco ao
primado do voluntarismo.®

Destarte, prevaleceu no Code Civil a liberdade contratual e o primado da
vontade dos particulares, cabendo a eles estabelecerem as regras de atuacao

juridica.

Porém, no final do século XX, a doutrina francesa retomou aspectos da
boa-fé, limitando a autonomia da vontade e criando certos deveres na conduta

contratual, de acordo com a terceira alinea do artigo 1.134.

Mas, mesmo assim, ndo atingiu o patamar posto pela civilistica alema em

relacdo a aplicacao da boa-fé objetiva.

* SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA, Vera Maria
Jacob de. (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 35.

® OLIVEIRA, op. cit., p. 52.



2.3 A Boa-Fé no Direito Germano

Com o advento do Biurgerliches Gesetzbuch® (BGB), na Alemanha,
permitiu-se a aplicacdo da clausula geral da boa-fé objetiva ao estudo do caso
concreto, trazendo a formula Treu und Glauben, isto é, lealdade e crenca,

diferentemente da vertente subjetiva (guter Glauben).

Judith Martins-Costa aduz que:

...a0 atribuir & boa-fé no direiro obrigacional o contetdo do
cumprimento exato dos deveres assumidos, ao qual
corresponderia um dever de consideragdo para com 0S
interesses da contraparte - visto que se trata, a relacdo de
obrigagdo, de uma atividade desenvolvida a vista de
interesses alheios -, o0 antigo direito germanico utilizou
estrutura que posteriormente, seria também repetida no
direito das obrigacgées.’

A boa-fé germanica significava o dever de garantia, a manutencdo e o
cumprimento da palavra dada. E, no comércio, a boa-fé possui o sentido de

cumprimento exato dos deveres assumidos.

O paragrafo 242 do BGB traz expressamente a clausula geral da boa-fe,
dispondo que: “o devedor esta adstrito a realizar a prestacdo tal como o exija a

boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego.”

® Publicado em 1986, e em vigéncia desde 1.1.1900.

" MARTINS-COSTA, 2000, p. 126.

® Outros dispositivos que trazem a nogao objetiva da boa-fé: Paragrafo 162/1 e 2: “Quando a verificagdo da
consicdo seja, contra a boa-fé, impedida pela parte a quem desfavoreca, tem-se por ocorrida” e “Quando a
verificacdo da condicdo seja, contra a boa-fé, provocada pela parte a quem favoreca, tem-se por nao
ocorrida”; Paragrafo 320/2: “Quando, por uma das partes, apenas tenha havido uma prestagéo parcial, a
contraprestacao ndo pode, contudo, ser recusada quando a a recusa, segundo as circunstancias, em especial
por causa da jpequenez relativa de que falta, seja contraria a boa-fé"; Paragrafo 815 (a propésito do
enriquecimento sem causa): “A restituicdo por ndo ocorréncia do resultado visado com a prestacédo é excluida
quando fosse, desde o principio, impossivel e o0 autor da prestacdo soubesse disso e quando este, contra a
boa fé, tenha impedido tal resultado.”



Flavio Alves Martins, escrevendo sobre o paragrafo acima, afirma que:

...0 principio da boa-fé endereca-se ao juiz, que exerce
atividade similar a do pretor romano, na qual aspecto capital
para a criacao judicial € o fato da boa-fé objetiva possuir um
valor autbnomo, nao relacionado com a vontade.®

Alguns autores, porém, ndo deram tanta importancia ao referido artigo, pois
o consideravam como complementar ao paragrafo 157, o qual preleciona que: “os
contratos devem ser interpretados de modo como o exigir a boa-fé, tomando-se

em consideracdo os usos de trafico.”

Ademais, Clévis do Couto e Silva, na concepcao da relacdo obrigacional,

observa que:

Comecava a reconhecer-se no principio da boa-fé uma fonte
autbnoma de direitos e obrigacdes; transforma-se a relacao
obrigacional manifestando-se no vinculo dialético e
polémico, estabelecido entre devedor e credor, elementos
cooperativos necessarios ao seu adimplemento.*

Enfim, a idéia geral de boa-fé como critério de avaliacdo de condutas
contratuais e como principio fundamental foi difundida em vérios ordenamentos

juridicos.

® MARTINS, Flavio Alves. A Boa-fé objetiva e sua formalizagdo no direito das obrigacdes brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2000, p.46.
0 SILVA, 1997, p. 37.



2.4 A Boa- Fé no Direito Canbnico

Durante a Idade Meédia, o direito canbnico equiparou a boa-fé, numa
concepcao ética, a auséncia de pecado, isto €, aquele que, por negligéncia, ndo

agisse de boa-fé ou ndo cumprisse a palavra dada, cometia um pecado.

Observou Flavio Alves Martins:

Influenciando toda a vida social da Idade Média, o direito
canbnico, de moral mais severa que o0 direito romano,
somente concedia os beneficios de boa-fé aguele que a
tivesse conservado desde o momento do ato inicial até o
instante em que a invocasse.[...]No direito candnico,
estampou-se o conceito de fides media, que era considerada
boa para produzir efeitos juridicos; a negligéncia voluntaria
ou habitual, daquele que ndo procurasse ser cuidadoso,
corresponderia ao pecado (mala fides peccatum est)."

Segundo Judith Martins-Costa “o direito candnico introduz um poderoso

polo de significados - a boa-fé é vista como ‘auséncia de pecado’, vale dizer,

como estado contraposto a ma-fé.”?

Destarte, a boa-fé estava ligada ao pecado, devendo o0s contraentes

respeitar fielmente o pactuado, cumprindo com a palavra dada.

" MARTINS, 2000, p.41.
2 MARTINS-COSTA, 2000, p. 129.



3 CLAUSULA GERAL DA BOA-FE

3.1 Nocdes Preliminares: Boa-Fé Objetiva

A boa-fé remonta a Antiglidade, com maior relevancia no século XIX,
iniciando sua aplicacdo na Antiga Roma. Mas, foi na Idade Média que a boa-fé foi
conferida uma tonalidade ética relacionada com o pecado se, porventura,

houvesse seu descumprimento.

Entretanto, nem sempre a clausula geral da boa-fé foi utilizada como
principio fundamental para o Direito e o autor Cldévis do Couto e Silva, pioneiro na

abordagem do tema, discorre a respeito:

A histéria da importancia do principio da boa-fé relaciona-se
com a da autonomia da vontade. Pode-se mencionar que no
século XIX o principio da autonomia foi o mais importante, e
0 conceito de pacta sunt servanda, o0 seu corolario
necessario. A essa amplitude de aplicacdo correspondeu
uma profunda restricdo no principio da boa-fé, resultante do
predominio absoluto do voluntarismo juridico, da obediéncia
ao direito restrito, da metodologia da Escola da Exegese.
Essa situacdo ndo €, entretanto, peculiar, apenas, ao direito
continental, porquanto abrange, também, os paises de
common law, nos quais verificou-se um esvaziamento na
aplicacéo do principio da boa-fé.*

Assim, ndo havia a possibilidade de interferéncia na autonomia da vontade,
pois o fundamento da obrigacédo era a vontade, independentemente do disposto

em lei.

Existia, entdo, na visao do liberalismo econdmico do século XIX, a

concepcao de que na obrigacdo contratual prevalecia a autonomia da vontade,



tendo por fonte Unica a vontade das partes e o Estado ndo poderia intervir nas

relacdes entre os particulares.

Continuando com o ensinamento de Clévis do Couto e Silva, este alude

que:

Na verdade, o século XIX foi 0 apogeu do liberalismo e néao
causa estranheza o fato de os juristas fundamentarem as
mais diversas instituicbes com base numa vontade, seja
real, seja presumida. O certo é que pouco espaco foi
deixado para a aplicacdo do principio da boa-fé, fora do
Direito das Coisas, 0 qual se resumia, no geral, a teoria do
usucapido e a da aquisicéo dos frutos.*

Entretanto, a autonomia da vontade sofreu restricbes ao longo do tempo,
no direito de familia, nos direitos reais e no direito das obrigacfes, devido os
abusos da liberdade contratual, no exercicio de direitos, de usar de faculdades e

de estabelecer relagfes juridicas.

Agathe E. Schimidt da Silva concluiu a respeito:

As restricbes impostas ao papel da vontade individual
impdem-se em funcéo das exigéncias de seguranca juridica,
de tal sorte que existem limites dentro dos quais € concedida
a iniciativa privada, pelo ordenamento juridico, o poder de
auto-regulacdo de seus préprios interesses e que nédo
podem ser transpostos sob pena de nulidade do negdcio
respectivo.®

Assim, ocorridas profundas mudancas politicas e sociais, restou superada
a supremacia da autonomia da vontade, possibilitando o emprego da clausula
geral da boa-fé objetiva com principio informador do Direito Privado.

13 SILVA, 1997, p. 34.

1 SILVA, Clévis do Couto e, 1997, p. 36.

15 SILVA, Agathe E. da. Clausula geral de boa-fé nos contratos de consumo. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 17, p. 146-161, jan./mar. 1996. p.159-160.



Ademais, considerada como uma palavra de dificil definicdo ante a riqueza

de seu tema, a boa-fé pode ser encontrada em diversos conceitos.

7

Etmologicamente, € a chamada fides latina, significando honestidade,

sinceridade, confianca e lealdade. Entende-se, ainda, que boa-fé, por si so, € a

intencdo de nédo prejudicar pessoas.

Porém, a definicdo mais pertinente para ser aplicado no direito € em

sentido objetivo, em que a boa-fé é tida como regra de conduta, qualificada como

norma de comportamento leal, isto &, agir segundo um padrao ético de confianca,

lealdade e probidade.

Brilhantemente, o autor Flavio Alves Martins define a boa-fé objetiva:

...6 um dever das partes de uma relacdo juridica
comportarem-se, tomando-se por fundamento a confianca
gue deve existir, de maneira correta e leal; mais
especificamente, caracteriza-se como retiddo e honradez
dos sujeitos de direito que participam de uma relacdo
juridica, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido...*

Nessa mesma linha de pensamento, Alipio Silveira ensina:

A boa-fé objetiva pode ser definida, na esfera juridica, como
comportamento inspirado no senso de probidade, quer no
exercicio leal e ndo caviloso dos direitos e das obrigacbes
gue dele derivam, quer no modo de fazé-los valer e de
observa-los, respeitando em qualquer caso o escopo visado
pelo ato juridico, a harmonia dos interesses das partes e as
exigéncias do bem comum. "

® MARTINS, 2000, p. 9.

" SILVEIRA, Alipio. A boa-fé no cédigo civil. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1973. v. 2. p. 8.



E ainda, Ruy Rosado de Aguiar Junior define a boa-fé objetiva como “um
principio geral do Direito, segundo o qual todos devem comportar-se de acordo

com um padrao ético de confianca e lealdade.™®

Portanto, a boa-fé objetiva, também conhecida por boa-fé lealdade, é
imprescindivel para as relagbes humanas, que devem se pautar na fidelidade, a

fim de assegurar o equilibrio de tais relacdes.

3.2 Ambivaléncia da Boa-Fé: as Vertentes Subjetiva e Objetiva

Desde o direito romano ja havia a distincdo entre a boa-fé objetiva (dever
de conduta de outrem) e a boa-fé subjetiva (elemento confianca), derivada da

fides romana.

Entre os romanistas estabeleceu-se a polémica em torno do conceito da
boa-fé, pois, uns diziam que, no direito obrigacional, o conceito de boa-fé era o
objetivo, e no direito das coisas, a boa-fé possuia um carater subjetivo; outros

afirmavam que a boa-fé representava exteriorizacfes de um sé conceito.

Referida diferenca foi abordada pelo ilustre autor Flavio Alves Martins:

A boa-fé guarda em si uma
antiga e (hoje) notoria
distincdo entre a chamada
boa-fé subjetiva e a boa-fé
objetiva. Aquela, considerada
como a concepcgao na qual o

sujeito ignora o carater ilicito

8 AGUIAR JUNIOR. Ruy Rosado de. Clausulas abusivas no cédigo do consumidor. In: LIMA, Claudia de



de seu ato, a contravencao
do ordenamento juridico
alcancada pela realizacao
doa ato; esta, um pouco mais
exigente, considera-se como
a que nao protege o sujeito
gue opera em virtude de erro
ou de uma situacdo de
ignorancia  se 0 seu
comportamento ndo € o mais
adequado conforme a
diligéncia socialmente

exigivel.

(Org.). A protecdo do consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p.18.



A subjetiva diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito; esta de boa-fé
guem nao tem conhecimento da real situacdo juridica - € a
boa-fé estado, crenca. [...] A boa-fé objetiva, entretanto, diz
respeito a elementos externos, a normas de conduta, que
determinam como o sujeito deve agir. E a boa-fé principio,
gue corresponde a fides bona romana, uma regra de
conduta, um dever de agir, ou seja, de agir de acordo com
determinados padrbes, socialmente recomendados, de
correcdo, de lisura e honestidade, para nédo frustar a
confianca legitima da outra parte. *°

Primorosamente, Judith Martins-Costa aborda este aspecto:

Muito embora ambas as
expressoes encontrem
unidade no principio geral da
confianga que domina todo o
ordenamento, cada uma
desempenha,

dogmaticamente, distintos
papéis. A boa-fé subjetiva
traduz a idéia naturalista da
boa-fé, aquela que, por
antinomia, € conotada a ma-
fé. Diz subjetiva a boa-fé
compreendida como estado
psicoldgico, estado de
consciéncia caracterizado
pela ignorancia de se estar a
lesar direitos ou interesse

alheio, tendo forte atuacéo

¥ MARTINS, 2000, p.16-17.



nos direitos reais,
notadamente no direito
possessorio, 0O que vai
justificar, por exemplo, uma

das formas da usucapiao.

Diferentemente, a expressao boa-fé objetiva designa seja
um critério de interpretacdo dos negdcios juridicos, seja uma
norma de conduta que impde aos participantes da relacao
obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela
colaboragdo intersubjetiva no trafico negocial, pela
consideracéo dos legitimos interesses da contraparte.®

Manuel Julio Gongalves Salvador, de forma incisiva, ensina que:

A entender-se que a boa-fé tem algum papel a desempenhar
na interpretacdo entdo € de notar que se esta a face a
“chamada boa fé objectiva”, em que se exige que a
declaracdo de vontade contratual deve ser entendida
segundo critério de reciproca lealdade de conduta entre as
partes, ou confianca, e ndo aquele estado psiquico de
ignoréncia de uma certa situacdo, que é o outro significado
(o significado mais usual) de boa fé.*

Neste passo, Agathe E. Schmidt da Silva, anotou que:

Na concepcao juridica, a boa-fé subjetiva € um estado de
ignorancia sobre a real situacao juridica que se apresenta,
capaz de causar lesdo a direitos de outrem. [...] A boa-fé
objetiva, como regra de conduta, constitui-se em um dever

2 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relaces de
consumo in A reconstrugdo do direito privado - Reflexos dos principos, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 612.

2 SALVADOR, Manuel Julio Goncalves apud NEGREIROS, Tereza. Fundamentos para uma interpretacéo
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 18.



de agir conforme determinados padrbes de honestidade,
para ndo frustar a confianca legitima de outra parte.”*

Portanto, a boa-fé em sentido subjetivo, possui aspecto psicolégico, onde
h& uma situacdo de aparéncia relativa a estabilidade de uma situacéo juridica. E
um estado de consciéncia, enfim, é a crenca de um individuo em ndo estar

lesando um direito.

A boa-fé subjetiva esta presente no Cadigo Civil como, por exemplo, nos
artigos 221 (efeitos do casamento putativo); 490 e 491 (posse de boa-fé); 510 e

seguintes (efeitos da posse); 550, 551 e 618 (usucapiao) entre outros.

E a boa-fé, no carater objetivo, significa que os sujeitos de uma relacéo
juridica devem agir segundo a boa-fé, onde os direitos e deveres deverdo ser
executados com correc¢ao e lealdade, concretizando um direito considerado como

justo.

Insta salientar que, o que interessa ao sistema juridico brasileiro € a
aplicacdo da clausula geral da boa-fé em sentido objetivo, isto €, como regra de
conduta. O Cdadigo de Defesa do Consumidor trata da boa-fé objetiva em seus
artigos 4, inciso lll e 51, inciso IV; o Codigo Comercial em seu artigo 131, inciso |

e no novo Caodigo Civil, nos artigos 113, 187 e 422.

2 SILVA, Agathe E. da,1996, p.154-155.



3.3 Funcdes da Boa-Fé

A boa-fé, limitadora da autonomia da vontade e fonte autbnoma de
deveres, possui as funcBes de interpretar normas, controlar a conduta dos

contraentes e integrar declaragcdes de vontade.

3.3.1 Funcgéo interpretativa

De acordo com a primeira fungéo, as partes envolvidas em uma relagao
juridica obrigacional estipulam o contrato e, utilizando-se do critério de

interpretacédo, sera determinado o sentido do avencado.

A utilizacdo da clausula geral da boa-fé € fundamental na interpretacéo de
normas que contém direitos e deveres especificos, buscando a verdadeira

intencdo das partes contraentes.

Flavio Alves Martins sustenta que:

Entendendo-se valor como um dos objetivos basicos do
grupo social, que € a finalidade do direito, interpretar de
acordo com a boa-fé € uma forma de manter a paz e a
harmonia, realgando um dos valores juridicos fundamentais
da sociedade (a seguranca), provocando O respeito as
normas elementares de convivéncia; todos tém,
juridicamente, o dever de assim agir.”

Quando a declaracdo de vontade das partes € auténtica expressao de suas
vontades, elas mesmas poderdo interpretar essa declaracdo. Mas, se nao ha
harmonia entre a vontade das partes e a conduta média esperada pela sociedade,
desequilibrando os elementos das declarac¢des juridicas, € necessario a utilizacédo

da funcao interpretativa da boa-fé.



Segundo exemplo jurisprudencial:

As clausulas do contrato devem ser interpretadas segundo
as normas do trafico, de acordo com o que é usual e
compativel com a época, com as circunstancias e com a
natureza do contrato. Ha que se atentar para o bom senso e,
principalmente, para o principio da boa-fé, segundo o qual o
contrato deve ser cumprido e executado de acordo com as
justas expectativas das partes contratantes. O contratante
ndo se pode valer de uma clausula mal redigida para fazer
interpretacdo contraria a boa-fé e ao bom senso (5% CC do
TJRS, 7.6.88).

Ruy Rosado de Aguiar Juanior, alude que a funcédo da boa-fé como critério
de interpretacdo "exerce valioso papel para a exata compreensao das clausulas

do contrato e das normas legais incidentes.”

3.3.2 Funcgéo controladora

A segunda funcdo que a boa-fé assume é a de controlar a conduta das
partes, impondo limites ao exercicio de direitos, de maneira a impedir sua

utilizacdo de maneira contraria a reciproca lealdade.

Se as partes ndo agirem conforme um padrao ético de confianca e lealdade
sofrerdo uma sancao civil, como responsabilidade civil por perdas e danos ou

invalidade da convencéo.

Ubirajara Mach de Oliveira®, diz que a funcao limitadora da boa-fé se

manifesta através da teoria dos atos proprios.

23 MARTINS, 2000, p. 23.

** AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 14, p. 20-27, abr./jun. 1995. p.26.

> OLIVEIRA,1997, p.74-76.



Ruy Rosado de Aguiar Junior define referida teoria da seguinte forma:

...a ninguém €& dado retornar sobre os préprios passos,
depois de criar, com sua conduta inequivoca anterior,
expectativa segura quanto ao futuro, quebrando principios
de lealdade e confianca.”®

Judith Martin-Costa também define a teoria dos atos proprios:

...a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradigdo
com a sua anterior conduta interpretada objetivamente
segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou
guando o exercicio posterior se chogue com a lei, os bons
costumes e a boa-fé. O seu efeito primordial é impedir que a
parte que tenha violado deveres contratuais exija o
cumprimento da outra parte, ou valha-se do seu préprio
incumprimento para beneficiar-se de disposicdo contratual
ou legal.”

Essa teoria se divide em duas: a denominada tu quoque, quando aquele
que infringiu a norma legal ou contratual ndo pode exigir da parte contraria o
cumprimento de preceito que ela prépria descumprira, e a proibicdo da venire
contra factum proprium, sancionando a violacdo objetiva do dever de lealdade
(agir de acordo com a boa-fé objetiva) para com a contraparte, devido a pratica de

ato contrario ao comportamento exercido anteriormente.

A boa-fé se manifesta, também, vedando o uso abusivo da exceptio non
adimpleti contractus (excecdo do contrato nao cumprido)® quando ndo era

autorizado, no contexto do contrato, o inadimplemento da outra parte.

Ainda quanto aos limites ao exercicio de direitos, encontram-se, em face do

decurso do tempo, os denominados (l) supressio, que é aquele em que um direito

%5 AGUIAR JUNIOR, 1994, p. 18.

2" MARTINS-COSTA, 2000, p. 460-461.

%8 Art. 1.192 do Cddigo Civil “nenhum dos contraentes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro”.



sera extinto quando ndo for exercido durante longo tempo, pois tornou-se
contrario a boa-fé; e (Il) surrectio, em que em face da pratica continuada de certos

atos gera o nascimento de um direito.

Assim, a funcdo da boa-fé de controlar o comportamento das partes,
impondo limites ao exercicio de préaticas desleais e improbas, garante o equilibrio

da relacéo contratual.

3.3.3 Funcéo integradora

De acordo com a funcéo integradora da boa-fé, as lacunas do direito séo
completadas ou supridas, inteirando as vontades dos contraentes em uma relacao
juridica de acordo com as exigéncias da boa-fé, visto que, considerando somente
a vontade, ndo h& possibilidade de se prever todas as hipoteses do negdcio.

Ao se integrar uma regulamentacdo incompleta das relacdes juridicas,
utilizando-se a clausula geral da boa-fé, surgem direitos e deveres. Da autonomia
de vontade surgem os deveres primarios, e da boa-fé objetiva sdo gerados

deveres laterais ou secundarios de conduta.

Ruy Rosado de Aguiar Junior assevera que a boa-fé objetiva:

...gera deveres secundarios de conduta, que impbe as
partes comportamentos necessarios previstos
expressamente nos contratos, que devem ser obedecidos a
fim de permitir a realizacdo das justas expectativas surgidas
em razdo da celebragdo e da execuc¢éo da avenca.”

? AGUIAR JUNIOR, 1994, p. 18.



Classifica, ainda, os deveres nascidos da boa-fé quanto ao momento de

sua constituicdo e quanto a sua natureza:

...quanto ao momento de sua constituicdo, em deveres
proprios da etapa de formacdo do contrato (de informacao,
de segredo, de custddia); deveres da etapa da celebracdo
(equivaléncia das prestacoes, clareza, explicitacdo); deveres
da etapa do cumprimento (dever de reciproca cooperacao
para garantir a realizagdo dos fins do contrato; satisfacao
dos interesses do credor); deveres ap0s a extingdo do
contrato (dever de reserva, dever de segredo, dever de
garantia de fruicdo do resultado do contrato, culpa post
pactum finitum).

Quanto a natureza, podem ser agrupados em: deveres de
protecdo (a evitar a inflicio de danos mutuos), deveres de
esclarecimentos (obrigacdo de informar-se e de prestar
informagdes), e deveres de lealdade (a impor
comportamentos tendentes a realizacdo do objetivo do
negdcio, proibindo falsidades ou desequilibrios).*

Assim, a criacdo dos deveres secundarios pela boa-fé incide tanto no
desdobramento do vinculo, quanto anteriormente a sua formacéo e depois de sua

extincdo, dinamizando a relacdo obrigacional.

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Os principios fundamentais que regem o0s contratos
deslocaram seu eixo do dogma da autonomia e do seu
corolario da obrigatoriedade, para considerar que eficacia
dos contratos decorre da lei, a qual os sanciona porque sao
Uteis, com a condicdo de serem justos. O art. 53 do CDC
veio apenas expressar um enunciado que ja estava presente
no ordenamento e era aplicado sempre que necessario para
restabelecer o equilibrio entre as partes, afastar vigéncia de
clausulas resultantes do arbitrio de uma, impor o respeito ao
principio da boa-fé e fazer cumprir a solidariedade social
(STJ, Resp. 45.666-5-SP, 1995).

% AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 26-27.



Destarte, como nao ha possibilidade de previsdo de todas as hipoteses de
um negocio juridico considerando somente a vontade das partes, surge a
necessidade de inteira-la de acordo com a boa-fé objetiva (funcéo integradora da

boa-fé).

Observa-se, ainda, que na referida jurisprudéncia esta presente a fungéo
controladora da boa-fé que impede a utilizacdo dos direitos dos contraentes de

maneira contraria a reciproca lealdade.

Portanto, a clausula geral da boa-fé objetiva possui as funcbes de
determinar o sentido das clausulas estipuladas em um negdcio juridico e
determinar um modelo de conduta de acordo com padrbes éticos de lealdade e

honestidade, dando um efetivo equilibrio as relagées juridicas.

3.4 Aplicacéo da Clausula Geral da Boa-Fé

No direito brasileiro, o Cddigo Civil de 1916 néo dispds expressamente a
respeito da aplicacdo da clausula geral da boa-fé na parte das Obrigacdes, mas,
segundo alude Clovis do Couto e Silva®* sua presenca € considerada fundamental,

essencial.

Destarte, cabe ao juiz aplica-la ao caso concreto, partindo do principio de
que em toda relacao juridica humana, os contraentes devem agir de acordo com

um padrao ético de lealdade e confianca.

Clovis do Couto e Silva apregoa que:

O principio da boa-fé endereca-se sobretudo ao juiz e o
instiga a formar instituicbes para responder aos novos fatos,
exercendo um controle corretivo do Direito estrito, ou
enriquecedor do conteudo da relacdo obrigacional, ou

¥ SILVA, 1997, p. 36.



mesmo negativo em face do Direito postulado pela outra
parte. A principal funcdo é a individualizadora, em que o juiz
exerce atividade similar a do pretor romano, criando o
“Direito do caso”. O aspecto capital para a criacao judicial &
o dato de a boa-fé possuir um valor autbnomo, nao
relacionado com a vontade. Por ser independente da
vontade, a extensdo do contetdo da relagdo obrigacional ja
ndo se mede com base somente nela, e, sim, pelas
circunstancias ou fatos referentes ao contrato, permitindo-se
“construir” objetivamente o regramento do negocio juridico,
cm a admissdo de um dinamismo que escapa, por vezes,
até mesmos ao controle das partes.*

As chamadas clausulas gerais permitem que 0s magistrados editem a

regra do caso concreto, mas sem arbitrariedades, devendo observar os limites do

contrato, sua estrutura, sua funcionalidade e aplicar os principios admitidos no

sistema juridico.

Assim, com a incluséao das clausulas gerais no ordenamento civil brasileiro,

permitiu-se a atuacado da boa-fé em situacdes ndo reguladas em contrato ou

expressas em lei, e 0 juiz passou a ter o dever de torna-las realmente Uteis e

operativas.

Sobre a aplicacdo da clausula geral da boa-fé, ensina Ruy Rosado de

Aguiar Junior:

Para o emprego da clausula geral da boa-fé, no nivel
esperado, € preciso vencer séria resisténcia oposta pela
nossa formacédo juridica, afeita a idéia de que o sistema
juridico é fechado, suficiente em si, cabendo ao aplicador da
lei ndo mais do que o trabalho de verificacdo da incidéncia
da lei sobre os fatos. Esta postura é insuficiente e impropria
para a utilizacdo da clausula geral, que exige do operador do
Direito trabalhar onde inexiste a norma especifica
determinante da conduta devida, impondo-lhe o dever de
passar preliminarmente pela fase de criacéo da

%2 SILVA, 1997, p. 42.



propria norma de dever, ajustada ao caso e de acordo com
0s principios e valores que o sistema acolhe e preserva. SO
num segundo momento, apds definido qual o dever prescrito
para as circunstancias do caso e qual a conduta esperada
dos participantes, € que juiz devera preocupar-se com 0
exame da adequacdo da conduta com a norma assim
particularizada.®®

Alude, também, que:

...a utilizacdo da clausula geral da boa-fé implica a criacéo
de uma norma para o caso de acordo com os dados
objetivos que ele mesmo apresenta, atendendo a realidade
social e econdmica em que o contrato opera, ainda que iSso
o leve para fora do circulo da vontade.*

Assim, cabe ao magistrado fixar a norma de comportamento adequado ao
caso e elaborar um juizo valorativo, partindo do principio de que toda relacdo
humana deve se pautar na confianca e lealdade da partes, em todas as fases de

um contrato.

Agathe E. Schimidt da Silva apregoa que:

E claro que, como clausula geral, a boa-fé exige atividade
criadora do juiz. O magistrado deverd captar a realidade
social e econbmica em que O contrato opera, a sua
tipicidade, aferir a lealdade das partes, sempre atento aos
ditames da boa-fé e entdo elaborar a norma para o caso
concreto.*

E continua mais a frente, ensinando que, para proteger-se de clausulas
abusivas, o Cédigo de Defesa do Consumidor®* aplica a clausula geral da boa-fé

que caracteriza “a ferramenta de que dispbe 0 magistrado para manter ou

% AGUIAR JUNIOR,1994, p.19-20.
% 1d., 1995, p. 25.

% SILVA, 1996, p. 147.

38 Art. 4, inciso Il e art. 51, inciso IV.



restabelecer o equilibrio entre os deveres e as obrigacbes das partes nos

contratos de consumo.™’

Desta forma, cabe aos juizes e tribunais valerem-se das clausula geral da
boa-fé para proteger o consumidor, atendendo a lealdade, correcdo e moralidade
das partes.

Ademais, segundo Francisco José Ferreira Muniz:

Na concretizacdo do principio da boa-fé, estd sempre um
juizo valorativo que e mostra aberto as diversas
circunstancias ponderaveis por um julgador justo e
eqguitativo. A boa-fé ndo é, pois, aplicavel ao caso concreto
mediante critérios l6gicos, mas, sim, mediante juizos de
valor. O seu funcionamento da-se, antes de mais nada,
perante o caso concreto - e, desse modo, 0 proprio principio
vai se constituindo através da pratica da realizacdo e
“experimentacao juridica” que € a casuistica. Sendo assim,
compreende-se a importancia normativa dos “precedentes”
judiciais, pois oferecem exemplos (casos exemplares) nos
quais o principios da boa-fé concretamente se vai
constituindo. A repeticdo dos casos (julgados) permite a
formacdo de regras - essas acabardo por ser incluidas na
ordem normativa.*

Portanto, como a clausula geral é critério valorativo de apreciacdo, carece
de concretizacdo a fim de que haja uma regra de conduta e um padréo objetivo de

comportamento (dever de correcéo e lealdade entre as partes).

37 SILVA, op. cit., 1996, p. 160.
% MUNIZ, Francisco José Ferreira. O principio geral da boa-fé como regra de comportamento contratual.
Curitiba: Jurua, 1998. p. 32.



4 A BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

4.1 Principios Constitucionais da Boa-Fé Objetiva

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz expressamente a incidéncia dos
principios constitucionais funcionalizando-os ao principio da boa-fé, cujo contetdo
deverd ser estabelecido de acordo com principios gerais do sistema (justica,

solidariedade e liberdade).

Ruy Rosado de Aguiar Janior escreve que:

O principio da boa-fé estd mencionado no texto do art. 4°, lIl,
como critério auxiliar para viabilizagdo dos ditames
constitucionais sobre a ordem econdmica (art. 170 da CF).
Isso traz a tona o aspecto nem sempre considerado na boa-
fé, consistente na sua vinculacdo com o0s principios
socioecon6micos que presidem o ordenamento juridico
nacional, atuando operativamente no ambito da economia do
contrato.*

Assim, o principio da protecdo do consumidor, previsto no artigo 170, inciso
V, da Constituicdo Federal de 1988, se destaca nas relagbes de consumo,

fundado na justica social e na solidariedade.

Preleciona referido artigo:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, observando os seguintes principios:

¥ AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 21-22.



(-.)

V- defesa do consumidor;

O autor Ruy Rosado de Aguiar Junior acrescenta que:

A boa fé é uma clausula geral cujo conteudo é estabelecido
em concordancia com o0s principios gerais do sistema
juridico (liberdade, justica e solidariedade, conforme esta na
Constituicdo da Republica).*

O artigo 3° da Constituicido Federal de 1988* traz, implicitamente, a
cladusula geral da boa-fé, visando obter equilibrio das rela¢cdes de consumo,

reprimindo as clausulas abusivas.

O artigo 54, inciso IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, deve ser
interpretado de acordo com a norma constitucional, funcionalizando-a a protecao

da pessoa humana e sua dignidade (artigo 1°, 1ll, CF/88).

Gelson Amaro de Souza alude que:

7

Desprezar a boa fé € o mesmo que ferir a dignidade
humana. Qualquer pessoa que, agindo de boa-fé, ver esta
desprezada ou posta em desconfianca, terd, sem duvida, a
sua dignidade atingida. Uma e outra andam de méaos dadas.
[...] Sem o respeito ao principio da boa-fé, nenhum sistema
juridico lograra sucesso em seu mister, que € a seguranca
juridica, a paz social, a tranquilidade das pessoas e a
efetivacdo da justica.*

0 AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 24.

4L “Art. 3. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;”

2 SOUZA. Gelson Amaro de. Fraude & execucdo na alienagdo onerosa de bens e o devido processo legal.
2000. 249 f. Monografia (Especializacéo) - Instituicdo Toledo de Ensino, Centro de Pds Graduacdo, Bauru-
SP. p. 122-123.



Tereza Negreiros aborda esse aspecto aduzindo que a “fundamentacéo
constitucional da boa-fé objetiva centra-se na idéia da dignidade da pessoa

humana como principio reorientador das relacdes patrimoniais.™®

Portanto, a clausula geral da boa-fé esta vinculada aos principios
constitucionais e € considerada “como uma especificacdo do principio da
dignidade humana, em conformidade com os fundamentos e 0s objetivos

constitucionalmente previstos no campo da ordem econémica.”*

4.2 A Boa-Fé e o Direito das Obrigacdes

Segundo preleciona o Codigo Civil brasileiro*, o ato ilicito (artigos 159 e
1.056), a declaracgdes unilaterais de vontade (artigos 1.055 e ss.) e 0s contratos
(artigos 1.079 e ss.) sao fontes da obrigacgéao.

Flavio Alves Martins define a obrigacdo como:

...em sentido técnico juridico, é o vinculo derivado direta ou
indiretamente da lei, em funcdo do qual o credor pode exigir
do seu devedor uma prestacdo patrimonial, isto €,
economicamente apreciavel. A prestacdo a ser realizada é
objeto da obrigacdo, podendo ser positiva (acdo) como
também negativa (omisséo).*

A partir do século XIX, com a Revolucéo Industrial, houve a massificacdo
dos contratos, isto é, o surgimento de contratos padronizados (de ades&o),
predominéncia e relacdes entre consumidores e empresas, meétodos de

contratacdo em massa, entre outros.

> NEGREIROS. Tereza, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 252.

“ NEGREIROS, 1998, p. 282.

** | ei n. 3.071/16.

“° MARTINS, 2000, p.74.



Diante dos acontecimentos, ocorreu um crescimento das relagfes juridicas
aumentando, assim, a necessidade de se aplicar a clausula geral da boa-fé
objetiva nos contratos, para manter ou restabelecer o equilibrio contratual entre as

partes.

A clausula geral da boa-fé objetiva € mais empregada no campo
obrigacional, viabilizando solu¢cdes mais justas aos contraentes de acordo com o

caso concreto.

Assim, o sujeito de direito devera seguir um modelo de conduta ou padrao
ético, agindo com lealdade e honestidade, para que o negdcio juridico se realize
dentro dos valores de correcdo e confianca entre as partes da relacéo juridico-

obrigacional.

Flavio Alves Martins traduz a quem se dirige os deveres de comportamento

da seguinte forma:

Tal dever, em primeiro lugar, dirige-se ao devedor, com o
mandado de cumprir sua obrigacdo, atendo-se ndo s6 a
letra, mas também ao sentido da relagdo obrigacional
correspondente e na forma que o credor possa
razoavelmente esperar. Em segundo lugar, dirige-se ao
credor, com o mandado de exercer o direito que lhe
corresponde, atuando segundo a confianca depositada pela
outra parte. Por ultimo, dirige-se de forma dinamica a todos
os participantes da relagdo juridica em questéo, para que se
conduzam com uma consciéncia honrada.*

A boa-fé objetiva, como norma de conduta leal e mutua, deve ser verificada
em todo ciclo evolutivo da relacdo contratual, qual seja, na formacéo do contrato,

em sua interpretacdo e em sua execucgao.

“" MARTINS, 2000, p.82.



Os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho trazem em

sua obra um exemplo ilustrativo da hipotese:

Celebrado entre duas pessoas em contrato de compra e
venda de um maquinismo complexo e de alta tecnologia, a
obrigacdo do vendedor € transferir a propriedade da coisa
(dar), em troca do valor recebido. Se o alienante cumpre a
sua parte, mas nao presta a necessaria assisténcia
operacional, indispensavel para objetos daquele jaez,
alegando que o contrato é silente a respeito desta
circunstancia, o prejudicado podera pleitear a anulacdo da

avenca, por forca da violagao a boa-fé objetiva.
Afirmara, em juizo, a sua

crenca de que, desde o
momento da celebracdo do
negoécio, a prestacdo da
assisténcia operacional
configurava-se como
verdadeiro consectario l6gico
da aquisicdo de produto
daquela natureza, tornando-
se absolutamente
desnecessaria clausula

contratual neste sentido.

Se soubesse da negativa da industria, jamais teria realizado
0 negocio, uma vez que o objeto se tornou imprestavel [...]
Poderd, portanto, em tese, justificar a invalidade do negocio
a luz da teoria do erro ou dolo, considerando haver sido
levado a crer, antes mesmo da celebracdo do acordo, e na
fase de puntuacdo, que o dever de assisténcia seria
verdadeira clausula geral implicita, de acentuado conteudo
ético.”®

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. v. 1. p. 344.



Desta forma, a boa-fé garante a seguranca nas obrigacdes na medida em
que as partes de uma relagdo juridica devem agir de maneira a ndo fraudar a

confianca do outro.

4.2.1 Principios fundamentais do direito contratual

O contrato, segundo definicdo de Silvio Rodrigues, “é fonte de obrigacdo no
sentido de que a avenca entre as partes faz gerar um liame entre elas, de modo

gue uma ou ambas se comprometem a realizar uma prestagao.”

9 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obriga¢des. S&o Paulo: Saraiva, 1998. v. 2. p. 9.



Em um contrato, principal fonte de obrigacdes, devem estar presentes,
fundamentalmente, os deveres de lealdade e confianca entre as partes, devendo

a boa-fé objetiva, como principio ético-juridico, ser aplicada.

Dentre 0os mais importantes principios do direito contratual estdo: a
obrigatoriedade das convencdes, a supremacia da ordem publica, a relatividade
dos contratos, o consensualismo e, principalmente, os principios da autonomia da

vontade e da boa-fé.

e Principio da obrigatoriedade das convencgdes

Traduzido na maxima pacta sunt servanda (os pactos devem ser
cumpridos), o principio da obrigatoriedade do contrato representa a forca
vinculante das convencdes, e aquele que contratar, sendo o contrato valido e

eficaz, deve cumpri-lo.

Caio Mario da Silva Pereira discorre sobre o principio da obrigatoriedade

como funcéo social do contrato:

A ordem juridica oferece a cada um a possibilidade de
contratar, e d4-lhe a liberdade de escolher os termos da
avenca, segundo as suas preferéncias. Concluida a
convencao, recebe da ordem juridica o conddo de sujeitar,
em definitivo, os agentes. Uma vez celebrado o contrato,
com observancia dos requisitos de validade, tem plena
eficacia, no sentido de que se impbe a cada um dos
participantes, que ndo tem mais liberdade de se forrarem as
suas consequéncias, a ndo ser com a cooperacao anuente
do outro. Foram as partes que escolheram os termos de sua
vinculacdo, e assumiram todos os riscos. A elas ndo cabe
reclamar, e ao juiz ndo é dado preocupar-se com a
severidade das clausulas aceitas...*

*® PEREIRA. Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. v. 3. p. 11.



Destarte, as partes estdo vinculadas ao que ficou estipulado no contrato,

sendo este considerado lei entre as mesmas.

e Principio da supremacia da ordem publica

O principio da supremacia da ordem publica limita o principio da autonomia
da vontade, dando prevaléncia ao interesse publico. Este interesse prepondera
sobre o interesse particular, devendo o contrato ser moral, respeitar os bons

costumes e os elementos essenciais do ato juridico.

Assim, o Estado passou a interferir na relagdo contratual, caracterizando o
dirigismo contratual, porque a ampla liberdade de contratar provocava

desequilibrio e exploracdo do economicamente mais fraco.

e Principio da relatividade dos contratos

Pelo principio da relatividade dos contratos, a eficacia do contrato limita-se
as partes contratantes, isto é, aqueles que manifestaram a sua vontade, nao

atingindo terceiros.

Segundo o autor Rogério Marrone de Castro Sampaio

...para se adquirir, modificar ou extinguir direitos, se faz
imprescindivel a declaracdo de vontade, ndo podem
terceiros, que ndo a manifestam, contrair obrigagcbes nem se
sujeitar aquelas contraidas por outros.>

Diante desse principio, 0 contrato valera somente entre as partes que

pactuaram, ndo abrangendo estranhos ao avencado.

>l SAMPAIO. Rogério Marrone de Castro. Direito civil: contratos. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p.22.



e Principio do consensualismo

O principio do consensualismo predominou no século XIX e foi adotado
modernamente. Segundo ele, o contrato resulta do consenso onde as vontades

das partes se conjugam de forma a criar uma relacéo juridica.

Caio Mario da Silva Pereira preleciona que:

...0 contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma
vez que € a vontade a entidade geradora. Somente por
excecdo conservou algumas hipoteses de contratos reais e
formais, para cuja celebracdo exigiu a traditio da coisa e a
observancia de formalidades.*

Assim, o contrato fundado no consensualismo nao exige forma solene ou
determinado rito a ser seguido para que as partes sejam obrigadas. Porém, para
evitar a aplicacdo demasiada do principio do consensualismo e assegurar a
relagéo juridica, exigiu-se a abservancia de formalismo, dependendo da natureza
e da importancia dos efeitos do contrato queridos pelas partes, como os contratos
solenes e os reais (que se aperfeicoam com a entrega da coisa, subsequiente ao

acordo de vontades).

e Principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade, ja se encontrava delineado no direito
romano, foi consagrado na Lei das Xll Tdbuas e recebeu o respeito do
cristianismo, em que o homem era considerado o centro de interesse de uma

relacédo juridica.

°2 PEREIRA, 1990, p. 14.



Em Roma, referido principio fundamentava a lex privata, que se baseava
em um negdcio privado. A lex publica surgiu posteriormente, ocorrendo quando o

magistrado fazia uma proposta e 0 povo a aprovava em comicios.

No direito candnico, vinculou-se o individuo as forgas divinas, sendo que o
descumprimento da palavra dada em um contrato caracterizava perjurio,
importando, assim, na danacdo da alma. Portanto, o conceito da autonomia da

vontade restou prejudicado.

Na era medieval, consagrou-se 0 principio da autonomia da vontade
substituindo-se a idéia de direito divino pela liberdade que o homem possuia de

escolher o rumo a ser seguido no mundo juridico.

O dogma da vontade predominou nos séculos XVIII e XIX, em que a real

fonte juridica é a vontade interna, independentemente de lei.

O liberalismo era considerado base da autonomia da vontade, tendo por
principio a liberdade de contratar, escolher com quem contratar, determinar as
obrigacbes a serem cumpridas e o conteudo do contrato. Enfim, € o poder de

autodeterminacao do contraente.

Clovis do Couto e Silva expressou que:

Na verdade, o século XIX foi o apogeu do liberalismo e néao
causa estranhesa o fato de os juristas fundamentarem as
mais diversas instituicbes com base numa vontade, seja
real, seja presumida. O certo é que pouco espaco foi
deixado para a aplicacdo da boa-fé, fora do Direito das
coisas, o qual se resumia, no geral, a teoria do usucapido e
a da aquisicdo dos frutos.>

>3 SILVA, 1997, p. 36.



O consensualismo, em matéria contratual, encontrou forgas no principio da
autonomia da vontade, estando presente no Code francés nos arts. 1.101 (as
partes de um contrato se obrigam umas em relacdo as outras) e 1.108 (para a
validade do ajuste deverdo estar presentes: 0 consenso, objeto certo, a

capacidade dos contraentes e causa licita).

Contudo, no final do século XIX, devido aos movimentos sociais e 0
consequente surgimento de direitos sociais, ocorreu 0 desmascaramento do
principio de que “todos sé&o iguais” e o principio da autonomia da vontade sofreu

severas criticas, dando inicio ao seu declinio.

Entretanto, de acordo com Ubirajara Mach de Oliveira:

N&o se quer dizer que, hoje, a vontade tenha sido colocada
em posi¢do de pouca ou nenhuma relevancia. Ao contrario,
e é ensinamento expresso do inolvidavel civilista gaucho,
gue ela ocupa ainda um “lugar de relevo dentro da ordem
juridica privada, mas, a seu lado, a dogmética moderna
admite a jurisdicizacdo de certos interesses, em cujo nucleo
ndo se manifesta o aspecto volitivo.>

Diante de todos esses fatos, passou-se a conceber deveres fora do ambito
da vontade e da lei, integrando a idéia da aplicacdo da clausula geral da boa-fé

objetiva nas relagdes juridicas.

¢ O principio da boa-fé

A boa-fé, como um dos principios fundamentais do contrato, exige das
partes um comportamento correto e leal durante as tratativas, a formacédo e o

cumprimento do contrato.

> OLIVEIRA, 1997, p.56.



O principio da boa-fé limita o da autonomia da vontade quando uma das
partes abusa da confiangca da outra. Assim, 0 contrato passou a ser menos
direcionado para a vontade declarada, observando-se o dever de conduta das

partes.

Clovis de Couto e Silva, escrevendo sobre o papel restritivo da boa-fé em

relacdo a autonomia da vontade, alude que:

...0 aspecto capital para a criacdo judicial € o fato de a boa-
fé possuir um valor autbnomo, nao relacionado com a
vontade. Isso permite a construcado objetiva do regramento
do negdcio juridico, “com a admissao de um mecanismo que
escapa, por vezes, até mesmo ao controle das partes”.*

Além da autonomia da vontade, com a ascensdo do principio da boa-fé

objetiva, esse passou a ser também criador de direitos e deveres.

Portanto, para se exigir uma conduta de agir com corre¢édo, honestidade e
probidade de modo a néo frustar a confianca do outro em uma relagéao contratual,

€ necessario utilizar a boa-fé objetiva como base.

4.2.2 A operatividade da boa-fé no processo obrigacional

Inicialmente, a doutrina contratual era dominada pelas concepcgoes
individualistas e liberais, onde eram relegadas as negociacdes preliminares e

vigorava o principio classico da liberdade de contratar.

*° SILVA, apud OLIVEIRA, 1997, p.72.



N&o se falava em sancao ou culpa contratual pela frustacao das tratativas,

visto que, nas negociac¢des preliminares ndo existia ainda o consenso e nem o

carater vinculante.

Ainda sob o dogma absoluto da liberdade de contratar, se uma das partes

se recusasse a concluir o acordo de vontades ficaria caracterizado exercicio

regular de direito (artigo 160, inciso I, Codigo Civil).

Porém, segundo Flavio Alves Martins:

Discorda-se dessa posi¢cao, pois, se um dos interessados,
por sua atitude, cria para 0 outro a expectativa de contratar,
obrigando-o, inclusive, a fazer despesas para possibilitar a
realizacdo do contrato, e depois, sem qualquer motivo, pde
termo as negociacdes, o outro deveria ter o direito de ser
ressarcido dos danos que sofreu. Eis por que nem sempre
séo irrelevantes as negociacdes preliminares. Deveria existir,
portanto, uma responsabilidade pré-contratual, Os
ordenamentos juridicos mais modernos (italiano, art. 1.337,
e portugués, art. 227/1) passam a estabelecer limitacfes a
ampla e indiscriminada liberdade de contratar, inclusive nas
preliminares. Passa-se, pois, a determinar certo grau de
responsabilidade reparatoria (principio indenizatério) a parte
gque, em motivo justo, interrompe ou faz cessar as
negociacoes preliminares.®

Ademais, a recusa de contratar, injustificadamente, por um dos contraentes

viola preceito fundamental do ordenamento positivo e informador de toda a

sisteméatica obrigacional: o neminem laedere “(principio de valor social e moral

elevado criado pelo direito romano, pelo qual aquele que causasse prejuizo a

outrem deveria reparar o dano).™’

** MARTINS, 2000, p.86.
5" MARTINS, loc cit.



Assim, pelo principio neminem laedere, existia a responsabilidade preé-
contratual, nas tratativas, se houvesse violacdo do dever de boa-fé. Referido

principio expressa-se no artigo 159 do Codigo Civil brasileiro de 1916

Durante as negociacbes preliminares, nas quais as partes que desejam
contratar devem se informar corretamente, se exige a confianga reciproca e o

dever de diligéncia (in contraendo) para a efetiva observancia da boa-fé.

N&o ha no direito brasileiro, disposicdo expressa da boa-fé objetiva, como
regra de conduta a ser seguida na formacé&o contratual. Porém, o Cédigo Civil de
1916 (artigos 82, 145 e seguintes) alude como um dos requisitos de validade de
todo negocio/ato juridico o agente capaz, tornando necessario a existéncia da

capacidade de fato e a livre manifestacdo de vontade do sujeito.

Assim, se a parte foi prejudicada pela auséncia de informag&o ou por esta
ter sido enganosa, 0 negdcio/ato juridico podera ser nulo ou anulavel e tornar-se
invalido. Dai, a necessidade de invocar a clausula geral da boa-fé, conferindo um

sentido mais objetivo ao desvio de comportamento.

Mas, se a parte prejudicada néo teve uma conduta com a exigivel boa-fe,
se as partes conheciam plenamente alguma previsdo de possibilidade de
cancelamento das tratativas ou se a parte prejudicada tinha conhecimento de
fatos que impediram a celebracdo do contrato pela outra parte, sera causa de
excludente de reparacdo pela interrupcdo injustificada das negociacbes

preliminares.

José Alexandre Tavares Guerreiro alude que:

...a boa-fé da parte prejudicada pela interrupcdo ou
cessacdo injustificadas das negociacbes preliminares é

B uArt. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”



pressuposto basico e irredutivel do dever de indenizar,
atribuido a parte culpada. Se, nas tratativas, impde-se que
ambas as partes ajam de boa fé, a violacdo desse dever por
uma delas, em detrimento da outra, e sem escusa justa, €
condicdo para o nascimento do 6nus reparatorio. Dessa
forma, se parte prejudicada ndo se comportou, nas
negociagdes preliminares, de seu lado, com a exigivel boa
fé, ndo terd titulo ou justificacdo para pleitear da outra a
composicéo de seu eventual prejuizo.®

Além de haver o dever de agir leal e corretamente durante a formacédo dos
contratos, ha o dever secundario ou anexo de informagdo e do controle da

publicidade, tomando a boa-fé objetiva como fundamento do caso concreto.

Na fase que precede o contrato, as partes possuem o dever de informar
sobre os fatos essenciais para a formacédo da vontade da outra parte, como:
responder plenamente as perguntas formuladas pela outra parte, ndo abusar da
confianca depositada por uma das partes a outra ou da inexperiéncia negocial,
levar em consideracdo alguma peculiaridade da parte, como, por exemplo, ser

estrangeiro, menor de idade, entre outros.

Francisco José Ferreira Muniz escreve sobre o dever de informar:

A imposicdo de um dever pré-contratual de informacgéo
representa importante contribuicdo no sentido de recriar uma
maior igualdade entre as partes - sobretudo quanto ao objeto
da prestacéo, procedendo-se desde logo a correta descricao
desse objeto, indicacOes sobre a capacidade de utilizacao
para o fim contratualmente previsto, pressupostos para uma
utilizacdo adequada, além dos riscos que possam prejudicar
o fim de utilizacdo ou pdr em perigo outros bens juridicos da
outra parte (por exemplo: o uso de produts quimicos,
herbicidas ou fungicidas, etc.).®

% GUERREIRO. José Alexandre Tavares. A boa fé nas negociac¢des preliminares. Revista de Direito Civil,
S&o Paulo, ano 5, n.16, p. 48-52, abr./ jun. 1981. p. 51.

% MUNIZ, Francisco José Ferreira. O principio geral da boa-fé como regra de comportamento contratual.
Texto de direito civil, Curitiba: Editora Jurua , 1998, p. 34.



Devido a massificacdo das relagBes sociais, a publicidade é uma maneira
eficiente de informar o consumidor, e como fase preparatéria do contrato devera

ser regida pela clausula geral da ba-fé.

Vera M. Jacob de Fradera aborda a boa-fé na publicidade aduzindo:

Ao optar por uma forma de publicidade deve o fabricante
sujeitar-se a determinados deveres, decorrentes de lei, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como a todo um
conjunto de comportamentos, obrigatérios, que repousam
em principios, de cunho ético e juridico, tais como a boa-fé,
bons costumes, etc., e que informam todo o sistema do
Direito privado nacional.”

E mais adiante conclui:

...vincula-se a problematica da proibicdo de publicidade
enganosa e abusiva aos deveres anexos ou secundarios,
com fulcro no principio da boa-fé, de vez que o seu
cumprimento é exigivel ja& na fase que precede o contrato,
traduzindo-se em informacéo e conservagéo.®

Portanto, a boa-fé objetiva delimita a formacéo do contrato, visando evitar o
descumprimento e o abuso de direitos, protegendo os contraentes de uma relacao

juridica.

Sobre a fase de preparacdo dos contratos, alude Francisco José Ferreira

Muniz:

1 FRADERA, Vera M. Jacob de. A interpretacdo da proibicdo de publicidade enganosa ou abusiva a luz do
principio da boa-fé: o dever de informar no cdédigo de defesa do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, v. 4, n. especial, 1992. p. 183-184.

®2 bid., p. 185.



...as partes ndo devem suscitar situagdes de confianga que,
depois, venham a frustar; por exemplo, se um dos
intervenientes tem uma intengdo remota de contratar, nao
deve convencer a contra parte do contrario; a violacdo da
confianca legitima provoca responsabilidade.®

A boa-fé objetiva também deve ser aplicada para interpretar os contratos®,

procurando “encontrar o significado que as partes Ihe atribuiriam se procedessem

com lisura, assim como atribuir as clausulas, cujo sentido seja duvidoso, um

significado que se entenda como o mais razoavel.”™

Na execucéo

dos contratos, deve estar presente a boa-fé objetiva, para

que as partes, tanto aquela que realiza a prestacdo quanto aquela que deve

recebé-la, realizem seus interesses de maneira plena.

Franciso José Ferreira Muniz acredita que existem deveres entre as

antigas partes de um

contrato ja extinto, expondo que:

Em 1861, IHERING descobre que, antes da conclusdo de
um contrato, ja existem deveres, para as partes. Deveres
especificos, cuja violagdo em circunstancias determinadas,
gera responsabilidade. Batiza o fendmeno de culpa in
contrahendo. Agora aparece o fenbmeno inverso: depois de
extinto o contrato haveria ainda deveres peculiares para as
antigas partes. E a culpa post factum finitum...

A utilizacdo da boa-fé como forma de justificar a culpa post
factum finitum para permitir considerar que as partes,
também depois da extincdo dos contratos, continuariam
obrigadas a, por acdo ou omisséo, velar pela nao frustracao
do escopo perseguido pelo contrato, com a concomitante
nao provocacdo de danos na esfera do outro contratante.

Findo o contrato, as partes ndo ficam logo, entre si, na
situacdo de estranhos. Ficam na alcada, no ambito do
principio da boa-fé, “com a consequente formacdo de

%3 MUNIZ, 1998, p. 35.
® item 3.3.1.
® MARTINS, 2000, p.91-92.



deveres de protecdo: esses deveres sdo pos eficazes em
funcdo do contrato.®®

Desta forma, é imprescindivel a presenca da boa-fé objetiva em todas as
fases do contrato, de modo que garanta a seguranca do negdcio juridico, que tem

por base uma relacao de confianca.

4.3 A Boa-Fé no Cddigo de Defesa do Consumidor

A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, trata das relacdes de consumo,
considerando o consumidor parte vulneravel diante do fornecedor, necessitando

assim, que seus interesses econdmicos sejam protegidos.

Predominava, no século XIX, o pensamento econdmico liberal, onde a
economia era tipicamente concorrencial e ndo se preocupava com a protecdo do

consumidor.

Porém, na segunda metade do século XX, houve alteracbes no plano
econbmico (formacdo de conglomerados, mudanca na formacdo de precos,
publicidade influenciando no consumo), no plano técnico-profissional (sofisticacao
tecnologica) e no plano juridico (alteragdo nos mecanismos dos contratos,
surgimento dos contratos em massa), tornando o consumidor vulneravel e

necessitado de protecéo.

Agathe E. Schimidt da Silva escreve sobre a vulnerabilidade do

consumidor:

 MUNIZ, 1998, p. 51.



Se, por um lado, na relacdo de consumo, ha uma
preocupagao protetiva para com o0 consumidor, que nao
dispde dos conhecimentos técnicos necessarios para a
elaboracdo dos produtos ou a prestacdo dos servicos e por
tal razao € a parte mais fraca na relacao, por outro lado, esta
vulnerabilidade precisa ser compatibilizada com o principio
da liberdade contratual e com o desenvolvimento econémico
e tecnoldgico.®”

Devido a limitacdo da liberdade contratual, houve a chamada
estandardizacdo dos contratos, com a existéncia de clausulas contratuais
unilaterais, cabendo ao contratante aceitar ou recusar em sua totalidade, ndo se

discutindo o contelido do contrato.

Diante disso, proliferaram-se as clausulas contratuais consideradas
abusivas e aumentou a necessidade de controla-las por meio de clausulas gerais,
da ordem publica, dos bons costumes e da boa-fé, justificando a intervencao do

Estado na economia e nas relacées de consumo.

Portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe expressamente para o
ordenamento legislado a clausula geral da boa-fé objetiva em dois enunciados:

artigo 4°, inciso Ill e artigo 51, inciso IV.

Preleciona o artigo 4° que:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagées de Consumo tem por objetivo o
atendimentos das necessidades dos consumidores, o0 respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de

consumo, atendidos 0s seguintes principios:

()

" SILVA, 1996, p. 146.



[l - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizagédo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, 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 relagces entre consumidores e fornecedores;

Visando proteger o consumidor, o artigo 4° traz a boa-fé como principio
orientador da interpretacdo, destinada, segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior,
“ao administrador, ao legislador e ao juiz, no gerenciamento, na ordenacao e na

interpretacdo das relagbes de consumo.”®

Verifica-se que a boa-fé estad presente, no referido artigo, como critério
auxiliar para viabilizar ditames constitucionais sobre a ordem econémica (artigo
170 da Constituicdo Federal), atuando na defesa do débil e na interpretacdo
garantidora da ordem econdmica, harmonizando interesses econdémicos nhas

relacbes de consumao.

O ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior escreve que:

O art. 4° do Cadigo se dirige para o aspecto externo e quer
gue a intervengdo na economia contratual, para a
harmonizacdo dos interesses, se dé com base na boa-fé,
isto é, com a superacao dos interesses egoisticos das partes
em com a salvaguarda dos principios constitucionais sobre a
ordem econdmica através de comportamento fundado na
lealdade e confianca.®

Assim, o contrato, iluminado pela boa-fé, tem a funcao social de considerar
em menor proporcdo a vontade declarada e com mais énfase as expectativas e

consequéncias que ele produz na sociedade. Além disso, é submetido aos

° AGUIAR JUNIOR, 1994, p.19.
% AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 22.



principios constitucionais de solidariedade, justica social, livre concorréncia,

liberdade de iniciativa, entre outros.

Segundo observa Judith Martins-Costa:

Constitui, portanto, politica publica, normativamente
estabelecida, o atendimento das necessidades dos
consumidores e 0 respeito a sua dignidade, “sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores
e fornecedores”.”™

© MARTINS-COSTA, 1992, p. 147.



Destarte, o artigo 4°, inciso Il do Cddigo de Defesa do Consumidor, tem o

objetivo de harmonizar as relagdes contratuais entre consumidor e fornecedor,

equilibrando as relacdes de consumo, por meio da exigéncia da boa-fé que

concilia os interesses conflitantes.

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca trata do assunto afirmando:

Pode-se, contudo, atribuir aquela expressdo um sentido
objetivo, a significar um critério de conduta valido para toda
uma comunidade. E este o sentido que se deve aceitar no
contexto do Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
mais especificamente no inciso Il do seu artigo 4°, por onde
se depreende que a Politica Nacional de Rela¢gbes de
Consumo devera atender, entre outros, ao principio da
“harmonizacao dos interesses dos participantes das relagdes
de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quis se
funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio na relacdes entre
consumidores e fornecedores. Nesta segunda acepcao, ndo
existe a introspeccdo subjetiva para se saber o que pensa e
0 que quer o agente. H4, sim, por parte do legislador, a
aceitacdo de um critério ou medida que e imponham, de fora
para dentro ou de cima para baixo, como se fosse uma
relacdo do genérico para o especifico, do geral para o
individual. Configura-se a crengca num principio geral de
conduta, numa ética ou moral social destinados a
estabelecer padrdes genéricos de conduta pelos quais
devem pautar-se os individuos ou grupos de individuos.
Essa perspectiva ganha ainda uma outra dimenséo quando
se transfere aquela acepcdo para o ambito da ordem
econdmica e social.”

A clausula geral da boa-fé consagrada no artigo 4°, inciso Il do Coédigo de

Defesa do Consumidor, permite a andlise do artigo 51, inciso IV, que enumera,

exemplificativamente, as clausulas abusivas.

" FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Clausulas abusivas nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1995. p. 120.



Assim, o intérprete deve se valer da clausula geral da boa-fé como
instrumento de controle das clausulas contratuais consideradas abusivas, visando

equilibrar as prestacdes e contraprestacdes resultantes da relacéo contratual.

Cabe, também, ao intérprete, avaliar as clausulas contratuais em sua
totalidade de modo que o conteddo do contrato seja adequado aos principios do

artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Alberto do Amaral Junior alude que:

A utilizacdo do principio da boa-fé como instrumento de
controle das clausulas contratuais insertas nos contratos
para consumo possibilita, ademais, a compreensédo do nexo
de causalidade existente entre a boa-fé e o conceito de
equilibrio das posi¢des contratuais, sem o qual ndo se pode
entender a nogédo de abusividade encontrada no art. 51 do
CDC."™

Segundo o artigo 51: S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas

contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

()

IV- estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé

ou a equidade;"

Assim, a regra de que as clausulas incompativeis com a boa-fé séo

consideradas nulas é dirigida para as relacbes interpartes, que devem se

comportar com lealdade e probidade.

Conforme Alberto do Amaral Junior:

2 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A boa-fé e o controle das clausulas contratuais nas relagBes de consumo.
Revista do Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 6, p. 26-33, abr./jun. 1993. p. 27.



Quando o art. 51, IV proibe as clausulas que violem a boa-
fé, o objetivo € impedir a desobediéncia, por parte do
consumidor fornecedor, de uma regra de conduta que deve
orientar as relagdes de consumo. Trata-se, aqui, do principio
da boa-fé objetiva, que se traduz na imposi¢cdo de uma regra
de conduta, cujo fim é estabelecer o equilibrio nas relacdes
de consumo.™

Desta forma, sédo nulas as clausulas incompativeis com a boa-fé, isto €,
guando for estipulada alguma clausula contratual que coloque o consumidor em
exagerada desvantagem perante o fornecedor, utiliza-se a clausula geral da boa-

fé para controla-la.

O paragrafo 1° do artigo 51 diz que:

Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I- ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

[I- restringe direitos ou obrigacbes fundamentais inerentes a
natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o
equilibrio contratual,

[ll- se mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das

partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

Portanto, os artigos 4°, inciso lll e 51, inciso IV do Cddigo de Defesa do
Consumidor, buscam evitar que o estabelecimento de clausulas contratuais
unilaterais abusivas desequilibrem as posices contratuais, exigindo que as partes
se comportem com correcdo e lealdade desde a formacdo até cumprimento do

contrato de consumo.

De acordo com a autora Agathe E. Schimidth da Silva:



...a clausula geral de boa-fé, inserida no art. 51, inciso IV, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, contitui-se em uma
explicitacdo do principio da boa-fé consagrado no art. 4°,
inciso Ill, do mesmo Coddigo. Trata-se de uma protecao
generalizada aos contratos com clausulas abusivas. E a
ferramenta de que dispbe o magistrado para manter ou
restabelecer o equilibrio entre os deveres e as obrigacfes
das partes.™

Existem outros dispositivos em que se manifesta a boa-fé objetiva: artigos
8° 10, 31, 36, 46,47, 52, 54, paragrafo 4°.

Segundo decisdes dos Tribunais:

E ainda:

Responsabilidade civil. Clausula que exige comunicacdo de
veiculo a terceiro. Abusividade.

E abusiva clausula constante de contrato de seguro que
condiciona sue validade a comunicacdo de transferéncia do
bem a terceira pessoa. Inteligéncia do inc. IV do art. 51 da
Lei n° 8.078/90. E abusiva porque incompativel com a
eglidade e a boa-fé (TAPR, Ap. 65.452-2, 8.3.95).

bY

Consorcio. Desisténcia. Direito a restituicdo dos valores
pagos orrigidos monetariamente. Clausula que impede é
leonina.

A restituicdo devera ser feita de imediato, pois ndo se
aguarde o consorciado a dissolugdo do grupo. O contrato
prevé a devolucdo sem correcéo. E evidente que tal clausula
€ abusiva e consequentemente nula, pois contraria 0 CDC
em seu art. 51, inc. IV (TJSP, Ap. 525.390/s, 2.7.93).

% Ibid. p. 32.
" SILVA, 1996, p. 160.



Portanto, tais decisGes se fundamentam na boa-fé objetiva (artigos 4° e 51,
inciso IV do Cédigo de Defesa do Consumidor) exigindo que os contraentes

procedam conforme os deveres de conduta proba e ética.

Conclui-se, assim, que o Cddigo de Defesa do Consumidor impulsiona o
recurso a boa-fé objetiva pelos tribunais, buscando sempre uma solucao justa e

digna para os contratos.

4.4 A Boa-Fé no Codigo Comercial

O Codigo Comercial de 1850, ja continha norma genérica sobre a boa-fé,

em seu artigo 131, inciso I, in verbis:

Art. 131. Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além de regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

I- a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e

restrita significacao das palavras;

Brilhantemente, o autor Fernado Netto Boiteux afirma que:

A regra objetiva da boa-fé, como critério exegético das
convencdes mercantis, faz pressupor que no comércio
domina a regra da lealdade reciproca, destinada a lhes
imprimir segurancga juridica.”



O artigo supra citado traz regras a serem aplicadas em interpretacdo de
contratos, como 0s comerciais, determinando que se apligue a boa-fé na
interpretacdo de clausulas contratuais. Entretanto, ndo ha referéncia de que a

boa-fé constitui-se fonte autbnoma de direitos e obrigacoes.

Tereza Negreiros escreve que:

Na verdade, antes mesmo da promulgacdo do Cddigo Civil,
0 nosso direito dispunha de uma norma que, em vigor até
hoje, contempla em termos explicitos a boa-fé incidente no
campo de acgdo contratual, mas a limita aquela fungéo de
canone interpretativo.’™

Portanto, como a boa-fé possui a funcdo restrita de interpretacdo do
contrato, sem criar deveres, o artigo 131, inciso | do Codigo Comercial ndo a

aplica potencialmente.

Desta forma, Ruy Rosado de Aguiar Junior alude que “basta dizer que o
Caodigo Comercial de 1850 ja continha regra sobre a boa-fé, que permaneceu letra

morta por falta de inspiracéo pelos tribunais.””

Ademais, Alberto do Amaral Junior apregoa que o artigo 131 do Cédigo
Comercial ndo se aplica as relacbes de consumo “ja que o Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece os critérios que deverdo guiar o intérprete na apreciacao

do caso concreto.”®

4.5A Boa-Fé Objetiva no Novo Cadigo Civil

O novo Cadigo Civil” trata expressamente da boa-fé objetiva, dispondo:

S BOITEUX. Fernando Netto. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 59.
" NEGREIROS, 1998, p. 74.

" AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 21.

8 AMARAL JUNIOR, 1993, p. 33.

" Lei n° 10.406/2002.



Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados

conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracgéo.

Neste artigo, a boa-fé possui a funcdo de interpretacdo dos
negocios juridicos®, restringindo a autonomia da vontade, limitando o
exercicio de direitos em todas as fases do contrato e impondo

deveres.

8 Prevista, ainda, no artigo 131, inciso |, do Cédigo Comercial.



O papel da interpretacdo segundo a boa-fé “é conduzir o

contrato de acordo com sua finalidade e utilidade econémica.”®!

Ademais, Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco,

escrevem sobre a atuacao do magistrado no presente caso:

O dispositivo do art. 113 cria condi¢des e legitimidade para que o Juiz,
em algumas situacdes, exercite uma interpretacdo integradora e
preencha o vazio deixado pelas partes na elaboracdo do contrato,
fixando preceitos nado incluidos pela declaracdo de vontade, mas
decorrentes da necessidade de lealdade, informacdo e cooperacao
exigidas para toda e qualquer relacdo negocial, independentemente de
uma investigacdo psicolégica a respeito de qual teria sido a vontade
remota e ndo declarada pelas partes.®

Assim, limitando a autonomia da vontade e visando assegurar
o equilibrio das relacbes, o juiz é legitimado a integrar alguma

omissao da declaracéo de vontade com base na boa-fé objetiva.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de uma direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo

seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O dispositivo tem a funcdo de utilizar a boa-fé como limite
interno do direito subjetivo, ndo se exigindo a presenca de culpa ou
dolo para caracterizar o ilicito. Para que esse ocorra, basta que um

direito seja considerado abusivo por ser contrario a boa-fé.

8 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do novo cadigo civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 62.
% MARTINS-COSTA; BRANCO, loc cit.



Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0S principios de

probidade e boa-fé.

A funcao da boa-fé nesse artigo “é a de ser uma norma de conduta para 0s

contratantes no processo obrigacional.”

Desta forma, a omisséo da boa-fé objetiva foi suprida incindindo no campo
de acgdo contratual ndo mais limitada a funcdo de canone interpretativo, mas, sim,

como um limite a autonomia da vontade.

Conforme preleciona Flavio Alves Martins sobre o novo Cédigo Civil:

...consagra o principio da boa-fé objetiva no direito das
obrigacdes, estendendo sua aplicabilidade a todos os
negocios  juridicos,  concretizando  orientagdo  da
jurisprudéncia e da doutrina brasileiras que consideram a
boa-fé como sin6nimo do dever de lealdade que se espera
entre as partes, independentemente das palavras usadas no
instrumento contratual.*

Destarte, a estatuicdo expressa da boa-fé objetiva como clausula geral
obriga os contraentes a guardar os principios da boa-fé e de probidade tanto na

conclusdo quanto na execucdo dos contratos.

8 MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 63.
# MARTINS, 2000, p.100.



5 CONCLUSAO

A inclusdo da clausula geral da boa-fé objetiva no ordenamento juridico
brasileiro, tanto de forma implicita como explicita, permite a realizacdo das justas
expectativas surgidas em razdo da celebracdo e da execucéo da avenca, criando
deveres, impondo limites ao exercicio dos direitos e impedindo seu uso de modo

contrario a reciproca lealdade.

Diante da vulnerabilidade do consumidor fez-se necessario um referencial
de conciliacdo de interesses conflitantes e da existéncia de um equilibrio entre as

partes na relacdo de consumo.

Assim, a aplicacdo da clausula geral da boa-fé € importante e fundamental,
contribuindo para a solucédo da problematica advinda da enorme quantidade de

relacbes contratuais de consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe ao ordenamento dois
enunciados sobre a boa-fé objetiva (artigos 4, inciso lll e 51, inciso IV) destinado
as relacdes de consumo e as relagdes interpartes, harmonizando os interesses
em jogo e, ainda, valorizando preceitos constitucionais de protecédo da pessoa e

de sua dignidade.

Ja o Cadigo Civil de 1916 trouxe implicitamente a aplicacdo da clausula
geral da boa-fé, exigindo um comportamento leal entre as partes e aplicada pelos

juizes de acordo com o caso concreto.

Ademais, o novo Caodigo Civil de 2002 traz a boa-fé em seus artigos 113,

187, e em especial, 0 artigo 422, em que se utiliza a boa-fé e a probidade tanto na



execugao quanto na conclusdo do contrato, a fim de que os contraentes se

comportem segundo um padréo ético de confianca e lealdade.

Portanto, € imprescindivel que o operador de direito observe a presenca da
boa-fé objetiva a luz do preceito legal nas relagbes juridicas contratuais,
relevando os principios e valores que o sistema acolhe e preserva, efetivando o

equilibrio contratual e limitando a autonomia da vontade.
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