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Resumo

Schneider, Patricia Buendgens; Kozicki, Katya; Nalin, Paulo. A tutela da
confianca na contratacdo contemporanea. Curitiba, 2006, 192p.
Dissertacdo de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais,
Pontificia Universidade Catdlica do Parana.

A tutela da confiangca na contratacdo contemporanea mostra-se
fundamental para a convivéncia pacifica em sociedade. A consolida¢cdo da pessoa
humana como valor central da ordem juridica conduz a superagdo da otica
individualista, de cardter eminentemente patrimonial, em prol de um sistema
sedimentado em valores sociais € na inclusdo da ética como elemento essencial
das relacOes juridicas. O principio da boa-fé objetiva prescreve padrdes de
lealdade, de honestidade e de solidariedade no ambito do direito privado. As
relacdes obrigacionais t€m por finalidade a obten¢do de um resultado econdmico-
social util. Para tanto, além da realizacdo das prestacdes a que se obrigam as
partes contratantes, devem ser por elas observados deveres outros — acessorios —
de lealdade, de esclarecimento e de protecdo, a fim de que sejam reciprocamente
satisfeitas as legitimas expectativas geradas na esfera juridica de cada uma das
partes. O direito privado deve ser repensado na sociedade contemporanea a fim de
que a dignidade da pessoa humana seja a premissa de toda interpretacdo do
Direito. O presente estudo tem por objetivo analisar o fendmeno contratual
contemporaneo a luz dos paradigmas dos séculos XIX a XXI, e do papel da boa-fé

objetiva, substanciados na importancia da tutela da confiancga no trato negocial.

Palavras-chave
Direito privado; principios; interpretacdo do direito; contratos; boa-fé

objetiva; solidariedade; confianca; legitimas expectativas; responsabilidade.



Riassunto

Schneider, Patricia Buendgens; Kozicki, Katya; Nalin, Paulo. La tutela
della fiducia nella contrattazione contemporanea. Curitiba, 2006, 192p.
Tesi di Master — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Parana.

La tutela della fiducia nella contrattazione contemporanea rivelasi
fondamentale per la convivenza pacifica nella societa. Il consolidamento della
persona umana come valore centrale dell’ordinamento giuridico conduce al
superamento dell’ottica individualista, di carattere eminentemente patrimoniale, in
favore di un sistema fondato su valori sociali e sull’inclusione dell’etica come
elemento essenziale dei rapporti giuridici. Il principio della buona fede prescrive
archetipi di lealta, di onesta e di solidarieta nell’ambito del diritto privato. I
rapporti obbligazionari sono volti al raggiungimento di un risultato di natura
economico-sociale. Percio, al di 1a della realizazzione degli obblighi contratatti
per le parti, devono essere osservatti ulteriori doveri — acessori — di lealta, di
informazione e di protezione, per la reciproca soddisfazione delle legittime
aspettative concepite nella sfera giuridica di ognuna delle parti. Il diritto privatto
deve essere riletto nella societa contemporanea affinche la dignita della persona
umana sia la premessa di tutta interpretazione del Diritto. Il presente studio ha
I’obiettivo di analizzare il fenomeno contrattuale contemporaneo alla luce dei
paradigmi dei secoli XIX ad XXI, e del ruolo in esso rivestito dal principio della
buona fede, basato sull’ importanza della tutela della fiducia nello scambio

negoziale.

Parole-chiavi
Diritto privato; principi; interpretazione del diritto; contratti; buona fede;

solidarieta; fiducia; legitime aspettative; responsabilita.



Abstract

Schneider, Patricia Buendgens; Kozicki, Katya; Nalin, Paulo. The Trust’s
custody on the contemporary transaction. Curitiba, 2006, 192p. MSc.
Dissertation — Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia
Universidade Catolica do Parana.

The trust’s custody on the contemporary transaction reveals itself
fundamental for the pacific society acquaintance. The consolidation of the human
being as the central value of the legal order leads to the overcoming of
individualistic optics, of eminently patrimonial character, favoring a system based
on social values and on the inclusion of ethics as an essential element of the
juridical transactions. The good faith principle prescribes standards of loyalty,
honesty and solidarity in the Private Law scope. The transactions search for a
useful economic and social result. In such way, beyond the accomplishment of the
obligations, which are compelled to the contracting parties, other duties —
accessories — of loyalty, explanation and protection must be observed by them, in
order to reciprocally satisfy the legitimate expectations created in the legal sphere
of each part. Private Law has to be reconsider in contemporary society in order to
interpret Law by human’s dignity premise. This paper has the mission of analyze
the contemporary contract phenomenon from the 19" to the 21™ centuries
paradigms, and from the good faith’s role, based on trust’s protection importance

at the business place.

Keywords
Private Law; principles; Law’s interpretation; contracts; good faith;

solidarity; trust; legitimate expectation; responsibility.
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1.
INTRODUCAO

Esta dissertacdo, estruturada em quatro capitulos, se destina a analisar a
necessidade de protecdo da confianca na contratacdo contemporianea e oS
fundamentos que delineiam a sua tutela juridica em um momento histdrico
caracterizado pela fragmentacdo e pela despersonalizacdo das relacdes juridicas
privadas.

Toma-se como premissa que o homem € um ser sociall, e, como tal, ndo
vive isoladamente. Vive em sociedade e nesta perspectiva o homem deve ser
considerado pelo Direito, isto €, deve ser entendido como parte de uma
coletividade, e ndo como sujeito isolado.

A problemadtica se posiciona na inobservancia, em uma relacdo juridica
contratual, de um dever geral de boa-fé, que conduz a frustracdo de legitimas
expectativas despertadas junto as partes envolvidas.

Em um contrato, ndo hd que se olvidar que o descumprimento das
obrigacdes de dar, de fazer ou de nao fazer, acarreta o inadimplemento; sendo
assim, sob este mesmo raciocinio, questiona-se qual a conseqiiéncia para o
descumprimento de um dever acessorio de conduta, decorrente do principio da
boa-fé. Certo é que a ndo observancia do dever acessério de conduta, em
quaisquer das fases do contrato, interfere no pleno adimplemento da obrigacao
contraida e na satisfac@o integral dos interesses das partes contratantes.

Neste inicio de século XXI, constata-se que o dogma da vontade e o
carater absoluto da liberdade contratual, caracteristicos do liberalismo econdmico
vigente no século XIX, efetivamente cederam a posi¢ao de centralidade no direito
civil, para dar lugar a principios sociais, como o da boa-fé objetiva, da funcdo
social da propriedade e do contrato, da solidariedade. Sob estas bases, o segundo
capitulo trata da evolucdo do direito contratual por meio dos principios da

autonomia privada e da liberdade contratual, especialmente do liberalismo

" MELGARE, P., A jus-humanizacdo das relagées privadas..., p. 228. Oportuno esclarecer que um
certo “eurocentrismo” havido no decorrer deste estudo, quer em virtude da contextualizacio
histérica, quer em virtude das referéncias bibliograficas realizadas, se justifica em face da escassa
bibliografia nacional especifica sobre o tema, embora seja este possivel de ser aferido por meio do
estudo do principio da boa-fé objetiva em si, vasta e qualitativamente tratado pela doutrina
nacional.



econOmico até a massificacdo dos contratos. Também € examinada a “crise” do
direito civil contemporaneo, a dicotomia entre direito publico e direito privado e,

em linhas gerais, o fendmeno da despatrimonializacao do direito privado.

No terceiro capitulo, propde-se o estudo do principio da boa-fé objetiva no
que concerne ao seu (re)aparecimento no contexto histérico e no direito brasileiro,
as suas funcodes, a distin¢cdo para com a boa-fé subjetiva e a sua presenca no bojo
das relagdes juridicas interprivadas. Isto porque a boa-fé objetiva introduziu a
ética no direito contratual, estabelecendo, sobretudo, padrées de comportamento
consubstanciados na solidariedade, na lealdade, na probidade, na correcdo e na
confiabilidade.

A existéncia destes arquétipos de conduta, oriundos da boa-fé objetiva,
representa o substrato do quarto capitulo. Este se dedica a teoria da violacdo
positiva do contrato, desenvolvida pelo jurista alemdo Hermann Staub, no inicio
do século XX, que identificou a presencga de deveres outros, além dos principais e
dos secunddrios, ndo necessariamente previstos pelas partes no contrato, que
conduziam a violacdo da conven¢do por meio de condutas positivas. A partir
destas consideragdes, € examinada a complexidade das obrigacgdes, o principio da
boa-fé objetiva como fonte de deveres acessorios de conduta e, por meio destes, o
(re)aparecimento da preocupagdo com a prote¢cdo da confianca nas relagdes
juridicas contratuais contemporaneas.

No quinto capitulo, analisa-se as implicagdes, no direito contratual, da
quebra dos deveres acessdrios de conduta. Em todo o ifer negocial, identificam-se
tais deveres anexos, de modo que a sua violacdo interfere no adimplemento da
relacdo juridica privada como um todo e pode vir a defraudar legitimas
expectativas despertadas na esfera juridica dos contratantes. Apds analisar as
diferentes situagoes de responsabilidade civil advindas da ruptura injustificada de
deveres acessorios de conduta — sem, contudo, pretender esgotar o assunto — nas
diversas fases contratuais, aponta-se a necessidade de protecdo das legitimas
expectativas das partes envolvidas na relagdo juridica contratual, fundada no
principio da boa-fé objetiva. Enfim, sugere-se uma nova fattispecie de
responsabilidade, qual seja a responsabilidade pela quebra da confianca

contratual, e a efetiva tutela da confianga nas relagdes juridicas contemporaneas.



Sempre tomando o principio da dignidade da pessoa humana como norte, o
presente estudo busca demonstrar que a seguranca das relacgdes juridicas depende,
em grande parte, da lealdade e da confianga mutuas; os contratantes sao membros
do conjunto social juridicamente tutelado e, como tais, devem considerar as
legitimas expectativas da outra parte a fim de que sejam satisfeitos os interesses
reciprocos e a finalidade econdmico-social das relagdes obrigacionais.

Consoante anotado por Carlos Alberto da Mota Pinto”, as obrigacdes “sdo
o veiculo juridico-privado por exceléncia da movimentacao dos bens e servicos e
da cooperagdo entre os homens: sdo o instrumento da dinamica da vida juridico-
privada”, e, por assim o serem, demandam, para a funcionalidade do mercado, um
elemento central: a confiabilidade.

A (re)valorizagdo da pessoa humana no bojo das relagdes juridicas
obrigacionais mostra-se imperiosa. O contrato deixa de ser concebido como um
instrumento de interesses antagdnicos, para ser entendido como uma relacdo
equilibrada e eqiiitativa, baseada na confianca mutua.

A partir destas consideragdes, a idéia principal desta dissertacdo € tragar
um novo olhar sobre o principio da boa-fé, ao considerar-se que boa-fé objetiva e
confianca estdo “intrinsecamente ligadas, pois a boa-fé € pensar o outro, e a
confianca é a consideracdo/visio ‘dos interesses legitimos do outro™; estes
principios questionam os paradigmas classicos do direito das obrigagdes e, por
conseguinte, assinalam uma nova concep¢do do contrato e a necessidade de ser

tutelada de forma efetiva a confianca contratual na contemporaneidade.

2 Id., Teoria geral do direito civil, p. 119.
3 MARQUES, C.L., Novos temas na teoria dos contratos, p. 86.



2.
Autonomia privada e liberdade contratual: a evolucao do
direito contratual

. . . 4 . ~ ~

Os institutos privados’ constituem expressdes da constante evolucdo do
Direito em face das modifica¢des havidas no ambiente econdmico, politico, social
e cultural, provocadas pelo desenvolvimento da industria, do capitalismo e da

tecnologia e, sobretudo, pelos movimentos sociais do inicio do século XX°.

* A arquitetura do sistema de Direito Civil, além de principios bésicos como o da igualdade dos
cidaddos perante a lei, do respeito aos direitos fundamentais, da liberdade contratual, da boa-fé
objetiva, é constituida por institutos proprios que perduram no meio social e acompanham as
mudancas havidas na sociedade a fim de que sejam adequados as novas realidades. Cada qual
destes institutos juridicos € constituido por um conjunto unitdrio de normas, destinado a disciplinar
relagdes juridicas tipicas, consoante assinala AMARAL, F.P., Direito Civil — introdugdo, p. 34.
Por institutos juridicos entende-se, ainda, na licdo de PINTO, C.A.M., Teoria geral do Direito
Civil, p. 178, “o conjunto de normas legais que estabelecem a disciplina de uma série de relacdes
juridicas em sentido abstracto, ligadas por uma afinidade, normalmente a de estarem integradas no
mesmo mecanismo juridico ou ao servico da mesma func¢do”. Nesse interim, a base da
sistematizacdo do Direito Civil € formada pela nogdo de relagcdo juridica, presente quer na parte
geral da Teoria do Direito Civil, quer nas quatro espécies ou modalidades que a complementam, a
saber, o Direito das Obriga¢des, o Direito das Coisas, o Direito de Familia e o Direito das
Sucessoes (PINTO, C.A.M., op. cit., p. 20). Ao Direito cabe regular ndo o homem isolado, mas o
homem em sociedade, no seu comportamento social, disciplinando os interesses contrapostos para
manter a paz social; a partir dai, o supracitado jurista portugués traduz que “a relacdo juridica é
utilizada (...) como meio técnico de arrumagdo e exposi¢do do direito, por se considerar esse
conceito em um quadro adequado para exprimir a realidade social a que o ordenamento juridico se
aplica” (Ibid., loc. cit.), e para realizar uma eficaz tutela da personalidade humana. Assim, sdo
institutos do Direito Civil a personalidade, o patrimdnio, o contrato, a familia, os direitos
sucessorios. Neste estudo, focalizam-se os institutos relativos as relacdes patrimoniais, decorrentes
do principio da liberdade contratual e da autonomia privada, voltados para o desenvolvimento da
personalidade e para a realizacao da dignidade humana.

> O capitalismo moderno desenvolveu-se a partir de um ethos proprio, centrado na utilidade das
relacdes, e de uma ética peculiar, qual seja o dever que o individuo tem de aumentar o seu capital,
ndo com vistas a satisfacdo de suas necessidades vitais, mas voltadas para a arrecadacdo de um
maior nimero de capital. Assinala WEBER, M., A ética protestante e o espirito do capitalismo, p.
196, que ha grande dificuldade em se precisar o momento histérico exato em que se formou o
capitalismo. Em determinada época, o tradicionalismo da economia de subsisténcia foi
interrompido por um novo espirito, baseado na produgdo racionalizada e no desejo de arrecadar
mais e ndo consumir. O espirito capitalista, entdo, foi direcionado a racionaliza¢do da produgdo,
onde o trabalho é a vocagdo do homem como uma obrigagdo que lhe € necessdria. Sob este
contexto, o Estado (de Direito) é chamado a proteger os interesses individuais e a garantir a
autonomia privada, impedido de intervir no processo econdmico salvo para garantir o respeito a
ordem piiblica e aos bons costumes. Separa-se o Estado da sociedade civil uma vez que a esfera de
atuacdo de cada qual é delimitada em prol do desenvolvimento do espirito capitalista e da
economia de mercado, e a cada um sdo atribuidos campos de interesses diversos e considerados
contrapostos. Neste contexto, a Revolucdo Industrial trouxe importantes transformagdes no cendrio
do Estado moderno, tais como a produgéo de bens e servicos em série, a migracio de trabalhadores
do campo para as cidades, o surgimento de monopdlios no campo da produgdo. As mas condi¢des



O Direito supde uma sociedade e esta ndo € meramente adjacéncia estatica,
mas convivéncia entre os homens que a compdem; por tal razdo, ndo sdo os
institutos de Direito Civil isoldveis em um determinado momento histérico ou
politico, pois sdo frutos do desenvolvimento das relacdes entre economia e direito,
entre Estado e cidaddo, entre sociologia e politica. Os principios gerais,
informadores do sistema, igualmente sdo de conteuido volétil e sensiveis ao perfil
da sociedade®. Os confins do direito privado sdo, assim, mutdveis de acordo com
a situacgao historica, politica, cultural e econdmica presenciada.

O instituto da autonomia privada’ nio se encontra alheio a este dinamismo
e sua dimensdo evolutiva depende do modo em que, em um certo periodo de

tempo, sdo considerados os interesses que pretende regular®.

de trabalho impostas aos trabalhadores, o abuso na jornada de trabalho e os baixos saldrios
conduziram a sociedade a movimentos sociais em prol de direitos trabalhistas, exigindo do Estado
uma protecdo especifica. Em resposta aos apelos sociais, modificou-se o sistema de direito
privado, nele introduzindo uma série de regras destinadas a reger a atividade laboral na vida social,
surgindo o que se denominou de direito do trabalho. No decorrer da evolugdo do campo industrial
e das relacdes econdmicas entre os individuos privados, a produ¢do em série, cada vez mais
otimizada pelo desenvolvimento tecnoldgico, e o estimulo ao consumo, levaram os fornecedores a
instituir uma espécie de contratacio condizente com a velocidade exigida pelo mercado. A
contratacdo de adesdo permitiu agilidade nas relacdes interprivadas, dado o pré-estabelecimento
dos termos do contrato e a possibilidade de atingir um maior nimero de consumidores. Todavia,
esta forma de contratacdo mostrou-se propicia para a promog¢do de abusos econdmicos por parte
das grandes empresas que se formaram, nas relacdes obrigacionais instituidas com os
consumidores. O fendmeno da massificacdo contratual e das relacdes interprivadas, bem como a
globalizacdo, conduziram, entdo, a modificacdo das convicgdes da sociedade acerca da
regulamentacdo daquelas relacdes juridicas, uma vez desajustada a convivéncia entre o modelo
contratual paritirio — baseado na irrestrita liberdade contratual — e as relacdes de massa, onde a
manifestagdo volitiva cede lugar para comportamentos automdticos de mera aceitacio de termos
pré-estabelecidos. Surgiram novos movimentos sociais, especialmente no inicio do século XX,
voltados para a prote¢do das partes contratantes econdmica e juridicamente mais vulnerdveis, e
para a imposicdo de lealdade na contratacdo e no adimplemento das obrigagdes. A sociedade civil
entdo organizada fortaleceu-se, e passou a exigir um modelo ndo mais dicotdmico entre Estado e
sociedade, reclamando por normas que alargassem a relevincia da boa-fé nas relacdes
interprivadas, como ocorreu com a elaboragdo das normas de protecdo aos consumidores. Outro
fendmeno social de grande relevancia na histéria juridica foi a implantacdo, em diversos paises, de
regimes socialistas reconhecendo a existéncia do dirigismo contratual e expandindo normas de
ordem publica para a prote¢do de individuos mais fracos como os empregados, os locatarios e os
consumidores. Os ideais socialistas ndo adotam o principio da autonomia privada e da liberdade
contratual com igual valor e funcdo com que os assumem os regimes capitalistas; contudo, ndo
significa que ndo existam. A diferenca estd na inexisténcia da dicotomia puiblico-privado, de modo
que, nos sistemas socialistas, o exercicio dos poderes atribuidos aos cidaddos, neles inclusa a
liberdade contratual, é considerado “institucionalmente funcionalizado a prossecu¢do do interesse
coletivo” (ROPPO, E., O contrato, p. 340). Estas consideracdes t€m por objetivo demonstrar, sem
a intencdo de esgotar o assunto, que os movimentos sociais ao longo da histéria contribuiram (e
contribuirdo) para a evolucdo da prépria sociedade e do Direito. Neste sentido, WALD, A., A
evolugdo da responsabilidade civil e dos contratos..., p. 90, NALIN, P., O contrato: do conceito
pés-moderno..., p. 111 e GIORGIANNI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 49.

6 NALIN, Paulo (coord.). Contratos & Sociedade, vol. 1, p. 11.

7 Grande parte da doutrina contemporénea utiliza a expressio “autonomia privada” como sindénimo
de “autonomia da vontade”; todavia, neste trabalho, utilizar-se-d0 as expressdes com conotagdes



O principio da autonomia privada € historico e relativo, no sentido de que
fatores de ordem moral, politica e econdmica contribuem para a sua configuracao
ao longo do tempo, transformando-o em um dos principios fundamentais da
ordem juridica privada’.

Assim, a compreensao da autonomia privaldal10 na realidade contemporanea
sujeita-se ao exame da sua evolucdo ao longo da histéria, em detrimento das
modificacdes havidas em sua estrutura e escopos.

A partir desta premissa, € que se propde a andlise do instituto da

autonomia privada, com vistas ao seu reflexo no direito contratual.

2.1

Do liberalismo econémico a massificacao contratual

Historicamente, a no¢cdo moderna de autonomia privada foi postulada no
periodo medieval, especialmente a partir do século XII em face da amplitude do

trafego maritimo, em prol do ius mercatorum, enquanto direito dos senhores

diferenciadas, adotando a linha de entendimento sugerida por AMARAL, F.P., Direito Civil —
Introdugdo, p. 337. A autonomia privada, segundo o autor, “é¢ o poder que os particulares tém de
regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacdes de que participam, estabelecendo-lhes o
contedido e a respectiva disciplina juridica”. Por seu turno, ndo se confunde com aquela a
autonomia da vontade, pois esta expressdo tem uma conotagdo subjetiva, de cunho psicolégico,
contrapondo-se a objetividade e concretude determinantes da autonomia privada. Dessa forma, a
autonomia privada representa o0 momento juridico da exteriorizacdo da vontade, esta intima e pré-
juridica. Adota esta opinido, também ROPPO, E., O contrato, p. 310, ao dispor que nio sdo
sindnimas as expressdes “autonomia da vontade individual” e “autonomia privada” uma vez que a
primeira representa um estado subjetivo, psicolégico da vontade do agente, ao passo que a segunda
se apresenta como “forma juridica e legitimacdo da liberdade econdmica”. Igualmente,
corroborando com a moderna orientacdo de que ndo se identificam autonomia da vontade e
autonomia privada, entende OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito
privado..., p. 46, que “a autonomia da vontade da relevo a vontade subjetiva, psicolégica, enquanto
a autonomia privada destaca a vontade objetiva, que resulta da declaragdo ou manifestagdo de
vontade, fonte de efeitos juridicos”.

8 ZATTI, P.; COLUSSI, V., Lineamenti di diritto privato, p. 110.

9 AMARAL, F.P., Direito Civil — Introdugdo, p. 342.

19 A teoria geral dos contratos, tal como ocorreu com o instituto da autonomia privada, & suscetivel
as transformacdes econdmicas e sociais, e deve ser analisada de acordo com o contexto histérico
em que esteja inserida. Nesse sentido, leciona LC)BO, P.L.N., Contrato e mudanga social, p. 40,
que o contrato “ndo € e nem pode ser de categoria abstrata e universalizante, de caracteristicas
inalteradas em face das vicissitudes histéricas. Em verdade, seus significado e contetido
conceptual modificaram-se profundamente, sempre acompanhando as mudangas de valores da
humanidade”.
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feudais a liberdade de troca e “ao respeito a palavra solene empenhada
sistema feudal, caracterizado pela pluralidade de ordenamentos dentro da prépria
estrutura estatal, a propriedade da terra e dos bens de produgao, bases do comércio
entdo desenvolvido, destaca o poder da vontade realizado por meio da liberdade
de troca, que, por sua vez, promove a livre circulagdo dos bens e compele o
contratante a respeitar a palavra dada.

Nos séculos XVII'? e XVIIIB, consolidou-se a idéia de que a vontade
humana constituia uma das fontes primérias do Direito, e a autonomia privada se
afirmou com plenitude em reacdo ao despotismo e aos arbitrios promovidos pelo

poder publico, pois se opde ao Estado e a qualquer grupo suscetivel a reduzir a

liberdade individual.

1 NALIN, P., Contrato & Sociedade: principios de direito contratual, vol. 2, p. 26.

12 Ao final do século XVII, o direito privado se afirma por meio do fendmeno das codificacdes,
determinantes de regras gerais e abstratas e impostas por uma autoridade. A codificacdo tem por
escopo “dettare nuove regole rivolte al futuro, anche se di fatto cristallizzano il passato. Le nuove
regole abrogano quelle precedentemente vigenti” e sua ideologia compreende um complexo de
comandos, elaborado pela “vontade” do legislador e impostos pela autoridade suprema, de modo a
garantir a certeza e o conhecimento do Direito (ALPA, G., Istituzioni di diritto privato, p. 13. Na
traducdo livre: “ditar novas regras voltadas para o futuro, ainda que se de fato se cristalizam no
passado. As novas regras ab-rogam aquelas precedentemente vigentes”). Acrescenta Francisco
Piedade Amaral que os Cédigos oitocentistas resultam da idéia de sistema no direito, introduzida
pelo jusnaturalismo, defensor da racionaliza¢do e da sistematizacdo do pensamento juridico, no
intuito de desenvolver o pensamento sistemdtico na realizacdo do direito (FIUZA, C.; S4, M.F.F.;
NAVES, B.T.O., Direito Civil — atualidades, p.68). O jusnaturalismo reconhecia ao individuo
liberdades e direitos subjetivos que seriam inerentes a sua natureza, e compreendia o Direito como
um sistema completo e coerente, advindo da codificacdo e segundo o qual ao juiz, na sua atividade
judicante, bastaria a subsuncdo dos fatos a norma, porque capaz de (o Direito) responder a
quaisquer questdes juridicas. Pressupde, assim, a completezza do ordenamento, compreendido
como um sistema de normas capaz de exaurir todos os tipos de conflitos provenientes das relagdes
interprivadas. Todavia, a crescente complexidade das relagdes juridicas, aliada ao progresso
econdmico e a criatividade inovadora da pratica mercantil, posteriormente revela a incompletude
do sistema assim concebido para a resolug¢do de todos os tipos de problemas.

3 0 século XVIII é o cendrio da filosofia kantiana e da consolidagdo das codificagdes. A doutrina
da autonomia da vontade tem como seu principal defensor Immanuel Kant, segundo o qual a
vontade individual € a tnica fonte de toda e qualquer obrigacdo juridica, e, conseqiientemente, € a
unica fonte de justica. Assinala Kant que “quand quelqu un décide quelque chose a l’égard d un
autre, dit-il, il est toujours possibile qu’il lui fasse quelqu’injustice; mais toute injustice est
impossible dans ce qu il décide pour lui-méme”, de modo que a autonomia da vontade € elevada a
imperativo categérico de ordem moral (GHESTIN, J., Traité du droit civil, p. 29. Na tradugao
livre: “quando alguém decide alguma coisa a respeito de outro, diz-se, € sempre possivel que ele
cometa alguma injustica; mas, toda injusti¢a € impossivel quando ele decide sobre ele mesmo™).
Consolidadas no século XVIII — considerada a ndo-linearidade desse processo — as codificagdes
oitocentistas — destacam-se, dentre elas, o0 Cédigo Napolednico de 1804, o Cédigo Civil Italiano de
1865 e o Cdédigo Civil Alemdo (BGB) de 1896/1900 — promoveram o fechamento do sistema
juridico devido a presungdo de plenitude, decorrente da pretensdo de tudo regular e de ndo possuir
lacunas, revelando que os Cddigos tinham por destinatirio um sujeito unitdrio, e como fios
condutores o principio da igualdade (por meio do qual os sujeitos sdo considerados iguais entre si,
em que pese tratar-se de uma igualdade meramente formal, em face da desproporcional
distribuicdo dos recursos) e a propriedade privada.



Especialmente no final do século XVIII, defronte a um capitalismo
comercial em plena expansdo na Europa Ocidental, despontavam reclames em
prol da seguranca juridica e a autonomia privada fincava suas raizes como
instrumento de afirmacdo da liberdade individual, enquanto direito fundamental
dos cidadaos, frente ao exercicio arbitrdrio e despético do poder publico.

No século seguinte — XIX — por meio da revolugdo liberal e burguesa,
encabecada pela Revolucao Francesa, a autonomia privada foi consagrada como
um dos principios fundamentais do Estado de Direito'*. Também definido como
Estado Liberal, seu maior fim era garantir o desenvolvimento auténomo e a
expansao da liberdade econdmica.

O periodo liberalista, fruto da Revolucdo Industrial, caracterizou-se pela
afirmacdo dos individuos como livres e iguais'®, pela oposi¢do entre Estado e
cidaddo e pela ndo intervencdo (daquele) nas relacOes interprivadas, e pelas
codificagdes, centralizadas nas idéias-forcas da autonomia privada e da
propriedade privada.

Os Cdédigos trouxeram, consoante a expressao utilizada por Judith Martins-
Costa16, o “mito da lei”, como fonte suprema, fruto da “vontade geral” e aplicdvel

a todos, construindo o sistema fechado sob o nicleo da propriedade'’ e

'* 0 Estado de Direito, garantidor da liberdade e da autonomia individual, tinha por principais
caracteristicas o primado da lei, no sentido de que todos os poderes derivam dela; a divisdo dos
poderes em legislativo, executivo e judicidrio; a generalidade e a abstragdo das regras juridicas, na
medida em que a aplicacdo das normas compreenderia todas as pessoas da comunidade e faria
referéncia a uma infinidade de agdes. Neste contexto, onde a sociedade civil e o mercado
(considerados o reino da liberdade) contrapunham-se ao Estado (poder publico), o Cédigo Civil
representava o estatuto central do ordenamento juridico e atuava como fonte principal do direito
privado. No Estado de Direito o juiz estd subordinado a letra da lei e a sua passividade satisfaz a
reclamada segurancga juridica nas relacdes interprivadas.

'> A implantacdo do capitalismo por meio da Revolucdo Industrial desvinculou o trabalhador dos
meios de produgdo, deixando a propriedade (da terra) de ser fator de atribuicdo de qualidade
juridica ao homem. Todo ser humano passa a ser considerado sujeito juridico, na medida em que o
ordenamento lhe confere personalidade juridica. PRATA, A., A tutela constitucional da autonomia
privada, p. 9, assevera que essa alteragdo na perspectiva € apenas aparente, pois que nao ocorre a
total desvinculag@o entre personalidade e propriedade, haja vista aos homens ser reconhecido um
direito de propriedade, qual seja o direito sobre si mesmos, além de existir, nas relacdes juridicas,
uma igualdade meramente formal entre os sujeitos.

16 Id., A boa-fé no direito privado..., p. 178.

7 No século XIX, a propriedade privada adquiriu o status de instituto central do direito privado e
sob o qual se constituiram os c6digos oitocentistas. A propriedade moderna foi atribuido cariter
essencialmente econdmico e foi concebida como poder direto e absoluto sobre uma coisa
determinada. Sua protecdo pela lei era justificada sob dois aspectos: direito subjetivo e instituto
juridico. Enquanto direito subjetivo, o direito a propriedade sobrevinha do principio do direito
natural e do contrato social, onde, conjuntamente com a liberdade e a seguranga, representava um
direito inerente a todo homem em razdo da necessidade da sua subsisténcia, ao passo que,
enquanto instituto juridico, a propriedade privada representava um direito invioldvel e impassivel
de supressdo pelo Estado. De acordo com LOTUFO, R., Curso avangado de direito civil, p. 67, o



reconhecendo a liberdade natural do homem de auto-regular os seus interesses e
as suas relacdes juridicas como direito subjetivo fundamental. Esta liberdade € “a
liberdade de iniciativa da classe emergente, a qual se expressa pela vontade, fonte
geradora dos direitos e deveres, e é tutelada pela lei, uma lei que garante a
expressdo ‘livre’ da vontade individual, para isto assegurando-lhe um imenso
espacgo juridico”lg.

Sob influéncia da Pandectistica alemﬁlg, na segunda metade do século
XIX, postulava-se pela completude do sistema de direito privado® em virtude das
codificagOes civis oitocentistas, erigindo o dogma da autonomia da vontade ao
posto de ferramenta necesséria ao desenvolvimento do comércio, ligado a idéia de
seguranca juridica e de obrigatoriedade do contrato.

A dogmatica alema solidificou a idéia codificatéria, construindo um
sistema fechado e dotado de unidade, dela eliminando a reflexdo metafisica e a
consideragdo ética, “acerca do que deveria ser o direito para aceitar o que deve
ser, ‘dever ser’ este estabelecido com anterioridade a investigagdo, porquanto
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posto por ato de autoridade””". Uma vez eliminada tal reflexao ética, consolida-se

primeiro grande cédigo foi o Cddigo Civil francés, tendo a propriedade e o contrato como
simbolos da igualdade e da liberdade. E, a partir do reconhecimento da propriedade como direito
fundamental do cidaddo, a autonomia privada constituiu o principio fundamental do direito
privado, tendo no contrato seu principal instrumento para conduzir a circulacio de riqueza e o livre
jogo das forcas de mercado.

18 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado..., p. 182.

19 Atenta MARTINS-COSTA, J., op. cit., p. 178, para a ndo univocidade no modelo sistemdtico
fechado tragados pela ordem juridica francesa e pela Pandectistica alemda. Embora ambos os
modelos tenham suas raizes na filosofia jusracionalista, os paradigmas sio diversos. O Code Civil
possui sua base jusracionalista sob os idéias iluministas, onde a lei € o instrumento essencial, ao
passo que o modelo adotado pelo BGB, sob influéncia da Pandectistica, exprime as suas normas
por meio de uma construgdo sistemdtica. Dai porque o Cédigo Civil alemdo — BGB — possui uma
metodologia diversa, contemplando uma “Parte Geral”, na qual sdo dispostos conceitos atinentes
aos institutos disciplinados por todo o cédigo e que devem vigorar em todo o direito, e livros
especificos, pertinentes ao regramento das relagdes juridicas individuais, concernentes as
obrigacdes, as coisas, a familia e as sucessdes. Oportuna a ressalva feita por LOTUFO, R., Curso
avangado de direito civil, p. 67, embora ndo uninime na doutrina nacional: “o Cddigo alemao,
BGB, foi o primeiro grande c6digo a ter um sistema organico, porque o Brasil ndo havia
aproveitado o projeto de TEIXEIRA DE FREITAS, que foi o primeiro, no mundo, a propor uma
parte geral, servindo de referéncia e ligacdo com os demais livros especiais”.

*0 A doutrina oitocentista propugnava pela biparticdo do ordenamento em direito publico e direito
privado, fruto da forte influéncia do liberalismo politico-econdmico. Isto porque o direito privado
foi “associato al regno apolitico dell’economia, mentre il diritto pubblico fu definito come diritto
della Costituzione e dell’apparato amministrativo” (RAISER, L., Il compito del diritto privato, p.
223. Na traducdo livre: “associado ao reino apolitico da economia, enquanto o direito publico foi
definido como direito da Constituicdo e do aparato administrativo”). E, nesta época de
codificacdes, a constru¢do do direito privado partiu de uma ordem objetiva e de uma esfera
humana a que ITURRASPE, I.M., Interpretacion economica de los contratos, p. 26, denomina
asocial e apolitica.

*' MARTINS-COSTA, I., op. cit., p. 214.



o direito privado erigido sob o dogma da vontade, garantido pela autoridade
estatal.

A Pandectistica germanica procurou, assim, ‘“transportar do plano
filoséfico-jusnaturalista ao plano juridico-positivo, a idéia do individuo-sujeito de
direito e aquela do ‘poder (potesta) da vontade’ do individuo como tnico motor
do Direito Privado™?. Sob tais bases foi elaborada a nog¢do de “negdcio juridico”
como ‘“declaracdo de vontade”, uma vez que derivada do dogma (da vontade) por
ela constituido, sob uma concepcdo individualista e abstrata® e tendo como
pilares a propriedade e o contrato, sob os quais a autonomia do individuo poderia
ser exercida de forma plena.

O nego6cio juridico passa a representar a expressdo maxima da autonomia
privada, “pois por meio dele criam-se, modificam-se ou extinguem-se relagdes
juridicas, estabelecendo as regras disciplinadoras dos comportamentos das
partes”24.

E obra de Savigny™a elaboracio de um direito privado patrimonial
homogéneo, unificado em torno da idéia de “dominio” fundada em uma relacdo
juridica e caracterizada pelo dominio parcial do credor sobre a liberdade do
devedor.

As Constituicdes liberais, preocupadas com a garantia juridico-formal dos
direitos e liberdades fundamentais, determinavam que a liberdade e os direitos dos
individuos ndo poderiam ser sufocados ou reprimidos pelo poder do Estado,
limitando a sua interferéncia a edificar uma sociedade de homens livres e iguais —

muito embora tal igualdade se concretizasse apenas de modo formal.

2 GIORGIANI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 39.

3 BETTIL, E., Teoria generale del negozio giuridico, p.68, critica a expressdo “declaracdo de
vontade”como definidora do “negdcio juridico”, argiiindo que tal enunciacdo, inspirada no dogma
da vontade, corresponde a uma tentativa de resumir o negdcio juridico a um elemento subjetivo,
qual seja, a prépria vontade. Ao contrdrio, pretende o jurista italiano destacar que o elemento
“vontade” € necessdrio para qualificar “negdcio juridico”, todavia aquela deve estar exteriormente
reconhecida no ambiente social, a fim de que possa adquirir relevincia em confronto com os
demais consorciados e a fim de obter a tutela do ordenamento juridico. Ndo pretende o jurista
negar a existéncia do instituto da vontade na qualificacdo do negdcio juridico, mas ter em conta
que a mesma se exaure na declaracio ou no comportamento, e nele sem mantém absorvida,
fazendo surgir o preceito da autonomia privada, enquanto entidade duradoura e externa da pessoa,
autora da vontade, adquirindo relevancia social.

24 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado..., p. 52.

» Sobre o tema e criticas 2 visdo savignyana esbocada pela Pandectistica alemd, vide
ZIMMERMANN, R., Il BGB e I’evoluzione del diritto civile, p. 630.



A funcdo da lei se resumia a protecdo da vontade criadora e a garantia da
realizacdo dos efeitos pretendidos pelos contratantes, desconsiderando a situagdo
econdmica e social destes.

O principio da autonomia privada se afirma, pois, em fun¢do do livre
desenvolvimento da personalidade, reconhecendo a possibilidade de
autoregulamentacdo das relacdes privadas (instrumentalizada por meio dos
contratos) e a criagdo de entes juridicos e dos seus respectivos ordenamentos.
Funciona como ‘“verdadeiro poder juridico particular de criar, modificar ou
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extinguir situagdes juridicas proprias ou de outrem”

, protegendo-se o interesse
do particular independentemente do grau de relevancia social refletido pelo
negocio juridico firmado, enquanto manifestacdo da autonomia privada e
afirmacdo da liberdade individual.

Ana Prata” esclarece que a autonomia privada ou, ainda, a liberdade
negocial, “traduz-se pois, no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem,
prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico, de juridicizar a sua
actividade (designadamente, a sua actividade econémica), realizando livremente
negocios juridicos e determinando os respectivos efeitos”.

Neste sentido, € a definicdo de autonomia privada dada por Pietro
Perlingieri®®, que a considera, em geral, “o poder, reconhecido ou concedido pelo
ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes
juridicas (...) como conseqiiéncia de comportamentos — em qualquer medida —
livremente assumidos”.

Acrescenta Antonio Manuel da Rocha Menezes e Cordeiro® que a
autonomia privada introduz, em todo o Direito, pela livre op¢ao facultada aos
sujeitos, uma idéia de liberdade, cujas conseqiiéncias assumem uma fei¢ao
material positiva e negativa: a primeira — positiva — representada pela liberdade de

agir, e a segunda — negativa — pela defesa contra intromissdes exteriores, ambas

modelando o regime da autonomia privada.

* AMARAL, E.P., Direito civil - introducdo, p. 338.

" 1d., A tutela constitucional da autonomia privada, p. 11.

# 1d., Perfis do Direito Civil, p. 17. O jurista aduz, em outra oportunidade, que a autonomia
privada pode ser exercitada por sujeitos puiblicos e por sujeitos privados, ndo sendo reservada
apenas a estes dltimos. Argiii que se trata de autonomia privada aquela exercida por um ente
publico que decida operar no mercado, uma vez deter capacidade de agir. (Id., Manuale di diritto
civile, p. 337).

2 Id., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 393.



A autonomia privada entdo postulada no século XIX, enraizada nos
ordenamentos juridicos liberais, confere legitimidade aos particulares para a
autoregulamentacdo de suas vontades e de seus interesses, €, conseqiientemente,
para a auto-ordenacdo das suas relacdes juridicas, exprimindo-se, sobretudo, por
meio do principio da liberdade contratual.

Do dogma da vontade advém quatro principios elementares a doutrina
liberal, quais sejam: a) principio da liberdade contratual, pelo qual as partes tém a
faculdade de escolher se contratam ou ndo, com quem contratam e de livremente
fixarem as cldusulas e os termos do contrato; b) principio do consensualismo,
onde se impde igualmente a liberdade contratual quanto a forma do contrato,
exceto nos casos em que a lei determine forma especifica para a sua validade; c)
principio da forca obrigatdria dos contratos, segundo o qual a vontade obriga ndo
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apenas as partes, como também ao juiz, estabelecendo uma “lei” entre os
contratantes, que se vinculam ao cumprimento das obrigacdes assumidas pelas
suas vontades (pacta sunt servanda); e, ainda, o d) principio do efeito relativo dos
contratos, por meio do qual os contratos produzem efeito apenas entre as partes
contratantes, ndo podendo prejudicar terceiros.

A liberdade, valor juridico fundamental da autonomia privada, conduz o
sujeito — pessoa — a idéia de causa do sistema social e juridico em que se insere,
porque sua vontade, manifestada livremente, € considerada instrumento de
realizacdo da justica. Tal ocorre por meio do contrato, principal ferramenta de
consolidagdo dos ideais liberais propagados pela Revolugdo Francesa.

A doutrina cléssica, neste interim, assinalava que “todo contrato € justo”
pois que decorrente do querer, isto é, da vontade das partes’; e, sendo justo o
contrato, propugnava-se pela ampla liberdade de contratar, relacionada a livre
escolha, pelos contratantes, das condi¢des contratuais, do tipo de pacto a ser
celebrado, inclusive no acordo acerca de tipos inéditos que possam vir a criar, no

intuito de regular uma relacdo juridica.

3 Assinala GHESTIN, J., Traité du droit civil, p. 34, que a doutrina da autonomia da vontade
importou, concomitantemente, no reconhecimento e na amplificacdo de todo o poder do contrato,
uma vez que tal concep¢do defendia a vontade, tal como a lei, detentora do poder de “criar o
direito”.



A liberdade de contratar, decorrente do poder da autonomia privada, tinha
por limites apenas consideracdes de ordem piblica e dos bons costumes®'. Em
havendo observancia a esses dois preceitos, as relacdes juridicas privadas eram
consideradas validas e passavam a obrigar as partes como se lei fosse.

O poder da vontade poderia, entdo, ser limitado pela lei tdo somente, e,
ainda, por poucos limites e em sentido negativo. Vale dizer, “a lei apenas tem o
poder de assinalar as fronteiras, muito largas, dentro das quais a liberdade
individual poderia mover-se e expandir sem contrariedades, tais quais a férmula
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dos bons costumes e as limitagdes subjetivas, atinentes a capacidade
limites positivos, postos pela lei ou pelo Judicidrio, que impusessem deveres aos
sujeitos em contraposicao as suas vontades nao eram tolerados.

Os limites negativos a liberdade contratual eram concebidos como puras e
simples proibi¢des, assinalando apenas externamente fronteiras dentro das quais a
liberdade contratual poderia ser exercida sem controle. Segundo Enzo Roppo3 3,
esses limites negativos seriam a nao conclusio de certo contrato ou a ndo inser¢ao
de certa clausula no instrumento contratual. De outro lado, ndo eram admitidos
vinculos ou limites positivos, tais como imposi¢des aos sujeitos, contra as suas
vontades, de “estipulacdo de um certo contrato, ou a estipulagdo com um sujeito
determinado, ou por um certo preco ou em certas condi¢des: os poderes publicos —
legislador e tribunais — deviam abster-se de interferir, a que titulo fosse, na livre

. 4
escolha dos contraentes prlvaldos”3 .

A relag@o entre a forma e o contetddo dos cédigos conduziu a um particular tipo
de paradigma metodolégico que desenhard, por sua vez, o paradigma do jurista
como um técnico e completard o tipo de compreensdo do direito como um
sistema fechado. O raciocinio juridico e, por extensio, a interpretacdo das normas
juridicas amarram-se fortemente ao conteido no texto da lei, ponto de referéncia
exclusivo do jurista, o qual entende ter por missdo deduzir passivamente os dados
que lhe sdo transmitidos pela vontade da lei ou pela vontade do legislador,
realizando a operacdo de subsumir um determinado ato, fato ou relacdo juridica

3! Sob a égide do Estado de Direito e do império do capitalismo liberal, os limites da autonomia
privada sd@o a ordem publica e os bons costumes. Por ordem publica entende-se o “conjunto de
normas juridicas que regulam e protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as
que, no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econdmica”
(AMARAL, F.P., Direito civil — introdugdo, p. 339). E, por bons costumes, tem-se o “conjunto de
regras morais que formam a mentalidade de um povo e que se expressam em principios como o da
lealdade contratual, da proibicdo de lenocinio, dos contratos matrimoniais, etc.” (Ibid., loc. cit.).

2 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 203.

33 Id., O contrato, p. 32.

* Ibid., loc. cit.



em uma ou outra determinada qualificacdo normativa também jd previamente
.. 5
delimitada™.

A atividade judicial limita-se, portanto, a subsun¢ao do fato a norma, de
modo que a justica contratual se resume, sob a égide liberal, a vontade livre dos
contratantes, isto €, em havendo a vontade livremente manifestada pelos
contratantes, automaticamente se perfaz a justica na relacao contratual.

Neste contexto, a Revolu¢do Industrial promoveu a urbanizacio, resultado
do crescimento exponencial da populacdo que migrou do campo para as cidades,
seduzida pela promessa de trabalho, de melhores saldrios e condicdes de vida. O
desenvolvimento econdmico propiciado pela invencdo das mdaquinas gerou
inimeros investidores no setor fabril, e, por conseqii€ncia, a producdo de bens em
série, alimentando a indole consumista da sociedade, e dando azo a concentragdo
capitalista e a massificacdo da sociedade e do contrato.

Novas estruturas de poder emergiram do capitalismo industrial e passaram
a gerar tensdes internas na sociedade, uma vez que a paridade e a igualdade nas
relacdes contratuais mostravam-se superficiais e meramente formais. O
desmedido e arrebatado exercicio da autonomia privada consagra a exploracao da
liberdade do homem. Empregados e consumidores passaram a enfrentar abusos,
na medida em que eram submetidos ao conteido do contrato preestabelecido pelos
fabricantes, detentores do maior poderio econdmico, tendo as suas vontades
delimitadas a adesdo aos termos do contrato entdo delimitados. A igualdade das
partes contratantes — simbolo da revolugdo liberal em prol dos direitos individuais
— era mantida somente sob o texto legal, isto é, formalmente, porque a realidade
apresentava-se diversa.

A relacdo contratual despersonalizou-se. A massificacdo contratual foi
viabilizada pela nova estrutura contratual introduzida pelos fabricantes na
sociedade: o contrato de adesdo’®, cujos termos sdo prévia e unilateralmente

elaborados por uma das partes, limitando-se a contraparte a subscrevé-lo ou nao.

* MARTINS-COSTA. J., op. cit., p. 268.

% Qs fabricantes, no afi de ampliar as relagdes juridicas com as mais diversas pessoas,
introduziram, no bojo das relagdes interprivadas, os contratos de adesdo, no intuito de tratar todas
as pessoas de igual modo, entretanto, subordinando e delimitando a vontade dos aderentes aos
termos do conteddo padronizado oferecido. Houve, assim, a despersonalizacdo da relacdo
contratual, na medida em que o consumidor detinha liberdade apenas de aderir ou ndo aos termos a
ele apresentados, limitando-se a subscrever, ou ndo, o contrato. A liberdade contratual € mitigada
em prol da celeridade e da massificagdo contratual.



O problema juridico causado pelos contratos de adesdo, contendo
condi¢Oes gerais de contratacio e elaborados exclusivamente por um dos
contratantes, ndo se concentra apenas no fato de privarem o aderente de sua
liberdade de disposicdo, “mas por colocd-lo por inteiro ao alcance do
predisponente, o que dd azo, como se sabe, aos conhecidos desequilibrios e
abusos™.

A sociedade depara-se com a necessidade de frear os ‘“egoismos
individuais” e com o desmascaro dos (supostos) beneficios trazidos pela “mao
invisivel” do capitalismo liberal. O inconformismo com as condi¢des contratuais
iniquas e com a exploracdo dos hipossuficientes, onde a contratacdo de adesao
oportunizava abusos e a insercdo de cldusulas desequilibradas em detrimento dos
legitimos interesses dos aderentes, levou a sociedade a reivindicar providéncias do
poder publico, exigindo seguranca e equilibrio nas relagdes interprivadas.

Assim, preocupagdes em torno da implantagdo e do asseguramento de
direitos sociais despontam no seio de uma sociedade massificada, especialmente
ap6s a 1* Guerra Mundial, corroborados pelas correntes de pensamento socialistas
e pela doutrina social alemd, que clamam pela necessidade de reformas. Tais
fatos, aliados ao impacto e as conseqii€ncias da 2* Guerra Mundial, conduziram ao
Estado Social, sobrelevando-o ao Estado de Direito.

As transformagdes econdmicas e sociais do pds-guerra permitiram a
manifestacdo, no seio da sociedade moderna, de uma nova forma de Estado, o
Estado Social. Por meio deste, a autoridade publica, que no periodo anterior — do
Estado Liberal — preocupava-se somente com a seguran¢a € a ordem publica
interna e a defesa das fronteiras, passa a atuar de modo penetrante na sociedade,
intervindo no processo econdmico, “con provvidenze a favore dell ‘economia, con
la gestione diretta di servizi pubblici (trasporti, servizi assistenziali, servizi
médici, e cosi via), con la disciplina dei rapporti privati relativi al commercio
(disciplina dei prezzi, disciplina del credito, delle assicurazioni, ecc. )”38.

A interven¢do do Estado Social na ordem econdmica tem por objetivo

remover as desigualdades resultantes do poder econdmico das partes que se pdem

7 BELMONTE, C.P., Principais reflexos da sociedade de massas no contexto contratual
contemporaneo..., p. 139.

¥ ALPA, G., Istituzioni di diritto privato, p. 22. Na tradugio livre: “com providéncias a favor da
economia, com a gestdo direta dos servicos publicos (transporte, servicos assistenciais, servigos
médicos, e assim por diante), com a disciplina das relacdes privadas relativas ao comércio
(disciplina dos pregos, disciplina do crédito, das garantias, etc.)”.



a contratar em uma sociedade massificada — como a que se apresenta no periodo
pos-industrial — e em pleno desenvolvimento do comércio, da comunicagdo e da
tecnologia. Também visa responder a instancia de solidariedade, por meio de
medidas reguladoras e de controle, adquirindo acesso a territérios a priori de
relacdes entre privados. Altera-se a posi¢do ocupada pelo individuo no contexto
social, na medida em que interesses individuais passam a estar subordinados aos
interesses da coletividade. A autonomia privada resta restringida pela atuacdo
estatal na economia em favor da concretizagdo da fungdo social inerente a toda
atividade econdmica’®”.

O surgimento do Estado Social proclama a revalorizacio do homem,
reclamando a atuacdo do Estado no dominio dos interesses privados e a revisao
dos institutos cldssicos do direito privado, visando o “repensar das relacoes
juridicas em torno da pessoa e sua revalorizacdo como centro das preocupagdes do
ordenamento civil™*,

Deste modo, os paises da Europa Ocidental — bercos da industrializa¢ao
moderna — presenciaram mudangas qualitativas nas suas Cartas Constitucionais,
decorrentes da atuacdo de movimentos contrarios ao despotismo politico e
econOmico, defensores de uma relacdo entre Estado e cidaddos ndo como
opositores ou membros de esferas diversas, mas como protagonistas de uma
mesma historia.

O Estado passa a intervir na ordem econdmica, estreitando o espaco de
atuacdo da autonomia privada e ampliando a incidéncia de normas de ordem
publica e de natureza cogente, visando o restabelecimento do equilibrio entdao
quebrado pela despersonalizacdo das relagdes contratuais e a protecdo da parte
vulneravel da relacdo juridica intersubjetiva.

O dirigismo econdmico reflete o reconhecimento da hipossuficiéncia do

trabalhador e do consumidor, partes cuja posicao na relacdo contratual apresenta-

¥ GRISL, G., L’ autonomia privata..., p. 69, apoiado nas licdes de Pietro Barcellona, assinala que a
l6gica da intervencdo do Estado na ordem econdmica se exprime através da imposi¢cdo de um
conteddo concreto positivo sobre o comportamento do privado, de forma a incidir qualitativamente
sobre a liberdade de iniciativa. No bojo do Estado Social, a Constituicdo econdmica implica na
assunc¢do pelo Estado da fung¢do diretiva do processo econdmico, a qual sujeita os comportamentos
individuais e de grupo a um vinculo imanente de destinacdo e finalidade supra-individual aquela
inerente.

40 FACHIN, L.E.(coord.), Repensando fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo, p.
145.



se como economicamente mais débil, pretendendo tutelar a igualdade real dos
contratantes.

As normas reguladoras da atividade econdmica, de ordem publica,
apontam para interesses sociais preponderantes sobre os interesses individuais, o
que indica “o declinio da autonomia da vontade como o principal fator
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7. Neste interim, a Constitui¢do = perde o

modificativo do contrato privado
carater de mera fonte suprema de direito publico, reguladora da forma de governo
e garantidora do direito a liberdade dos cidaddos, para se tornar,
concomitantemente, lei fundamental de direito privado, reguladora das relagcdes
entre particulares™.

Deste modo, perde o Cdédigo Civil, para a Constitui¢do, a posicdo de
centralidade do ordenamento juridico, na medida em que o texto constitucional
(re)coloca a pessoa humana — e nao o patrimdnio — no centro do ordenamento.

O intervencionismo estatal na ordem econdmica se perfaz para remover as

desigualdades e impulsionar a solidariedade*, limitando a autonomia privada em

* LISBOA, R.S., Manual de direito civil..., p. 68.

** Destaque para a Constituicio de Weimar, de 1919, precursora das demais Cartas Constitucionais
do Ocidente europeu, no inicio do século XX, no sentido de afastar a contraposi¢do entre Codigos
e Constitui¢cdo, apontando para os reflexos publicos dos atos privados. Tal alusio faz
BARCELLONA, P., Diritto privato e societa moderna, p. 113, ao assinalar que “questo
programma viene attuato mantenendo in vita e riaffermando i diritto fondamentali, caratteristici
dello Stato di diritto liberale (cioe i diritti inviolabili dell uomo) e introducendo, accanto a questi,
il principio di solidarieta sociale” (Na tradug@o livre: “este programa atua mantendo vivos e
reafirmando os direitos fundamentais, caracteristicos do Estado de Direito Liberal (isto €, os
direitos invioldveis do homem) e introduzindo ao lado destes, o principio da solidariedade social”).
A Constitui¢gdo de Weimar, em seu artigo 153, dltima alinea, dispde que “A propriedade obriga.
Seu uso deve ser, por igual, um servico ao bem comum”, introduzindo o dever de exercicio da
propriedade consoante a sua fun¢@o social, ou seja, de acordo com a sua destinagdo natural e suas
necessidades sociais.

* Dentre as teorias da relagdo entre norma constitucional e norma ordindria, a posi¢io aceita,
segundo PERLINGIERI, P., Perfis do direito civil, p. 11, é a preconizada pela teoria da
aplicabilidade direta. Tal entendimento versa no sentido de as normas constitucionais constituirem,
além de regras hermenéuticas, regras de comportamento, disciplinando rela¢des juridicas de direito
civil. E eficaz a norma constitucional em face das relagdes juridicas interprivadas, havendo ou nio
norma ordindria especifica, na medida em que a normativa constitucional funcionaliza as relagdes
subjetivas ao inserir novos valores, de cunho social.

“ De grande valia os ensinamentos de GRISI, G., L’autonomia privata..., p. 64, ao apontar,
fazendo referéncia a Constitui¢do Italiana de 1948, a diferenca de perspectiva entre “lo Stato
spettatore e lo Stato attivamente impegnato nella modificazione della realta sociale attraverso
interventi che hanno la precisa volonta di realizzare finalita sociali” (Na tradu¢do livre: “o Estado
expectador e o Estado ativamente empenhado na modificacdo da realidade social por meio de
intervencdes que tém a inten¢do de realizar uma finalidade social). Acrescenta BUSSANI, M., [
singoli contratti..., p. 11, que o dirigismo econdmico submete os atos de autonomia privada a um
duplo controle, qual seja o controle de legitimidade e o de mérito, a fim de verificar a utilidade
social do instrumento contratual, buscando promover, neste interim, a solidariedade. Isto porque o
Estado Social moderno chamou para si as fun¢des de “promotor ativo do bem comum e de garante
da justica social” (PEREIRA, C.M.S., Instituicées de Direito Civil, vol. 111, p. XIV).



nome da eficiéncia do mercado e promovendo, neste, a igualdade material das
partes, por meio da sobreposicdo dos interesses do grupo aos interesses
individuais®. O ordenamento juridico volta-se para a tutela da igualdade
substancial (e ndo meramente formal).

A intervengdo do Estado na economia o faz assumir uma fun¢do diretiva
do processo econdmico, sujeitando os comportamentos individuais e de grupo a
um vinculo de finalidade supra-individual através da imposi¢do de um contetdo
concreto positivo sobre o comportamento dos privados, de modo a incidir
qualitativamente sobre a liberdade de iniciativa.

A liberdade privada — tal como concebida pelo impeto liberalista —
apresentou-se insuficiente para a satisfacao das necessidades de todos os homens.
A nova sociedade passa “a pensar o produto desta liberdade, o negdcio, como
instrumento de realizacdo dos interesses privados € ndo como afirmacdo da
liberdade™*°.

As mudangas sociais e econdmicas decorrentes da Revolugdo Industrial e
Tecnoldgica demonstram as tendéncias sociais da idade contemporanea e a
necessidade de realizacdo da igualdade no campo material das relacdes juridicas
intersubjetivas. A estandardizacdo retira, em parte, a liberdade dos sujeitos na
formacdo do contrato, de modo que a intervenc¢do do Estado na ordem econdmica
mostra-se indispensdvel para a realizacdo da justica distributiva e dos valores
fundamentais da ordem juridica — seguranca, liberdade, igualdade, paz social e
bem comum — no sentido de equilibrar as forcas econdmicas (e sociais) em
constante conflito.

Assinala Helofsa Carpena Vieira de Mello* que a intervencio na
economia contratual visa, por derradeiro, a harmonizacao dos interesses, pautando
o comportamento das partes conforme deveres de lealdade, confianca e

cooperacao, isto €, em consonancia com a boa-fé objetiva, “cuja observancia deve

# O dirigismo econdémico, no sentido de controlar os atos de autonomia privada ndo importa, ao
contrdrio do que possam sustentar alguns, na exclusdo do instituto, mas tdo somente pré-
estabelecer limites dentro dos quais a iniciativa privada pode se desenvolver. Neste sentido
preleciona NALIN, P., Contrato & Sociedade: principios de direito contratual, vol. 2, p. 30, ao
afirmar que, apesar da existéncia de limites, ndo querem estes significar na alteracdo da ess€ncia
da autonomia privada, mas sim que a idéia de autonomia privada coexiste a idéia de um limite, na
medida em que a esfera de liberdade € concedida pelo ordenamento juridico.

46 PRATA, A., A tutela constitucional da autonomia privada, p. 22.

47 FERREIRA, A.H., O novo Cédigo Civil — discutido por juristas brasileiros, p. 318.



se sobrepor aos interesses egoisticos dos contratantes e, a0 mesmo tempo,
salvaguardar os principios constitucionais sobre a ordem econémica’.

Destarte, o espirito de sociabilidade permeia o atual Estado Social,
determinando a realiza¢do da justica social e o predominio dos interesses gerais
sobre os individuais.

O Estado impde como limite a autonomia privada o interesse publico, os
bons costumes, a boa-fé objetiva e a protecdo do contratante mais vulneravel, ndao
havendo oposi¢do propriamente dita a liberdade contratual. Nao se trata de
eliminar o principio da autonomia da vontade do ordenamento juridico, mas
controlar a sua forca de atuagdo. Em verdade, busca o Estado, por meio da
intervencdo na ordem econdmica, garantir tal liberdade e, de igual modo, a livre
concorréncia, apenas evitando a que for desleal e protegendo os consumidores e
empregados contra abusos do poderio econdmico.

O dirigismo estatal, diante da pratica cada vez mais freqiiente dos
contratos de adesdo e da despatrimonializa¢do, tendo como pano de fundo a
diminui¢do da intensidade da autonomia privada, busca atender aos desafios e as
novas realidades da sociedade contemporanea.

O contrato deixa de expressar diretamente a personalidade do seu autor e
de ser instrumento de satisfacdo de interesses individuais, para se voltar para o
ambiente social em que se manifesta, de modo a se transformar em um
“instrumento objetivo e impessoal, para adequar-se a objetividade e
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impessoalidade do moderno sistema de relacdes econdmicas™*®,

Na fase de apogeu da autonomia da vontade, somente esta servia de medida para
a extensdo do conteudo da relacdo obrigacional. Nao se concebiam deveres fora
do ambito da vontade e da lei, e daqueles resultantes do delito.

48 ROPPO, E., O contrato, p. 309. Acrescenta o jurista que, apesar da transformacao do contrato
visando a sua adequag@o ao novo tipo de mercado — diga-se, aquele mercado de massas, surgido
com a economia industrial do século XX, continua o instituto a ser instrumento da liberdade de
iniciativa econdmica, sob a orientagdo do principio da autonomia privada, porém ligado a
exigéncia de condutas éticas. E tal afirmativa se estende ao periodo assinalado pela doutrina
nacional e estrangeira como “pds-moderno”, consubstanciado em uma realidade pds-industrial, na
multiplicidade das culturas, na euforia do mercado e da globalizacdo, no neo-liberalismo, nas
terceirizagdes, na comunicacao irrestrita, na informatiza¢do e na acumulacdo de bens imateriais,
que ndo retira do contrato a sua importancia como instrumento de circula¢éio de riquezas, mas lhe
acrescenta a fungdo de instrumento de convivéncia social e de atendimento ao principio da func¢do
social.



Com a eticizagdo do direito, porém, surge um ‘“valor autbnomo, ndo relacionado
com a vontade”, o qual integra a boa-fé e possibilita “um tratamento objetivo da
relacio obrigacional”™*.

A liberdade contratual do sujeito — restrita em detrimento da
estandardizacdo contratual — cede espago para a funcdo que o mesmo desempenha
por meio das suas relacdes juridicas. Visa-se a eficdcia social do instituto da
autonomia privada, de modo a dirigir a livre circulacdo de bens e da prestacao de
servicos a utilidade social que possam representar, com vistas a0 bem comum e a
justica distributiva.

Assim, o contrato deixa de ser mero instrumento econdmico, como
preconizado pelos ideais liberais, para ser instrumento de convivéncia social no
contexto pds-moderno.

A autonomia privada, outrora preconizada como ‘“garantia da liberdade dos
cidadaos em face do Estado, ¢ relativizada em prol da justica substancial, com o
eixo da relacdo contratual se deslocando da tutela subjetiva da vontade a tutela
objetiva da confianga”so.

Desta forma, importa salvaguardar, além do consentimento — livre de
vicios para que seja védlido o contrato ou a relacdo juridica obrigacional — a
posicdo econdmica do mais fraco na contratacdo em massa.

A 1déia de funcdo social, quer da autonomia privada, quer do contrato, estd
claramente determinada pela Carta Constitucional Brasileira®. O legislador
constituinte, ao fixar entre os fundamentos da Republica o valor social da livre
iniciativa, predispde que tais institutos deixam de ser meros instrumentos do poder
de autodeterminacdo privado e da promoc¢do de interesses particulares, para
realizar, conjuntamente, interesses da coletividade.

Neste sentido leciona Francisco Piedade Amaral®>:

4 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado..., p. 56.
 TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de Direito Civil-Constitucional, p. 176.

> Dispde o artigo 1°, inciso IV, da Constituicio Federal de 1988, in verbis: “A Repiblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV- os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Insta acrescentar que a autonomia privada expressa, no
campo constitucional, a liberdade de iniciativa econdmica, enquanto “principio bdsico da ordem
econdmica e social. Sdo conceitos correlatos, mas ndo coincidentes, a medida que a primeira
focaliza o aspecto econdmico, e a segunda, o juridico, do mesmo fendmeno, havendo, entre eles,
uma relacdo instrumental” (AMARAL, F.P., Direito civil - introdugdo, p. 349).

2 Id., Direito civil - introdugdo, p. 358.



Consagrada, assim, a func¢do econdmico-social dos institutos juridicos e,
implicitamente, da autonomia privada, temos que o exercicio deste poder juridico
deve limitar-se, de modo geral, pela ordem publica e pelos bons costumes e, em
particular, pela utilidade que possa ter na consecucdo dos interesses gerais da
comunidade, com vistas ao desenvolvimento econdmico € ao seu bem-estar
social.

E na utilidade social do instituto privado que repousa a exigéncia de que
“atos e atividades ndo contrastem com a seguranga, a liberdade e a dignidade
humana”? , valores fundamentais do Estado Social.

A historia juridica brasileira, desde a descoberta do pais, teve sua ordem
ditada pelo Direito Portugués. Mesmo apds a independéncia do Brasil, em 1822,
entdo reconhecida pelo governo lusitano, o Direito Brasileiro conservou o direito
civil das Ordenacoes Filipinas54 enquanto ndo fosse organizado um novo Cédigo.

As Ordenagdes Filipinas, promulgadas em Portugal no ano 1603,
constituiam a reunido de um direito vigente, de origem legislativa, posto pela
emanacdo do poder real. Esta passagem histérica leva Judith Martins-Costa™ a
afirmar que “no nosso substrato juscultural, habituamo-nos a pensar o
ordenamento juridico como o resultado de um ato de autoridade, recusando
espaco a florescéncia de direitos particulares ou ‘regionais’”.

Logo as peculiaridades e condi¢des especiais do pais induziram o Direito
Brasileiro a uma evolucao especifica, em especial no campo civil. Sob auspicios
jusracionalistas de que a codificacdo proporciona a “completude” do sistema e a
perspectiva de plenitude, em 1855 confiou-se a Teixeira de Freitas o primeiro
anteprojeto de Cédigo Civil.

Pretendia-se, com o Coddigo Civil, tornd-lo centro de um sistema
harmonico, circundado por outros conjuntos normativos atinentes a regulacdo das

relacOes juridicas privadas. Esta concepc¢do, de cardter nitidamente oitocentista,

3 PERLINGIERI, P., Perfis do direito civil..., p. 19.

>* A Lei de 20 de outubro de 1823 prescrevia a continuacdo das Ordenagdes e demais legislagoes
portuguesas no Brasil Independente, a fim de que fosse mantida a continuidade da ordem juridica,
ressalvando a vigéncia daquelas até que se elaborasse um Coddigo Civil. Neste sentido, a
Constituicdo imperial de 1824 recomendou a organizagdo de um Cdédigo Civil e outro Criminal,
para o atendimento das necessidades brasileiras.

>Id., A boa-fé no direito privado, p. 240. Acrescenta, ainda, que a origem do Direito Portugués, e,
conseqiientemente, do Direito Brasileiro, enquanto procedente do poder estatal, é o trago distintivo
do Direito emanado sob solo francés e alemao, uma vez que o primeiro tem seu direito originado
dos costumes, e o segundo, do direito consuetudindrio.



fundava-se “no mito da igualdade abstrata dos sujeitos de direito, na
homogeneidade real dos destinatdrios da regulacdo juridica”56.

Em virtude de desacordos, Teixeira de Freitas rompeu o contrato com o
Governo Imperial, e seus trabalhos acabaram sendo repassados a outros juristas,
culminando em um projeto, j4 na Republica (1890), elaborado por Coelho
Rodrigues, ao final, porém, rejeitado.

Posteriormente, em 1899, incumbiu-se o jurista Clévis Bevildqua a tarefa
de elaboracdo de um Cdédigo Civil Brasileiro, que, apds criticas, emendas e
alteracoes, em 01 de janeiro de 1916, restou aprovad057, assemelhando-se ao Code
Civil napolednico quanto a seus ideais de liberdade, fraternidade e igualdade, e ao
Cédigo Civil Alemao (BGB), na sua estrutura. O Cédigo Civil de 1916 entrou em
vigor, assim, em 1° de janeiro de 1917.

Embora nascido no século XX, o espirito que circundou o Cédigo Civil de
1916 ¢é, de fato, oitocentista, adotando a concepcdo de sistema fechado e a
pretensao de completude ou plenitude legislativa. Postulava-se pela igualdade de
todos perante a lei e pela garantia da livre atividade dos sujeitos.

Deste modo, “serviu o Cédigo Civil Francés de inspiracdo ao Cddigo Civil
Brasileiro de 1916 que colocou a familia, a propriedade privada individual e a
autonomia da vontade como pilares de sustentagdo do sistema juridico privado,
servindo, assim, como expressdo de positiva¢io do direito natural™®.

O legislador brasileiro de 1916, inspirado por tais diretivassg, adotou como

um de seus principios inspiradores o da igualdade formal, consubstanciado na

contratagdo paritdria praticada sob os auspicios de uma Revolu¢do Industrial, em

% MARTINS-COSTA, I., op.cit., p. 254.

70 Cédigo Civil de 1916 é precedido por uma Lei de Introdugo, publicada juntamente com ele
porém substituida posteriormente pelo Decreto-lei n° 4.657/42, versando sobre a vigéncia e
obrigatoriedade da lei, sobre conflitos de lei no tempo, sobre principios de hermenéutica e sobre
regras de direito internacional privado. E o Cédigo subdividido em duas partes, uma geral e outra
especial. A Parte Geral diz respeito as pessoas, aos bens, aos fatos e atos juridicos, a teoria das
nulidades e aos principios de prescri¢do. A Parte Especial abrange regras referentes ao direito de
familia, ao direito das coisas, ao direito das obrigacdes e ao direito das sucessdes.

38 HANNA, M., Repersonalizagcdo e constitucionalizagdo..., p. 224. Assinala, ainda, LOTUFO, R.,
Curso avangado de direito civil, p. 68, que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 elaborado por Clévis
Bevildqua, também foi influenciado pelo Cédigo Civil alemio, no que concerne a adogdo de um
sistema organico, divido em uma parte geral e outra contendo livros especiais, proposta esta,
segundo o autor, realizada primeiramente por Teixeira de Freitas em seu projeto de Cédigo Civil,
rejeitado pelo governo brasileiro a época.

%% Importante, aqui, ressaltar que “o Cédigo Civil brasileiro ndo é fruto ou projeto do século XX,
mas do século anterior” (NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno..., p. 40). A Constitui¢do
de 1824 possui uma predestina¢do liberal, destacando a preeminéncia da propriedade privada
imobilidria (rural), consolidada nas maos da burguesia cafeicultora.



um Brasil cuja sociedade ainda se manifestava “tipicamente rural, marcada pelo
fortalecimento da cafeicultura”®, em que pese estivesse em declinio, na Europa
Ocidental, as codificacdes baseadas na ideologia liberal, e despontando o
intervencionismo estatal.

A partir da década de 30, houve intensa intervengdo legislativa no
ordenamento civilista brasileiro com a edi¢do de normas contendo politicas
publicas®', externando valores e principios dissonantes daqueles pregados pelo
Cédigo Civil de 1916, tornando aparente o inicio da sua fragmentacao.

Neste contexto, a Constituicao Federal de 1988 aparece como alicerce de
valores e principios sociais, voltados para a dignidade da pessoa humana e para o
Estado Democratico de Direito, e se converte em ‘“centro unificador do

ordenamento civil”®

ao disciplinar as relagdes juridicas privadas, funcionalizando
os institutos de direito privado a luz de uma utilidade social e em prol do bem-
estar social.

O legislador constituinte de 1988, ao estabelecer no artigo 170% que a
ordem econdmica brasileira se exerce conforme os ditames da justica social e do
principio da defesa do consumidor, demarca o alcance da autonomia privada e,
conseqiientemente, do poderio econdmico. Volta-se, o ordenamento juridico, por
meio da intervenc¢do estatal na ordem econdmica, para a promog¢ao da igualdade

real, substancial, a fim de equilibrar as for¢cas presentes nas relagdes juridicas de

modo a proteger a parte — econdmica e juridicamente — mais vulnerdvel.

Com o intervencionismo estatal consagrado pela Constituicio de 1988,
institucionaliza-se a interferéncia do Estado nas relagdes contratuais, “definindo
limites, diminuindo os riscos do insucesso e protegendo camadas da populacio
que, mercé daquela igualdade aparente e informal, ficavam a margem de todo o
processo de desenvolvimento econdmico, em situacdo de ostensiva

desvantagem”®,

60 LISBOA, R. S., Manual de direito civil, p. 64.

oA repercussdo legislativa concernente a socializacdo do Direito Civil tem inicio, no Brasil, em
relacdo a lei do inquilinato, dos seguros e da promessa de compra e venda.

%2 Expressio utilizada por HANNA, M., op. cit., p. 228.

63 Artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “A ordem econdémica, 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: I- soberania
nacional; II- propriedade privada; III- funcdo social da propriedade; IV- livre concorréncia; V-
defesa do consumidor; VI- defesa do meio ambiente; VII- reducdo das desigualdades regionais e
sociais; VIII- busca do pleno emprego; IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras que tenham sua sede e administra¢do no Pais”.

o4 DELGADO, M.L.; ALVES, J.F., Questées controvertidas no novo Codigo Civil, p. 125.



A partir de 1988, os institutos de direito privado, com destaque a
autonomia privada e ao contrato, sofreram intimeras alteracdes conceituais, de
modo que a antiga visdo de plena autonomia da vontade e de absoluto poder de
auto-regulacdo das relagdes privadas perde espagco para uma aplicagao voltada a
realidade social dos envolvidos na relacdo juridica obrigacional.

O principal reflexo na Constituicdo Federal de 1988, apresentando uma
protecao mais eficaz a proliferacdo dos contratos de adesdo e da concentragdo de
poder das empresas e conglomerados industriais, deu-se com a edi¢ao do Codigo
de Defesa do Consumidor, em 1990, que, por meio de normas imperativas, fez
emergir um novo sujeito social — o consumidor — e se pOs a restringir e regular “o
espaco antes reservado totalmente para a autonomia da vontade, instituindo como

valor méximo a eqiiidade contratual”®.

A protecdo dos consumidores ou usudrios (notadamente aqueles que consomem
ou usam produtos finais) € justificada sobretudo pela sua evidente inferioridade
negocial nos contratos firmados com fornecedores ou prestadores de servigos,
decorréncia de uma sociedade de consumo contemporinea que, por sua Vvez,
respalda as contratacdes em massa, o uso de contratos standardizados, o
surgin616ento de inovadoras técnicas de marketing e os métodos agressivos de
venda™.

O Cddigo de Defesa do Consumidor vem romper com o velho sistema —
unico, fechado, totalizador e patrimonialista — do Cddigo Civil de 1916,
reconhecendo a inadequada aplicacdo dos institutos privados inspirados na ética
liberal, e implementando um sistema inspirado nos valores constitucionais,
nucleado na boa-fé objetiva e ndo mais no dogma da vontade.

A lei consumerista brasileira adotou principios como o da boa-fé objetiva,
da funcdo social do contrato, da equivaléncia das prestacdes®’, justificando a tutela

do direito dos consumidores — a seguranca, a saude, a informacdo, a protecao

65 MARQUES, C.L., Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor..., p. 153.

66 BELMONTE, C.P., Principais reflexos da sociedade de massas..., p. 147.

%7 Assinala LOBO, P.LN., Contrato e mudanca social, p. 44, que o principio da equivaléncia
material talvez seja, na atualidade, uma das mais importantes diretrizes dos contratos. Isto porque
“este principio preserva a equacdo do justo equilibrio contratual, seja para manter a
proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios
supervenientes, pouco importando que as mudancas de circunstincias pudessem ser previsiveis. O
que interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi
assinado ou celebrado, mas se sua execucdo nfo acarreta vantagem excessiva para uma das partes
e onerosidade excessiva para a outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia
ordindria”.



contra préticas abusivas e desleais, etc. — na desigualdade material contratual
verificada nos contratos firmados com os fornecedores.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem, pois, por escopo “restabelecer a
plena e efetiva autonomia da vontade das partes, substituindo as declara¢des que
decorrem de uma vontade aparentemente livre, mas, na realidade, subordinada a
fatos externos, desconhecidos das partes”68. Deste modo, os poderes oriundos da
autonomia privada devem ser exercidos de acordo com a funcdo social a que estao
destinados, buscando manter ou restabelecer o equilibrio das relagdes juridicas
intersubjetivas.

O ethos da sociedade brasileira ja a partir da década de 60, atingindo seu
apogeu no final do século XX, ndo mais era compativel com a ldgica
individualizante e exclusivamente patrimonialista do Cddigo Civil de 1916. A
ideologia tradicionalista e o excessivo individualismo do diploma de 1916
mostravam-se incompativeis com a ordem juridica e as modernas tendéncias do
pensamento juridico.

Enquanto na Europa comecavam a despontar movimentos em prol da
descodifica¢do civil, no Brasil foi instituida uma Comissdo para promover a
revisdo do Cdédigo Civil entdo vigente.

Ap6s multiplos trabalhos e um amplo processo de revisao, o Projeto de
Cddigo Civil datado de 1975, consubstanciado na evolugdo da realidade brasileira
do século XX, foi promulgado o novo Cddigo Civil Brasileiro em 10 de janeiro de
2002% a fim de atender as exigéncias provenientes da complexidade da vida
social e econdmica da sociedade contemporanea.

O novo Codigo, inspirado no Cédigo Civil Italiano de 1942 e na estrutura
do Cédigo Civil alemao (BGB), adotou uma sistemética aberta e mével, centrada
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em numerosas clausulas gerais' e ampliando o espaco de atuacao jurisprudencial.

o8 DELGADO, M; ALVES, J.F., Questées controvertidas no novo Codigo Civil, p. 140.

% 0 Cédigo Civil de 2002 promoveu a unidade do Direito das Obrigacdes, colocando as
obrigacdes civis e comerciais sob um mesmo corpo legislativo e as disciplinando por principios e
regras comuns.

"0 A técnica das cldusulas gerais compreende o emprego de conceitos juridicos indeterminados,
isto €, de significados intencionalmente vagos e abertos, a fim de permitir, pelo lastro de vagueza
semantica, a incorporacdo de principios e maximas de conduta exteriores ao C4digo, ao invés de se
limitarem a tracar enunciados hipotéticos e suas conseqiiéncias. As cldusulas gerais permitem uma
abertura semantica do sistema e lhe conferem uma importante mobilidade, na medida em que
permitem a jurisprudéncia construir respostas para os problemas da realidade, que ndo podem ser
exaustivamente previstos e normatizados em um corpo codificado. A eventual desvantagem que
apresentam € de provocar certa incerteza juridica, até que se consolide a jurisprudéncia em torno



A linguagem aberta do Cdédigo permite o ingresso de principios
valorativos, de deveres de conduta ndo expressos legislativamente e de elementos
metajuridicos, ou seja, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, “viabilizando a
sua sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo™’'.

O Codigo Civil de 2002 promove uma verdadeira revolu¢do no sistema
legal brasileiro ao adotar valores de cunho social e os implementar as relagdes
juridicas interprivadas. Tem por escopo o equilibrio das relacdes juridicas; a
realizacdo material da igualdade entre as partes, impedindo a preponderancia de
uma sobre a outra; o resguardo a interesses sociais, prevalentes quando em
conflito com interesses exclusivamente privados; e, a justica social.

Para tanto, o Cédigo Civil de 2002 contempla principios como o da fungao
social, da eticidade, da sociabilidade e da boa-fé objetiva, com o fim de valorizar
0s pressupostos éticos na acao dos sujeitos de direito, seja como conseqiiéncia da
protecdo da confianca (condicdo sine qua non da vida civil), seja como
mandamento de eqiiidade e do dever de proporcionalidade’”.

A autonomia privada, sob a égide do Cdédigo Civil de 200273, vem, assim,
marcada pela sociabilidade, perdendo o antigo cardter excessivamente
individualista, proprio da era codificatoria oitocentista, em prol do seu exercicio
segundo a sua funcdo social e nos ditames da boa-fé objetiva.

Atualmente, novos desafios sdo postos diante do Direito. A globalizag¢ao

traz, novamente, o risco do mercado tornar-se absoluto e selvagem. Em que pese

da sua dimensdo. Todavia, em estando o Cédigo composto por regras casuisticas e por cldusulas
gerais, o grau de certeza e seguranca juridica é considerdvel.

n MARTINS-COSTA, J.; BRANCO, G.L.C., Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro,
p. 118. O novo Cédigo Civil Brasileiro surgiu em um periodo histérico onde se discute a
conveniéncia ou ndao da codificacdio do direito civil, principalmente diante dos chamados
microssistemas e da constitucionalizacdo dos direitos humanos, especialmente apds a II Grande
Guerra. Estes fatos tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a falar em novas leituras e releituras
dos cédigos, o que segundo LOTUFO, R., Curso avangado de direito civil, p. 69, € absolutamente
necessdrio. O aparecimento de Constitui¢cdes erigidas sob valores existenciais e sociais conduziu
ao fendmeno da constitucionalizac¢do do direito civil, o que, na visdo de LOTUFO, R., op. cit., p.
72, ndo retira da codificagdo sua importincia como “instrumento de unifica¢do legislativa e
politica, a0 mesmo tempo em que aumenta a seguranca juridica, evitando dividas e incertezas na
aplicacdo da lei” porque procura dar ao sistema juridico uma unidade prépria e a devida coeréncia,
sem a qual a ordem juridica ndo seria possivel.

& MARTINS-COSTA, J.; BRANCO, G.L.C., Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro,
p. 133.

3 Assim dispde o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 421, a respeito do contrato, principal
instrumento do exercicio da autonomia privada, in verbis: “A liberdade de contratar serd exercida
em razdo e nos limites da fun¢@o social do contrato”. E prossegue, no artigo 422, in verbis: “Os
contratantes sfio obrigados a guardar, assim na conclusdo, como em sua execuc¢do, os principios de
probidade e boa-fé”.



terem sido acrescidas prestacdes de cunho social — ético — a autonomia privada, a
sociedade global se mostra frigil e interdependente, e se confronta com um certo
“vazio” de direito publico, entendido aqui como a parte do Direito responsavel
pela regulacdo do organismo social e pela garantia da democracia’.

A sociedade atual, diante das relagdes socio-econOmicas cada vez mais
complexas, depende do carater dindmico do Direito como nunca. Os principios
juridicos da boa-fé, da fungdo social, da eqiiidade, dentre outros que informam o
sistema e permitem manté-lo aberto, mostram-se imprescindiveis para coordenar o

principio da autonomia privada com os ditames da justi¢a social.

2.2
A “crise” do direito civil (contratual) contemporaneo: coexisténcia de
modelos

O Estado Social introduziu uma perspectiva econdmica e social a
dimensao politica do Estado Liberal, entdo voltada exclusivamente a protecdo das
garantias individuais e pautada pela ndo interven¢do do Estado na ordem
econdmica.

As incongruéncias entre a realidade socioecondmica do século XX,
sobretudo promovida pela massificacdo contratual, e a teoria cldssica (liberal) do
Direito Civil, levaram a relativiza¢ao dos conceitos de direito privado, em especial
do principio da autonomia privada e do contrato.

A massificacdo contratual presente na contemporaneidade e o
desenvolvimento da sociedade de consumo ndo apenas promoveram O
crescimento do numero de contratos celebrados, como também fizeram surgir
novos tipos contratuais. Colocou-se em duvida a capacidade de o Direito
responder adequadamente os problemas da sociedade atual, que se proliferam em
grande velocidade, por meio do modelo tradicional do Direito Civil.

Assim, perante a sociedade contrapdem-se diretrizes de natureza e de

valores diversos: de um lado, ideais liberais, reunidos em um corpo normativo,

" FERRAIJOLIL, L., Per un costituzionalismo di diritto privato, p. 20.



que enaltecem a liberdade contratual e a autonomia privada como orientadores das
relacdes interprivadas, e, de outro, valores e principios sociais, centrados na
garantia da dignidade humana e na prevaléncia de interesses supra-individuais
sobre interesses particulares, constantes em um texto constitucional.

A reunido destes fendmenos promove a natural inadequagdo dos institutos
juridicos, bem como das fontes e da hermenéutica originados nos séculos XVIII e
XIX, cujos pilares fincam-se em ideais liberais, para responder aos novos
conflitos de interesses e aos novos reclamos sociais. E a convivéncia entre os
institutos juridicos cldssicos do direito privado e as novas questdes sociais, leva a
doutrina e os juristas a falarem em “crise” do Direito Civil.

Trata-se, em verdade, de um periodo de desconstituicio de dogmas. E de
mudancas legislativas, politicas e sociais.

A visdo do Direito como um sistema de normas fechadas, hierdrquicas e
axiomdticas, € superada, dando espaco ao reconhecimento de um sistema aberto e
suscetivel ao pensamento problemaético e a fatores extrajuridicos, onde “o direito,
mais do que uma ciéncia, deve ser visto como um procedimento, uma pratica
social, orientada por principios e regras democraticamente estabelecidas”™”.

A consagracdo dos principios constitucionais no ambito de atuacdo do
direito privado tem o efeito de reduzir ou anular o individualismo subjacente a
aplicacdo do principio da liberdade contratual nas relacdes juridicas. Da-se uma
dimensao social e funcional a autonomia privada, com vistas ao desenvolvimento
econOmico e a justica social. Sdo limites as forcas volitivas e individualistas
decorrentes da livre iniciativa privada, tais como a ordem publica, os bons
costumes, a utilidade social, a conformidade com a boa-fé objetiva, reunidos no
intuito de equilibrar o poder das partes contratantes e proteger o pélo mais fraco
da relagdo juridica obrigacional.

A mudanga dos paradigmas, pela ado¢do de valores e principios sociais,
permeia um forte “ridimensionamento dell’ autonomia privata ed all’affermazione

di valori diversi e contrastanti con quelli individualistico-economici propri

75 FIUZA, C.; S4, M.F.F.; NAVES, B.T.O.; Direito civil - atualidades, p. 77



dell’autonomia privata”™®. Sob este aspecto que se afirma a “crise” dos institutos
privados.

A reducdo na esfera de atuacdo da autonomia privada ndo implica,
contudo, na sua exclusdo do sistema juridico. Ao contrdrio, permanece - a
autonomia privada — como um dos principios basilares do ordenamento juridico,
porém vinculada a demanda por solidariedade e por justica social. O sistema

juridico vigente concilia, assim, valores da liberdade e valores da ordem’’.

Tudo isso implica na redugdo do ambito de atuacdo da autonomia privada. Como
principio fundamental da ordem juridica civil, teve maior importancia nas épocas
de mais acentuado individualismo, mas, com as tendéncias sociais em matéria de
contrato, a proliferacdo das leis especiais e as crescentes restricdes a liberdade
contratual, assiste-se a redugcdo de seu campo, embora permanecendo como
principio fundamental do direito privado, aplicdvel nos setores em que o direito
estatal permite, basicamente, o direito das obrigagdes. O problema da autonomia
privada é, portanto e somente, um problema de limites que se colocam, por
exemplo, com o dever ou a proibi¢do de contratar, a necessidade de aceitar
regulamentos predeterminados, a inser¢do ou substituicio de cldusulas
contratuais, o principio da boa-fé, os preceitos de ordem publica, os bons
costumes, a justi¢a contratual, as disposicdes sobre abuso de direito etc., tudo isso
a representar as exigéncias crescentes de solidariedade e de socialidade’™.

Por tais razdes que Michele Giorgiani79 afirma que “nenhuma ‘crise’, a
ndo ser no significado de uma modificacdo de velhas estruturas, é possivel
encontrar e, portanto, nenhum “declinio” do Direito Privado, o qual, ao contrério,
mostrou a forca da sua velha linguagem”.

De igual forma, enquanto instrumento da autonomia privada, o contrato
transcorre a mesma ‘“‘problematica”. Vislumbra-se uma disparidade entre o
contrato, na sua concep¢ao cldssica, (supostamente) paritario € mero instrumento
da autonomia privada, e as relacdes contratuais de massa e a conseqiiente
despersonalizacdo contratual da pds-modernidade. Os pilares do capitalismo
liberal mostram-se insuficientes para regular e manter equilibradas as relagoes
obrigacionais, pois t€m no instrumento contratual apenas uma ferramenta para a
circulagdo de riquezas e para a afirmagdo da autonomia privada, nao se adaptando

a realidade sécio-econdmica do século XXI. E por meio da insercio de uma

® BARCELLONA, P. Diritto privato e societa moderna, p. 380. Na traducio livre:
“redimensionamento da autonomia privada e da afirmacdo de valores diversos e contrastantes com
aqueles individuais-econdmicos préprios da autonomia privada”.

""PEREIRA, C.M.S., Institui¢ées de direito civil, vol. III, p. VII.

78 AMARAL, F.P., Direito civil — introdugdo, p. 355.

7 Id., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 55.



utilidade social que o contrato se transforma — sob os olhares do Estado Social —

. oA . . . . e . 0
em instrumento de convivéncia social e de justica eqiiitativa®.

O que se encontra em crise no movimento massificado dos contratos é o método
oferta-aceitacdo, definido pelo sistema cldssico, presente em nosso proprio
Cédigo Civil (de 1916), cujas manifestacdes de vontade sdo indiscutivelmente
valorizadas, para ndo afirmar, desejadas pela lei, em que pese uma excepcional
possibilidade de manifestacio técita.

E um duro golpe na moldura cldssica do contrato, uma vez que se esvazia o papel
da vontade, enquanto elemento nuclear, para ceder lugar a comportamentos
automdticos ou socialmente tipicos que ocupam o posto da manifestacio volitiva.
E 0 que basta para, mais uma vez, confirmar a crise pela qual passa a cldssica
defini¢do do contrato®'.

O contrato ndo pode mais ser encarado do ponto de vista da doutrina
classica, enquanto mero instrumento de realizacio da autonomia privada. O
contrato €, hoje, além de instrumento para a circulacdo de riqueza, “instrumento
de protecao dos direitos fundamentais, realizacao dos paradigmas de qualidade, de
seguranca, de adequacdo dos servicos e produtos no mercado™™.

Corrobora deste entendimento Leonardo Mattieto®, ao expor que “o
contrato deixa de ser apenas instrumento de realizacdo da autonomia privada, para

desempenhar uma funcao social”.

% Acrescenta ROPPO, V., I contratto, p. 84, que a regulamentacio do contrato, com particular
intensidade na ultima fase do século XX, compartilha desta “crise” anunciada, na medida em que,
ao contrdrio do que se verificava anteriormente, todas as novas regras contratuais ndo sdo mais
regras sobre contrato em geral, mas regras sobre contratos singulares. Expde que ndo hd mais
como conceber as regras sobre contratos singulares, dirigidos pela parte especial, como elementos
de um segundo plano na disciplina contratual, uma vez que “si offusca l'unita del contratto in
genere, e la figura conosce inedite frammentazioni interne” (Na tradugdo livre: “se ofusca a
unidade do contrato em geral, e a figura conhece inédita fragmentagdo interna’). Segundo o autor,
o contrato em geral representa uma figura unitdria, regulada por meio de uma disciplina
homogénea. O desenvolvimento econdmico, especialmente o havido nos ultimos anos, demonstra
a fragmentacdo do instituto contratual, na medida em que se pugna pela solucdo de conflitos
especificos, advindos de contratos singulares, que demandam regras préprias, o que resulta em
uma pluralidade de disciplinas heterogéneas. Na doutrina nacional, MARQUES, C.L., Contratos
no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 167, constata esta evolu¢do do direito contratual, no
sentido de se criarem novos tipos contratuais ou de lhes ser atribuida uma maior complexidade.
Aduz que do modelo estitico de compra e venda passou-se ao modelo dindmico e complexo de
fazeres de longa duracdo; do contrato bilateral e comutativo, passou-se ao contrato multiplo e
conexo; do regime geral e Unico passou-se para o contrato com regime juridico plural, por meio do
qual se aplica uma série de leis especiais e gerais a mesma relacdo contratual. No tocante a
regulamentacdo dos contratos, em igual sentido aponta LORENZETTI, R.L., Fundamentos do
direito privado, p. 53, ao considerar que “‘o0 consumo de normas especiais € muito maior que o das
gerais. Se uma empresa tem que celebrar um contrato, recorrerd muito pouco a teoria geral do
contrato, regulada pelo Cédigo Civil e muito mais as normas sobre impostos, responsabilidade
civil, seguros, faléncia, etc.”.

81 NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno..., p. 118.

82 MARQUES, C.L., Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 168.

% TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de Direito Civil-Constitucional, p. 179.



A anunciada “crise” faz notar que os institutos privados nao estao presos a
uma defini¢cdo e a uma regulacdo fechada, prescrita em um tempo passado. Ao
contrério, a historicidade dos institutos demonstra que o contrato, a autonomia
privada, enfim, os Institutos de Direito Civil, mudam as suas disciplinas de acordo

com o contexto e a realidade socioeconOmica em que se inserem.

A crise do contrato, enquanto projecdo do fracasso do modelo codificado, é algo
explicdvel pela sua historicidade (principio da relatividade dos contratos), na qual
se reconhece que “7/...] o contrato muda a sua disciplina, as suas fungéoes, a sua
propria estrutura segundo o contexto econdmico-social em que estd inserido”.
(...) A constatacdo da crise conceitual do contrato remete o intérprete ao desafio
maior desta época posterior da modernidade: a tentativa de conciliagdo entre os
valores constitucionais que repersonalizaram os institutos juridicos privados,
dentre o que ndo escapa o contrato, e o seu local de aplicacio,
predominantemente situado no mercado relevante®.

Apesar de, aparentemente, o contrato € a autonomia privada terem a sua
“morte” prenunciadags, em verdade, constata-se uma evolu¢gdo no campo
conceitual e valorativo desses institutos, renovando principios e pressupostos e
redimensionando limites, no sentido de adequé-los aos novos tempos e os
conformar ao interesse social da justica contratual.

Nota-se que a “crise” do Direito Civil ndo merece ser encarada sob um
aspecto negativo ou maléfico. Ao contrario, a mudanca de perspectiva que sofrem
a autonomia privada, o contrato, o Direito Civil em geral, importa na
“recuperacdo” dos institutos privados no sentido de funcionalizacdo, socializa¢do
e preocupagdo com o desenvolvimento da personalidade humana no bojo da
sociedade contemporanea.

Quando a ordem juridica limita a autonomia privada, a pretensdo se dirige
a protecdo da confianga nas relagdes juridicas sociais, no intuito de preservar “a

estabilidade, a celeridade e o dinamismo das operagdes econdmicas que se travam

¥ NALIN, P., op. cit., p. 119. No Brasil, a “crise” gerada pelo choque entre o individualismo
presente na concepgao cldssica da autonomia privada e do contrato e a realidade sécio-econémica
do século XX, vislumbrou uma solugdo apenas na década de 80, com a promulgacio do Texto
Constitucional de 1988, e, em 1990, com a edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor.

% Alguns juristas, como Savatier e Grant Gilmore, consoante trazido a lume por Flévio Tartuce,
profetizam o desaparecimento do contrato em detrimento da economia de mass production,
teorizando o surgimento de um outro instituto em seu lugar pois que o principio da liberdade
contratual estaria completamente subvertido pela padronizacdo das transagdes (DELGADO, M.L.;
ALVES, I.F., Questoes controvertidas no novo Cddigo Civil, p. 129). Neste trabalho,
corroboramos do entendimento segundo o qual a “crise” do contrato, ou, mais além, dos institutos
de Direito Civil como a autonomia privada, vem significar uma mudanga de estrutura na Teoria
Geral e ndo a sua extin¢do, uma vez que sdo institutos vitais para a ordem juridica.



por meio do contrato”™. Enzo Roppo87 fala ainda em “relancamento da autonomia
privada”, em formas ndo individuais, mas de acordo com a praxe da contratacdo
coletiva.

A partir da segunda metade do século XX, a sociedade contemporanea, em
detrimento das revolugdes cientifica e tecnoldgica, sofreu sensiveis mudangas,
particularmente com o advento da tecnologia da informacgdo, propulsora de uma
rdpida transmiss@o do conhecimento. A crise prenunciada se intensifica com o
fendmeno da globalizacdo™, tornando evidente a dificuldade dos Estados
nacionais em apresentar solucdes e respostas adequadas aos numerosos problemas
econOmicos e sociais decorrentes do desenvolvimento da mundializagdo da

economia®’.

% MELLO, AM.T., A fungdo do contrato e o principio da boa-fé... , p. 156.

87 Id., O contrato, p. 337.

¥ A nogio de globalizagdo pode ser vislumbrada por meio de um processo complexo, ou melhor,
por “dynamic, legal and social processes that take place within an integrated whole, without
regard to geographical boundaries” (WILSON, J., Globalization and the limits..., p. 12. Na
tradugdo livre: “processos dindmicos, legais e sociais que atuam dentro de um conjunto integrado,
sem considerar as fronteiras geograficas”), cujas atividades atuam conjuntamente em uma “area of
integration involved might be the entire globe or it might be a region or portions of regions
around the world” (Ibid., p. 13. Na traducio livre: “4reas de integracdo que podem envolver todo o
globo ou a regifio ou porcdes de regides em torno do mundo”). O fendmeno da globaliza¢do possui
dimensdes sociais, culturais, politicas e econdmicas. O presente estudo considerou, em especial, as
dimensdes econdmicas deste processo. O rdpido desenvolvimento da tecnologia contribuiu para o
processo de contratagdo em esfera global, por meio do qual sociedades empresarias, industrias e
consumidores podem adquirir e transferir produtos e/ou servigos ao redor do mundo com apenas
um movimento: o click no mouse do computador. Em que pesem as vantagens da economia
globalizada, desvantagens também sdo verificadas neste complexo processo, consoante assevera
MARINGO, L, I diritto dell ’economia, p. 43: “la globalizzazione, infatti, puo contribuire alla crisi
dei valori umani. Non si tratta della globalizzazione della solidarieta o della globalizzazione delle
conoscenze, bensi della globalizzazione dellindifferenza dell ‘economia rispetto all immensa
varieta delle condizioni, delle aspirazioni, delle vocazioni umane e, per altro verso, della
permeabilita al lobbismo politico ‘privilegiato’, al potere lobbistico negli affari ” (Na tradugdo
livre: “a globaliza¢@o, de fato, pode contribuir para a crise dos valores humanos. Nao se trata da
globalizacdo da solidariedade ou da globalizacdo do conhecimento, mas da globalizacdo da
indiferenca da economia em face da imensa variedade das condi¢des, das aspiragdes, das vocagdes
humanas e, por outro lado, da permeabilidade do lobbismo politico ‘privilegiado’, ao poder
lobbistico dos negdcios™).

% Importa aqui trazer 4 lume a expressio “sociedade pds-industrial” utilizada por GALGANO, F.,
La globalizzazione nello specchio del diritto, p. 15, para definir a sociedade formada pela
mundializa¢do da economia. Define-a como a sociedade resultante da Revolucdo Tecnoldgica e da
Revolu¢gdo Empreendedorial. A uma porque reflete a automacdo do processo produtivo,
ocasionando a dispensa da mao-de-obra humana do setor industrial, bem como da evolucdo dos
meios de comunicacdo. A duas porque retrata o aumento do setor tercidrio, ou seja, o de servigos.
Atenta o jurista para a economia pds-industrial, concernente aquela voltada para a producdo de
bens imateriais e baseada na expansdo mundial da organizacdo produtiva, onde as distintas fases
de produgdo de bens e servi¢os nao mais se localizam em um tnico local, mdxime matérias-primas
provenientes de outro pais (ou paises), mas sdo realizadas cada qual em paises diversos, de acordo
com critérios de conveniéncia. E, nesta realidade, o Direito se pde diante de modificacdes para se
adequar aos novos tempos: criam-se novas fontes de producao juridica, v.g. o contrato, que deixa



Coloca-se em xeque o Estado Providéncia, pois que a ‘“crise” passa a
situar-se na esfera da ordem social descontenta, cujas demandas, em constante
crescimento, ndo sdo satisfatoriamente atendidas em virtude da limitacdo das

receitas publicas.

Vivemos efetivamente um momento de mudancas, ndo sé legislativas, mas
politicas e sociais. Os europeus estdo a determinar este momento de queda,
rompimento ou ruptura (Umbruch) de fim de uma era e de inicio de algo novo,
ainda ndo identificado, de pés-modernidade. Seria a crise da era moderna, e de
seus ideais concretizados na Revolucdo Francesa, de liberdade, de igualdade e de
fraternidade, que ndo se realizaram para todos, nem sdo hoje considerados
realmente realizdveis. Momento em que se desconfia da for¢a e suficiéncia do
direito para servir de paradigma a organizacdo das sociedades democriticas,
atualmente em um capitalismo neoliberal, bastante agressivo, com fortes efeitos
perversos e de exclusio social™.

A légica globalizante coloca, novamente, em voga os dogmas liberais,
inspirados na nao ingeréncia do Estado em contraposicdo ao poder publico na
dindmica de mercado, sob o argumento de que € necessdria eficiéncia nas relagoes

”91' Por

interprivadas. Ha até quem sustente tratar-se de um ‘“new medievalism
outro lado, a realidade aponta para a necessdria presenca do Estado na ordem
econdmica a fim de frear os impulsos capitalistas e individualistas, na protecao
dos interesses coletivos e dos contratantes mais vulnerdveis das relacdes juridicas
privadas, na promog¢do do bem-estar e da paz social.

Uma nova “crise” se prenuncia, agora, propensa ao dirigismo econdomico.

de representar mero instrumento de circulagdo de riqueza para se tornar fonte normativa e criadora
de riquezas.

% MARQUES, C.L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 159.

' DE LUCA, V., Autonomia privata e mercato telematico nel sistema delle fonti, p. 59, traz a
expressdo ‘“new medievalism™ como prépria a definir os problemas enfrentados pela ordem juridica
frente a globalizacdo da economia. Aduz que a nova economia — the New Economy — repele o
Estado como fonte de producdo normativa do ordenamento privado, no espaco juridico global,
caracterizado pelo trabalho intelectual e pela desmaterializacdo de tradicionais categorias
civilisticas, tais como propriedade, contrato, adimplemento, etc., solicitando da doutrina a
redefini¢do de metodologias e conceitos. Entretanto, atenta o jurista para o fato de que a politica de
globalizacdo requer do Estado o compromisso de garantir a seguranca e a certeza do trifego
comercial internacional e a reduc¢do de custos de transacgdo. Isto porque, ainda que a globalizacdo
seja autdbnoma, esta ndo dispde de um eficaz e crédulo aparato coercitivo, de forma a assegurar em
um longo periodo a estabilidade e a certeza que o trafego comercial internacional necessita. Assim,
“un’economia internazionalizzata richiede politiche comuni e coordinate in cui l’iniziativa dei
governi nazionali assume un ruolo decisivo” (Na traducdo livre: “uma economia
internacionalizada requer politicas comuns e coordenadas, nas quais a iniciativa dos governos
nacionais assume um lugar decisivo”).



Afonso Celso F. de Rezende’” admite, no que tange a ordem econOmica,
ser esta “nova crise” muito mais ideoldgica que real, porque dirigida a reducdo do
Estado como empreendedor e como mero garantidor legal. Entretanto, aduz que,
ao passo que se vislumbra a diminui¢do da participacdo ativa do Estado no
mercado, aumenta a intervencao estatal na atividade econdmica na medida em que
“o Estado regulador fortalece ainda mais o processo de intervencdo legislativa,
administrativa e judicial nas atividades econdmicas”. E continua: “a intervengao
judicial cresce na propor¢ao da reducdo da atividade econdmica estatal e do
conseqiiente aumento dos poderes privados nacionais e transnacionais”’.

Logo, ndo convém falar em desregulamentacio ou no retorno do
liberalismo e do Estado minimo, porque a desregulamentacdo se resolve em um
novo desenvolvimento da regulamentagdo e porque o retorno ao liberalismo se
resolve na exaltacdo de novas formas de integracdo do Direito, mais precisamente
pela re-funcionalizacdo da participacao estatal na ordem econdmica, ndo de forma
minimizada, mas de forma mais flexivel™.

Para enfrentar a aludida ‘“crise”, a doutrina e a jurisprudéncia sao
desafiadas a reconstruir o Direito Civil por meio da valorizacdo dos direitos
humanos, da realizagdo da igualdade substancial e da dignidade da pessoa
humana. Tais direitos fundamentais, formulados por meio de normas
constitucionais pétreas e base de todo e qualquer Estado Democratico de Direito,
“permitirdo a interpretacdo do direito do novo milénio, que terd justamente (e
necessariamente) base constitucional”™”.

Dai porque o termo ‘“crise” do Direito Civil deve ser recebido com
ressalvas. Nao se trata da eliminagdo dos institutos civis pelos principios e regras

constitucionais atinentes ao direito privado, tampouco da necessidade de

reafirmacdo daqueles em face da economia globalizada em detrimento da atuagao

2 FERREIRA, A.H., O novo Cdédigo Civil discutido por juristas brasileiros, p. 298.

% Ibid., loc. cit.

% SURDI, M., Faida, contratto, patto..., p. 1.

% MARQUES, C.L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 165. Importante trazer as
consideracdes de GALGANO, F., Il diritto privato futuro, p. 67, a respeito do futuro do direito
privado na sociedade pds-industrial. Aduz o jurista que a sociedade contempordnea nio reclama
um direito especial para as novas relagdes juridicas, tampouco profundas reformas legislativas.
Entende que a atual sociedade, conjuntamente com o mercado, demanda por instrumentos
flexiveis, compativeis com as mudancgas da realidade, quais sejam o contrato e a sentenca. Ambos
permitem adaptar o direito cldssico e suas concepc¢des aos novos tempos, sempre limitados pela
ordem publica e pelos bons costumes, bem como pelos principios fundamentais de protecdo aos
valores humanos e sociais.



estatal; ao revés, trata-se de considerar a adequagdo dos institutos de direito
privado aos valores de eqiiidade, justica social e bem-estar, preconizados pelo
Texto Constitucional.

A autonomia privada continua a ser uma das garantias individuais
tuteladas pelo Estado, porém a intervencdo deste na ordem econdmica nao se
resume apenas a assegurar as exigéncias de mercado por meio da liberdade
contratual. Compete, de igual modo, ao Estado a adequada tutela das classes
sociais mais vulnerdveis e a protecdo equilibrada de interesses constitucionais
relevantes.

Em verdade, a expressdo “crise do Direito Civil” consiste na “mudanga na
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maneira de pensar e reconstruir o direito”", pois o desafio € responder aos

reclamos da sociedade, sob os pilares dos novos valores sociais.

23
O rompimento da dicotomia publico-privado

Ao longo da histéria, o Direito foi dividido em direito publico e direito
privado, assumindo, em cada periodo e contexto histdricos, alcances diversos”’.

Partindo do Direito romano, o direito publico surgiu para ocupar-se do
Estado e de suas leis, designando o direito posto pelo populus, enquanto base
legal aplicavel a todos, impositivo e ndo sujeito a modificagdes decorrentes da
autonomia privada. J4 o direito privado despontou para indicar o direito
proveniente do contrato entre particulares, isto é, versando sobre interesses
privados. Assim, enquanto o primeiro resguardaria a coisa publica, o segundo

serviria de anteparo para os sujeitos e interesses privadosgg.

% MARQUES, C.L., op. cit., p. 167.

7 Importante ressalvar, a respeito da supracitada dicotomia, que o direito inglés, ao contrério do
direito continental europeu, desconheceu tal distin¢do.

% Aduz ALPA, G., Istituzione di diritto privato, p. 23, que este critério de separacio entre o direito
publico e o direito privado, pressupde uma distingdo, também, entre Estado e sociedade. Critica
essa distin¢do, presente nos ordenamentos desde o Direito romano, pois a considera insatisfatéria
na medida em que o Estado sempre e continuamente interferiu nas relagdes entre cidadaos,
proximo a sociedade, fixando tarifas, orientando o mercado, criando barreiras alfandegarias,
disciplinando relag¢des familiares, e controlando os pactos conforme os bons costumes e a ordem
publica. Por tais razdes, discorda o jurista da dicotomia apresentada por ndo considerar
contrapostos o Estado e a sociedade.



Com a queda do Império romano, o direito publico perdeu seu objeto
perante o desaparecimento da organizacdo politica cldssica e o direito privado
subsistiu.

O direito publico veio a adquirir um conteido efetivo com a Idade
Moderna e a afirmacdo dos novos estados nacionais, agrupando normas criadas
para consolidar e disciplinar o poder real®’.

A Pandectistica alema e a doutrina oitocentista elevaram a biparticdo do
ordenamento em direito publico e direito privado a condicdo de axioma do
sistema juridico. Isto porque “questa suddivisione rispondeva alla necessita di
una sistemazione scientifica, ma fu determinata anche dal forte influsso del
liberalismo-politico-economico. Il diritto privato fu cosi associato al regno
apolitico dell’economia, mentre il diritto pubblico fu definito come diritto della
Costituzione e dell’apparato amministrativo™'".

Deste modo, as normas de direito publico tinham por objetivo tutelar
interesses publicos, isto €, da coletividade, ao passo que as normas de direito
privado caberia tutelar ou satisfazer interesses individuais, dos particulares.

Na Idade Contemporanea, tendo como cendrio as revolucdes liberais,
desenvolveram-se as teorias do Estado e da Administra¢do Publica e se predispOs
uma esfera de liberdade aos cidadaos. Acentuou-se, entdo, a diferenca entre
direito publico e direito privado, tendo, este ultimo, como objeto “todas as
relacOes suscetiveis de se estabelecerem entre os seres humanos, por iniciativa
destes™'’!. Ao direito publico competia a Constitui¢do e o aparato administrativo
do Estado, enquanto que ao direito privado cabiam as relagdes juridicas
perpetradas pelo império nao-politico da sociedade econdmica.

Estado e sociedade representavam duas esferas completamente distintas,
contrapostas, reguladas cada qual por um ramo préprio do Direito, com premissas

peculiares e pressupostos ideoldgicos diferenciados.

% CORDEIRO, A.M.RM., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 33.

' RAISER, L., Il compito del diritto privato, p. 223. Na traducdo livre: “esta subdivisio
respondia a necessidade de uma sistematizacao cientifica, mas foi determinada também por um
forte influxo do liberalismo-politico-econdmico. O direito privado foi assim associado ao reino
apolitico da economia, enquanto o direito publico foi definido como direito da Constitui¢do e do
aparato administrativo”.

%" CORDEIRO, A M.R.M., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 41.



Desse modo, o Estado Liberal, sob a premissa da autonomia privada,
sustentava a autonomia do direito privado como sistema de principios juridicos

completamente isolados dos preceitos de direito publico.

O Direito Privado coincide com o dmbito dos direitos naturais e inatos dos
individuos, enquanto o Direito Piblico é aquele emanado pelo Estado, voltado
para objetivos de interesse geral. As duas esferas sdo quase impermedveis,
reconhecendo-se ao Estado o poder de limitar os direitos dos individuos somente
para atender a exigéncias dos prdprios individuos. Estes conceitos sdo repetidos
na conhecida férmula kantiana pela qual os dois ramos se distinguem pela

diversidade da fonte; que no Direito Privado reside nos principios da razdo, no

Direito Piblico na vontade do legislador'®.

Em termos de sistema, Antonio Manuel da Rocha Menezes e Cordeiro'”
subdivide as situagOes juridicas em publicas e privadas e estabelece como
parametros diferenciadores da contraposicao direito publico e direito privado os

vetores autoridade e competéncia, e igualdade e liberdade, respectivamente:

- nas situacoes juridicas privadas, as actuacdes pautam-se pela igualdade e pela
liberdade: as pessoas tém iguais poderes e podem agir sempre que nao deparem
com uma proibicao;

- nas situagdes publicas, as actuagdes desenrolam-se segundo a autoridade e a
competéncia: um dos intervenientes pode, unilateralmente, provocar alteracdes na
esfera juridica alheia e s6 lhe cabe actuar quando uma norma lho permita.

O Estado de Direito, com o crescimento do capitalismo liberal e o
desenfreado desenvolvimento da economia, passou a ser mero espectador das
arbitrariedades promovidas pelos particulares, por meio da contratacdo em massa
de trabalhadores, sem condicdes dignas de trabalho, e da massificacdo contratual
advinda dos contratos de adesdo submetidos a sociedade de consumo.

Os movimentos sociais, exigindo o controle do capitalismo desenfreado e
do abuso de direitos dele advindo, bem como o restabelecimento de igualdade de
posicdo entre as partes contratantes, levaram o entdo Estado de Direito ao Estado
Social. O Estado, com a nova ordem social, adquire a posi¢dao de interventor na
ordem econdmica para, além de garantir as liberdades individuais, impor o
atendimento a uma funcdo social as atividades econdmicas e manter ou

restabelecer o equilibrio entre as partes contratantes.

102 GIORGIANI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 39.
1% CORDEIRO, A. M., op. cit., p. 43.



Assim, o declinio do liberalismo econdmico orientou as Cartas
Constitucionais para uma mudanca qualitativa, em especial a partir da
promulgacio da Constituicio de Weimar'** e a énfase dada 2 funcdo social dos
direitos individuais. Em oposicdo ao despostismo politico e econdmico, a
Constituicdo deixa de ser mera fonte suprema de direito publico, enquanto
reguladora da forma de governo e garantidora das liberdades individuais dos
cidaddos, para se tornar lei fundamental de direito privado, reguladora das
relacOes interprivadas.

Com o reconhecimento constitucional da funcdo estatal de intervengdo na
atividade econOmica, da-se um outro direcionamento, ou melhor, ocorre uma
alterac@o de prospectiva nas Constituicdes nacionais: “lo strumentario dirigistico
non ¢ ripudiato, ma rileggittimato <in funzione di una programmazione
economica democratica>(...) e cioe in vista del conseguimento di un <equilibrio>
qualitativamente diverso™'®.

Esta nova atmosfera altera a relacdo entre direito publico e direito privado,
ou, ainda, entre Constituicdo e direito privadol%. Este dltimo, perde o cariter de
reino da vontade e da autonomia privadalm, e o direito publico, por sua vez, deixa
de ser o direito relativo a supremacia do Estado em relacdo ao cidadao.

A contraposi¢do entre direito publico e direito privado, paulatinamente,
foi-se reduzindo em razdo da nova realidade economica, e, hoje, grande parte da

.1 . . .
doutrina'*® prenuncia o seu desaparecimento. Tal assertiva se perfaz pelo fato de

1% Conforme nota 42.

195 GRISI, G., L’autonomia privata..., p. 63. Na tradugdo livre: “o instrumento dirigente nio é
repudiado, mas re-legitimado <em fun¢do de uma programacio econdmica democrética> (...) ou
seja, em vista do alcance de um <equilibrio> qualitativamente diverso”.

106 Nesse interim, assinala Maria Celina Bodin de Moraes, citada por PEREIRA, C.M.S.,
Institui¢cées de direito civil, vol. II1, p. XI, que a Constitui¢do, devido a sua supremacia axioldgica,
passou a constituir o “centro de integra¢do do sistema juridico de direito privado abrindo-se entdo
o caminho para a formulag¢do de um Direito Civil Constitucional”.

7 Tal como a autonomia privada, a propriedade e o contrato deixam de lado o carater
patrimonialista até entdo enfatizado, configurando um “direito subjetivo, individual, para constituir
uma situagdo complexa em que também estdo presentes deveres e obrigacdes de cardter social”
(HANNA, M., Repersonalizacdo e constitucionalizacdo..., p. 232).

1% Cabe trazer 4 lume a opinidgo de CORDEIRO, A.M.R.M., Tratado de Direito Civil Portugués,
p. 44-46, segundo o qual a contraposicdo entre direito publico e direito privado subsiste, ndo
havendo que se falar no seu desaparecimento. Afirma que por razdes culturais, tedricas, praticas e
significativo-ideoldgicas, tal contraposi¢do se mantém e € hoje reforcada e aprofundada. Argiii que
o direito privado se assenta na tradicdo romana e em uma codificacdo, apresentando-se como uma
regulacdo de relacdes interindividuais e representa a expressdo cultural mais profunda de cada
sociedade, na medida em que previne ingeréncias nas esferas dos particulares, evitando
intromissdes arbitrarias e proporcionando o minimo de previsibilidade estrutural dentro do espaco
juridico-social. Ao revés, o direito publico funda-se em uma elaboragdo jusnaturalista e ndo



que as situagdes juridicas — publicas e privadas — se interpenetram, a ponto de nao
mais ser facilmente identificdvel cada uma das esferas'®.

As tradicionais fronteiras do direito privado e do direito publico t€ém sido
rompidas pela freqiiente utilizacdo de instrumentos préprios do direito privado
pelos poderes publicos e por estar o direito privado impregnado por elementos
publicistas.

Norberto Bobbio''” aduz que a publicizacio do privado e a privatizagdo do
publico representam as duas faces do processo de transformagdo das sociedades
industriais mais avancadas. O Estado moderno, constituido por uma sociedade
civil organizada, apresenta as duas esferas em continua integracio, na medida em

que tanto o direito publico, como o direito privado, visa proteger simultaneamente

interesses publicos e interesses privados''".

Os dois processos, de publicizagdo do privado e de privatizacido do publico, ndo
sdo de fato incompativeis, e realmente compenetram-se um no outro. O primeiro
reflete o processo de subordinagcdo dos interesses do privado aos interesses da
coletividade representada pelo Estado que invade e engloba progressivamente a
sociedade civil; o segundo representa a revanche dos interesses privados através
da formacdo dos grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o
alcance dos proprios objetivos. O Estado pode ser corretamente representado
como o lugar onde se desenvolvem e se compdem, para novamente decompor-se
e recompor-se, estes conflitos, através do instrumento juridico de um acordo

codificada, cujas bases fundamentais sdo passiveis de modificacdes em um certo espago de tempo,
compreendendo o regime do relacionamento do Estado com os particulares. Encerra alegando que
a supressdo desta dicotomia empobreceria o conjunto juridico e desestruturaria a idéia de sistema.
19" Assinala Leonardo Mattieto que “em uma sociedade como a atual é tarefa bastante dificil
localizar um interesse privado que seja completamente auténomo, independente, isolado do
interesse publico”, acrescentando que a dificuldade aumenta diante de categorias como as de
interesse difuso, coletivo e individual-homogéneo (TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de direito
civil-constitucional, p. 165). De acordo com Francisco Piedade Amaral, a interven¢do do Estado
na ordem econdmica, em decorréncia da concentracdo capitalista dos meios de produgdo, conduz a
interpenetracdo de ambas as esferas — publica e privada, e, conseqiientemente, supera-se a
dicotomia pois surge um novo direito, combinando processos juridicos, institutos e conceitos tanto
de direito publico, quanto de direito privado (FIUZA, C.; SA, M.E.F.; NAVES, B.T.O., Direito
civil - atualidades, p. 70).

1o 1d., Estado, governo, sociedade, p. 26.

1 PINTO, C.A.M., Teoria geral do direito civil, p. 24. De acordo com o jurista portugués, tal
integracdo se vislumbra, por exemplo, em normas que exigem requisitos de forma para
determinados atos juridicos, tais como a norma que sujeita a compra e venda de imdveis a escritura
publica como requisito para a validade do ato. Esta norma de direito privado ndo se dirige
exclusivamente a realizacdo de interesses privados, mas também estd voltada para interesses
publicos, como a seguranca do comércio juridico. Por sua vez, uma norma de direito publico,
como a que define as condi¢des de acesso a fungdo publica, além de visar um interesse publico de
eficaz funcionamento dos servigos, promove a adequada tutela de interesses particulares, no
sentido de ingresso na carreira publica. Em detrimento a estas particularidades é que a doutrina
tem defendido que os dois setores do Direito nfio estdo separados de forma absoluta, pois que se
integram um no outro.



continuamente renovado, representacdo moderna da tradicional figura do contrato
- 1112
social “.

Nao ha que se considerar o direito privado uma antitese do direito publico,
uma vez que os particulares nao estdo alheios a presenca do Estado na esfera de
sua liberdade e autonomia, bem como a atividade estatal, contemporaneamente,
ndo se apdia sobre a subordina¢do dos individuos, mas se sustenta pelo principio
da dignidade da pessoa humana'"’.

No mesmo sentido, considerando insustentdvel tal dicotomia perante a
sociedade atual, Gustavo Tepedino114 aduz que “a interpenetracdo do direito
publico e do direito privado caracteriza a sociedade contemporanea, significando
uma alterac¢do profunda nas relagdes entre o cidadao e o Estado”.

A introducdo, no ambito do direito privado, de principios sociais,
destinados a protecdo da pessoa humana e da sua dignidade, assenta mudancas
substanciais no conteido do direito privado € no modo como € aplicado as
relacdes juridicas. Tal fato demonstra que o sistema se apresentou suficientemente
flexivel para se adaptar a novos modos de pensar € a novas exigéncias, mesmo
colocando em discussao a tdo defendida completude do sistema privado, sem que
os novos conteddos introduzidos no quadro tradicional do direito privado
pudessem destrui-lo ou o transcender' .

Ao contrdrio, a consagracdo dos principios constitucionais no ambito do
direito privado “tem o efeito de reduzir o campo das diferengas entre o direito
publico e o direito privado, hoje conjugados na acdo comum de prover o bem
estar-social”''°.

As conseqiiéncias publicas das agdes privadas, ou seja, seu impacto sobre
os demais individuos da sociedade e sobre os bens publicos, ndo mais pode ficar
indiferente para o direito privado.

Os novos problemas que se apresentam ndo sdo satisfatoriamente

resolvidos com base no tradicional direito privado; a complexidade da atual

sociedade, bem como as novas estruturas de poder e a pretensdao dos cidadaos em

"2 BOBBIO, N., op. cit., p. 27.

13 Constituicao Federal de 1988, artigo 1°, inciso III, in verbis: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: III- (...) a dignidade da pessoa humana”.

14 Id., Temas de Direito Civil, p. 19.

15 RAISER, L., Il compito del diritto privato, p. 217.

1 AMARAL, F.P., Direito civil — introdugdo, p. 354.



participar em modo democrético das decisdes politicas e econdmicas, atribuiram
ao ordenamento juridico uma grande quantidade de tarefas novas, de modo que
nio mais se justifica a rigida dicotomia entre direito publico e direito privado,
baseada na separacio entre Estado e sociedade civil'"”.

O Direito, na contemporaneidade, tem como nicleo e dpice da
normatividade juridica o ser humano, cabendo-lhe — Direito — promover a
convivéncia pacifica em sociedade, o que implica reconhecer o direito do outro e
o respeitar como pessoa, como cidaddo, como ser humano.

O situar a pessoa humana como fundamento do ordenamento juridico,
altera a estrutura e a dindmica social contemporaneas, impondo o repensar do
Direito como um todo e ndo mais se admite a dualidade de sistemas juridicos —
publico e privado — uma vez que a Constitui¢io é que representa o centro do
sistema juridico, em torno do qual gravitam as demais fontes do Direito.

A superacdo desta dicotomia promove o reconhecimento da incidéncia de
institutos originalmente privados no ambito da disciplina publica e da incidéncia

”8, de forma a

de valores e principios constitucionais na disciplina privada
priorizar, nas relagdes juridicas, a pessoa humana em sua personalidade, em seu

livre desenvolvimento e em sua dignidade.

2.4

A despatrimonializacao do direito civil e do contrato

O direito privado sofreu densas transformagdes no decorrer de mais de 150
anos, culminadas pela absor¢do de valores e principios de direito publico, sob o

rétulo de “publicizagdo”.

"7 1bid., p. 225.

'8 Entende pela superacio da dicotomia piiblico-privado PERLINGIERI, P., Manuale di diritto
civile, p. 41, inclusive salientando a inadequacdo, na contemporaneidade, da utilizagdo do termo
“direito privado”, e sugerindo seja a mesma substituida por “direito civil”, entendido como o
direito em condi¢des de igualdade, o direito de todos, ndo como antitese do direito publico porque
atinente a estrutura da sociedade, ao modo de vida dos cidaddos. Acrescenta Fldvio Tartuce que o
Estado requer um direito privado, e ndo dos particulares, confirmando a necessidade de superacdo
desta dicotomia (DELGADO, M.L.; ALVES, I.F., Questées controvertidas no novo Cédigo Civil,
p. 128).



Sob influéncia jusnaturalista e racionalista, o direito privado indicava o
estatuto dos particulares, pelo qual posicionava o individuo na Oorbita do
ordenamento juridico. Constituia, também, “expressao de um sistema que exaltava
a atividade do individuo no ambito da vida econdmica e, sobretudo, garantia essa
atividade como aquela tida como a mais idonea para tutelar o individuo™".

O individualismo do direito privado levou a absten¢do do Estado na ordem
econOmica e conferiu a esta um acentuado caréter subjetivista.

Com o desenvolvimento da industria, a massificacdo contratual e a
constituicdo do Estado moderno, este assumiu uma série de funcdes e servigos
anteriormente exercidos pela iniciativa privada, dando-se inicio a uma seqii€éncia
de modificagdes no direito privado. A comegar pela transformacdo do direito
subjetivo de senhoria da vontade, para interesse juridicamente protegido pelo
Estado, de sorte que “todo o fundamento do direito se inverte: o direito, mesmo o
privado, promana da vontade do Estado” '*°.

As Constitui¢des contemporaneas, suportes do Estado Social, encerram
valores e principios aplicdveis a todos os setores do ordenamento, € se postam a
regular situacdes juridicas intersubjetivas, ndo apenas limitadas a regulamentar
formas e procedimentos relativos a acao estatal.

O Estado passa a ingressar na ordem econdmica ndo mais como mero
garantidor da livre iniciativa e da autonomia privada, mas como operador
econdmico'?' e como supremo regulador das forcas de mercado.

Demais disso, funcionalizam-se socialmente os institutos juridicos de
carater patrimonial, com vistas a situar, no centro dos interesses, o individuo como
ser coletivo. Restaura-se a primazia da pessoa e o sistema juridico passa a ser
construido sob um comprometimento para com a realidade social concreta
contemporanea.

A superacdo da l6gica patrimonialista em razdo dos valores existenciais da
pessoa humana, recolocada no centro de interesses e na perspectiva de igualdade,
deu inicio a ‘“socializagdo” do Direito Civil, em um processo de

“repersonalizacdo” do direito privado. E, a partir da assung¢do pelos direitos

""" GIORGIANI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 41.

"2 GIORGIANI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 43.

21 'O ente piiblico, ao atuar no ambiente econdmico e participar das relagdes contratuais,
“abandona sua posi¢do de supremacia e assume aquela de paridade, prépria das relagdes
privatisticas” (GIORGIANI, M., op. cit., p. 51).



individuais de uma func¢do social voltada para a realizagdao da dignidade humana,
vivifica-se a idéia de Leon Duguit122 de que “os direitos sO se justificam pela
missao social para a qual devem contribuir”.

Ao Direito Civil foi atribuido um cardter ético-social, de modo que nas
acoes dos sujeitos de direito sdo exigidos pressupostos €ticos, em atencdo aos
valores protegidos pelo ordenamento juridico para a promogao da justica social'?.

A esta mudanca de enfoque no Direito Civil did-se o nome de
despatrimonializac¢do, também adjetivada de constitucionalizacdo, a socializacdo a
que se faz mencao importa na releitura do Direito Civil, das leis especiais e dos
institutos a eles inerentes, tais como a autonomia privada e o contrato, a luz da
Constitui¢do, no intuito de aproximar o Direito Civil dos problemas e exigéncias
da sociedade contemporanea. Privilegiam-se ‘“valores nao-patrimoniais, a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, a qual devem se submeter a iniciativa econdmica
privada e as situacdes juridicas patrimoniais”™'**.

Dessa sorte, houve uma alteragdo substancial no ordenamento juridico: o
nicleo central passa do patrimdnio para a pessoa € para as suas necessidades
fundamentais, sempre na perspectiva da igualdade substancial.

Ao se reconhecer a prevaléncia dos principios constitucionais sobre as
situagcdes patrimoniais, em prol da valorizacio do homem e promog¢ao da sua
dignidade e do seu livre desenvolvimento, estd-se permitindo ao Direito Civil se
abrir para a constru¢do de um sistema juridico civil-constitucional, onde o estatuto
central da sociedade civil e politica passa a ser o Texto Constitucional e ndo mais
o Codigo Civil.

Em atencdo aos valores sociais introduzidos pela normativa constitucional,
a op¢do pela despatrimonializagdo da disciplina civilistica ndo tem o condao de
expulsar ou reduzir quantitativamente o conteido patrimonial do sistema juridico

13

e das relacdes intersubjetivas. Consoante assevera Pietro Perlingieri'”, “o

22 GOMES, O., Direitos reais, p. 108.

'2 Segundo BARCELLONA, P., I controlli della liberta contrattuale, p. 310, o controle da
liberdade individual, sob aspectos ético-sociais, realizado pelo Estado Social ndo importa em fazer
incidir, sobre a manifestacdo da autonomia, posteriores requisitos de validade e eficdcia, mas sim
de “delimitarne la competenza nella determinazione del <giusto> mentro dell operazione
economica” (Na tradugdo livre: “delimitar a competéncia (da autonomia) na determinagdo do
<justo> dentro da operacdo econdmica’).

' TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de Direito Civil-Constitucional, p. 170.

125 1Id., Perfis do direito civil, p. 33.



momento econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é
elimindvel”; ao contrério, pretende-se, na exigéncia de tutelar o homem e a sua
dignidade, atribuir a aspiracdo econdmica a fung¢do de contribuir para o livre
desenvolvimento da pessoa humana. Trata-se, em verdade, de uma reconstrucao
qualitativa, e ndo quantitativa, do sistema juridico consoante o valor da pessoa.

A pés-modernidade enfrenta, portanto, a necessidade de resistematizar o
Direito Civil. A existéncia de um Cddigo total e totalizador, cuja sistematica é
baseada em regras casuisticas voltadas para a pretensdo de expor a plenitude dos
atos e comportamentos da esfera privada, tipico da tradi¢@o oitocentista, é refutada
porque insustentivel em face da realidade sécio-econdmica do século XXI.
Esclarece Ricardo Luis Lorenzetti'*® que “resistematizar” o Direito Civil significa
dar um “salto a um novo patamar”, isto €, buscar novos patamares teéricos, novos
paradigmas, que possam fundamentar o Direito contemporaneo. O Cddigo Civil
ndo mais se apresenta como norma superior, tendo sido substituido por normas
fundamentais, encontradas na Constitui¢do, em principios, em valores.

Dai porque se mostra necessario compreender o Direito como sistema e
ndo o tomar sob uma perspectiva meramente casuista. Esta entende que o Direito,
embora apoiado em normas, somente se realiza na decisdo dos casos concretos,
ordenando as normas ao redor do caso; a concepg¢ao sistemadtica, ao revés, concebe
o Direito como um conjunto estruturado de normas juridicas, racionalmente
elaborado, e dotado de uma conexao conceitual interna, encerrando em si mesmo
todas as solugdes possiveis para os problemas que se apresentem na vida social.
Sob tais aspectos, “a andlise de casos é enriquecedora e realista, porém pode levar
ao caos social, se a Unica perspectiva sio os interesses dos individuos. E
necessario saber que beneficios ou prejuizos sofre no conflito bilateral o terceiro
ausente, que € a sociedade, o que torna imprescindivel dispor de uma perspectiva
sistematica” '’

Os principios juridicos se apresentam como pilares essenciais da
concepcdo sistemdtica. Estejam eles — os principios — expressos na formulacao
legislativa ou implicitos no ordenamento, constituem norma, “aplicivel como

. o . 12
regra de determinados comportamentos publicos ou privados” 8

126 1d., Fundamentos do direito privado, p. T1.
127 LORENZETTI, R.L., Fundamentos do direito privado, p. 80.
28 PEREIRA, C.M.S., Instituicées de direito civil, vol. TII, p. XII.



Segundo Norberto Bobbio'?, os principios sd@o normas gerais do sistema
juridico e servem ao mesmo fim para que servem as normas expressas, ou seja,
tem a fun¢do de regular um caso. Os principios permitem controlar a validade dos
conceitos tradicionais diante da nova realidade econdmica'™ e promover a justica
substancial e a dignidade da pessoa humana, fundamentos do Estado Social.

E porque liberdade nem sempre significa garantia de justi¢a, a sociedade
contemporanea enfrenta a necessidade de um nexo funcional entre liberdade
contratual e justica de mercado. Por tal motivo, o Direito Civil incorporou valores
extra-econdmicos a fim de conduzir adequadamente as operagdes econdmicas ao
livre jogo de mercado, sem que sejam promovidas injusticas ou que se coloquem
em risco valores fundamentais e inaliendveis, como os ligados a pessoa e a
dignidade humana'®".

Deste modo, os atos de autonomia privada ndo devem contrastar com a sua
utilidade social, tampouco com a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual
principios como os da sociabilidade, da igualdade, da boa-fé objetiva, da funcao

social e da solidariedade operam diretamente sobre o poder de autonomia

reconhecido aos privados pelo ordenamento juridico.

129 ESPINDOLA, R.S., Conceito de principios constitucionais, p. 57.

Y GIORGIANI, M., O direito privado e as suas atuais fronteiras, p. 36.

B GRISI, G., L’autonomia privata..., p. 186. A injustica contratual pode advir da falta de
liberdade, de informac¢do, de ponderacdo, ou da md pratica pré-contratual de umas das partes.
Segundo SACCO, R., Il contratto, p. 27, o Direito, na contemporaneidade, tem se mostrado
preocupado com o direito a informacao do contraente, a partir de normas sobre erro, dolo, e sobre
boa-fé nas tratativas, além da prote¢do do consumidor contra cldusulas vexatdrias predispostas
pelo contratante profissional. Deste modo, a justi¢ca contratual focaliza sua tutela sob o contratante
mais vulnerdvel, em ateng@o aos ditames constitucionais da sociabilidade e da dignidade da pessoa
humana.



3.
A boa-fé objetiva e o direito contratual contemporaneo

O ordenamento juridico € formado por regras; contudo, nio o ¢

. (2 C 132
exclusivamente. Também € composto por principios juridicos °°, normas de
direito que obrigam, que recaem sobre a interpretacdo e a aplicagdo de outras
normas, € que possuem eficicia — positiva e negativa — sobre comportamentos
publicos e privados.

Ao contrdrio das diretrizes eminentemente liberais do século XIX, onde,
durante o primado das codifica¢des, os principios gerais de cardter civilisticos
desempenharam papel de fontes meramente suplementares do Direito, limitados a
supressdo de lacunas e vazios legais, a partir de meados do século XX, consoante
observei em trabalho anterior, “com as Constituicdes Sociais, 0s principios
assumem o cardter de normas juridicas vinculantes, cuja vigéncia e eficicia
transcendem a atividade meramente integrativa do Direito, dada a hegemonia e a

N . . ss 133 . ;. .
preeminéncia conquistadas” . Os principios gerais passam, desse modo, a atuar
“como fundamentos de toda a ordem juridica, na qualidade de principios

constitucionais”!**.

32 Embora ambos sejam espécimes do género “norma”, diferenciam-se regras e principios. As
regras t€m cardter de generalidade, na medida em que s3o estabelecidas para um ntimero
indeterminado de atos ou fatos, regulando uma situacdo juridica determinada. Sdo as regras
aplicdveis por completo ou ndo o sdo, seguindo a légica do “tudo ou nada” e se duas regras entram
em conflito, uma delas nao serd vélida. Demais disso, o grau de abstracdo das regras € reduzido;
sdo elas suscetiveis de aplicagdo direta no caso concreto e prescrevem imperativamente uma
exigéncia, além de imporem questdes de validade, podendo ser normas vinculantes com um
conteddo meramente formal. Por sua vez, a generalidade dos principios € atribuida a capacidade de
comportar uma série indefinida de aplicagdes. Os principios seguem a légica do peso ou da
importancia, de modo que em havendo um conflito entre principios, serd aferido o peso que cada
um possui diante do caso concreto. Sob esta 16gica, ao aplicar a norma que consigna um principio,
o intérprete deve considerar o seu peso, “podendo um mesmo principio ser ou ndo ‘aplicado’ num
determinado caso concreto, sem perder, contudo, a sua validade no sistema” (MARTINS-COSTA,
J., A boa-fé no direito privado, p. 319). Possuem, ainda, os principios, um alto grau de abstragdo, e
carecem de mediacdo concretizadora dada a sua vagueza e indeterminacgdo, pois “sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia de direito’
(Larenz)” (ESPINDOLA, R.S., Conceito de principios constituciondis..., p. 65). Os principios sio
multifuncionais, desempenham uma funcdo argumentativa ou reveladora de normas nao expressas
no ordenamento juridico, de modo a permitir aos aplicadores do direito a sua integracdo e
complementag¢do, orientando as solucdes juridicas aos casos em concreto.

33 NALIN, P. (coord.), Contrato & Sociedade, vol. 2, p. 176.

3 ESPINDOLA, R.S., op. cit., p. 60.



Relevos da concretizacdo do Estado Social, os principios constitucionais —
ditos “sociais” — voltam-se para limitar o alcance e o conteddo dos principios
liberais ainda vigentes no ordenamento, v.g. o principio da autonomia privada.
Ferramentas imprescindiveis a realizacdo da justi¢a distributiva, os principios da
funcdo social, da equivaléncia das prestagdes e da boa-fé objetiva permitem ao
Estado tutelar aquelas pessoas cuja debilidade econdmica e/ou juridica interessa
ao poder negocial dominante.

Em decorréncia da aplicagdo dos principios constitucionais na ordem
econOmica, em territério das relacdes interprivadas, o direito privado passa a
confrontar-se com a constante presenca do Estado no ambito de suas relagcdes
juridicas, fortemente marcadas pela “impessoalidade do trafico mercantil e
sujeitas a corriqueiros abusos e desequilibrios™' .

A Constituicdo Federal de 1988 e os valores que encerra, sobretudo a
dignidade da pessoa humana, ndo mais tolera relacdes juridicas obrigacionais que
ndo realizem as suas respectivas fungdes sociais, a justica substancial e que nao
atentem para a tutela do contratante econdmica e/ou juridicamente mais
vulnerdvel. Tampouco admite a autonomia privada como principio absoluto e
irrestrito.

Intervém, pois, o Estado na ordem econdmica a fim de garantir a justica
social — e material — nas relagdes interprivadas que se apresentem em dissonancia
com os valores constitucionais. Das relagdes juridicas obrigacionais sdo exigidas
condutas regradas pela probidade, pela lealdade, pela cooperagdo reciproca das
partes; isto é, o dirigismo contratual se efetiva, dentre outras formas, pelo
principio da boa-fé, que dirige a sua atengdo para o atuar externo dos sujeitos no
trato negocial, com vistas ao devido equilibrio entre os contratantes e a realizacao
da justica contratual.

A nova ordem dirigida pelo Estado as relacdes juridicas contratuais requer
um modelo de equilibrio econdémico e normativo justo. A eficiéncia do mercado
ndo mais se restringe a funcionalizacdo das atividades produtivas ou a exigéncia
de uma racionalidade estritamente econdmica, mas se estende a eqiiidade da

relacdo juridica, no sentido de lhe salvaguardar a parte mais vulnerdvel e de atuar

3 NALIN, P. (coord.), Contrato & Sociedade, vol. I, p. 154.



consoante valores de solidariedade e boa-fé, em prol da materializagdo, também

no campo do direito das obrigacdes, do principio da dignidade da pessoa humana.

3.1
O principio da boa-fé e o seu (re)aparecimento no contexto historico

A boa-fé deriva da fides romana, cujas acepc¢des atinham-se ora para
conotacgoes religiosas e morais, ora para a no¢cdo de garantia ou para a qualidade
de uma pessoa; neste uUltimo caso, continha um dever referente as idéias de
lealdade, de ética, de respeito a palavra empregada'™®.

Nas relacoes internas'?’, pressupunha-se a desigualdade das relacdes
juridicas e, assim, a fides romana desdobrou-se em fides-poder ¢ fides-promessa.
A fides-poder representava a nog¢do de poder, relativa ao instituto juridico da
clientela, onde o patronus conferia uma parcela de liberdade a um escravo, que
passava a integrar a classe dos cliens, com deveres de lealdade e obedi€éncia em
beneficio do seu patrono e em troca de protecdo. A fides-promessa, por seu turno,
retratava o comprometimento para com a promessa efetuada, ou seja, consistia na
obrigacdo de alguém quanto ao respeito e a manutencao da palavra empenhada. A
partir dessas figuras, despertou-se o sentido de entrega e de confianca.

A referéncia a fides bona € realizada pelos pretores romanos, contendo o
sentido de “dever de adimplemento” e era utilizada para ‘“embasar solugdes
quanto a negécios que ndo tinham fundamento na lei romana”'**. A fides bona,
dotada de informalismo, representava uma norma aberta, “carecida do necessario

preenchimento pelo julgador, a quem era garantida uma ampla margem de

16 O Direito romano consagra, inicialmente, trés conotagdes para a fides romana. Sdo elas: a fides-
sacra, voltada para ideais religiosos e morais; a fides-fato, associada a nocdo de clientela e de
garantia, de ligacdo, como lecionam LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 98 e OLIVEIRA,
U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 56; e, por fim, a fides-ética, que
residia na qualidade de uma pessoa ou fazia referéncia a um dever que deveria ser cumprido.

7 No tocante as relacdes externas, a fides romana revelava-se na fides-externa, relacionada a fé
nos tratados internacionais e a supremacia do poderio romano sobre os povos conquistados, de
modo que estes aceitavam a deditio, curvando-se ao poder romano, ao passo que o Império
Romano renunciava o uso da forca (DUARTE, R.P., Boa-fé e abuso de direito no novo Cédigo
Civil Brasileiro, p. 159).

8 OLIVEIRA, U.M., op. cit., p. 57.
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liberdade para a determina¢d@o do conteddo normativo, da conduta esperada” .

Esta concepg¢do — de fides bona — do direito romano cldssico, permitiu a criagcdo de
figuras essenciais ao Direito moderno, em especial, figuras referentes ao direito
das obrigacdes v.g. o mandato, a sociedade, a compra e venda, etc..

Também € registrada na histéria do Direito Romano a nocdo de boa-fé
subjetiva, referente a bona fides exigida na usucapio, como requisito para a defesa
da posse. Aquele que argiiia a usucapio exigia-se, desde o momento do inicio da
posse, um comportamento honesto, no sentido de ter a consciéncia de nao lesar ao
legitimo proprietario.

A acepcdo romana detinha, como visto, uma duplicidade140 de sentidos
para a boa-fé, que se manifestava objetivamente no que tangia a disciplina
contratual e atuava de forma subjetiva em outras areas, como no direito de familia
e nos direitos reais.

O Jusracionalismo utilizou-se da expressdo bona fides para melhor
justificar a necessidade de respeitar os contratos celebrados, em virtude da grande
importancia conferida a palavra dada pelo principio da fé jurada. Contudo, o uso
da boa-fé a partir de tal concep¢do era minimo, porque prevalecia o entendimento
segundo o qual “o contrato deve, como € evidente, ser respeitado, sem que 0 apoio
da boa-fé seja atil”'*'.

No Direito Candnico, a bona fides conserva uma utilizacdo subjetiva;
todavia, o canonismo confere ao principio da boa-fé a idéia de auséncia de
pecado. Atribuia-se eficicia ao simples consentimento das partes, de modo que “a
propriedade e o contrato vinculam as pessoas ndo somente porque a violacdo aos
direitos decorrentes desses institutos juridicos proporciona sancdo em desfavor do
ofensor, como também por causa da necessidade de observancia a lei divina”'*%,
Assim sendo, a quebra da palavra empenhada era reputada como pecado, pois a

boa-fé, para os juristas candnicos, é enfatizada sob o angulo subjetivo, traduzida

Y DUARTE, R.P., Boa-fé e abuso de direito no novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 160. A fides
bona é analisada no mesmo sentido por NOBRE JUNIOR., E.P., O principio da boa-fé e o novo
Codigo Civil, p. 284.

140 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 57.

141 CORDEIRO, A.M.R.M., Tratado de direito civil portugués, p. 402.

"2 LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 100.



no dever de amor ao préximo, de forma que “quem ama ao préximo niao mente e
ndo trai a palavra dada™'®.

No apogeu do liberalismo, as relacdes juridicas interprivadas eram
fundadas exclusivamente na vontade, sempre alheia a interferéncia estatal, exceto
para garantir o respeito a ordem publica e aos bons costumes. Sob influéncia da
Pandectistica e de suas concepgdes sistemdticas, os ordenamentos juridicos se
edificaram alheios ao emprego de principios como o da boa-fé. Primavam por
conceitos perfeitamente definidos, “apropriados ao raciocinio axiomético e a um
sistema visto como fechado™'**.

Deste modo, no século XIX, apogeu do principio da autonomia privada,
cujo coroldrio compreendia a maxima pacta sunt servanda e, por conseguinte, a
obrigatoriedade dos contratos, restringiu-se o principio da boa-fé, resumindo-o ao
aspecto subjetivo e deixando pouco espago para a sua aplicacdo, fora do campo
dos direitos reais'®.

Nesse interim, o Code Civil Francés de 1804 consagrou a boa-fé na sua
acepcdo subjetiva, relativa aos direitos reais, sem que dela se pudesse extrair
qualquer dever de conduta. A restricdo a aplicacdo tdo somente da boa-fé
subjetiva se justifica pela exaltacdo ao dogma da vontade inerente ao pensamento
liberal entdo dominante. Tal postulado objetiva assentar na consciéncia social que
o individuo € um ser essencialmente livre, que somente pode se vincular e nio
pode sofrer nenhuma outra constricdo sendo aquelas que ele mesmo reconhece ou
as que a ordem juridica, excepcionalmente, e de forma limitada e vaga, lhe
assinala. E porque € livre, a vontade manifestada do homem também o &, e, se da
vontade livre tudo procede, somente a vontade livre pode obrigar'*.

O Direito, sob os auspicios do dogma da vontade, desinteressa-se pelo
conflito social gerado pelo desequilibrio nas relagdes juridicas contratuais, pois

que, dizia-se, “todo contrato € justo” quando proveniente de manifestagoes livres

de vontade.

'3 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 58. Acrescenta o
jurista que a boa-fé nos contratos permaneceu apenas como axiologismo verbal, “em aprecia¢do
moralizadora, mas sem decisdes praticas que possam ser vislumbradas”.

" bid., p.71.

%5 De acordo com FRADERA, V.M.]., O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e
Silva, p. 36, a aplicagdo da boa-fé se resumia, no Direito das Coisas, em geral, a teoria do
usucapido e a da aquisi¢@o dos frutos.

146 MARTINS-COSTA, I., A boa-fé no direito privado, p. 203.



Deste modo, sob & luz do Code Civil"", apenas a forca da vontade pode
criar obrigagdes as partes contratantes, o que importa em esvaziar da boa-fé
qualquer impeto de objetividade, restando sua aplicagdo limitada ao carater
subjetivo, interno ao agente, de foro intimo e psicolégico, contrapondo-se a ma-fé
enquanto estado de ignorancia escusavel.

No inicio do século XX, o Direito Alemao estendeu a noc¢ao de boa-fé para
além do aspecto subjetivo. Tragou o principio da boa-fé também sob bases éticas,
relacionando-a as idéias de crenga, de confianga, de honra e de lealdade a palavra
empenhada, voltada para a real intencao das partes em contratar.

O Codigo Civil germanico (BGB) conferiu uma dupla dimensdo a boa-fé,
qual seja a subjetiva — guter Glauben, exprimindo a idéia de crencga, traduzindo a
fides latina no sentido cristao de fé, e de ignorancia em prejudicar outrem — e a
objetiva — Treu und Glauben'*®, assentando-se em uma regra de conduta, a ser
observada pelas pessoas no cumprimento de suas obrigagdes, em face do dever de
garantir a manutencao da palavra dada.

Judith Martins-Costa'® acrescenta que esta acepcdo da boa-fé, de cunho
objetivo, parte das exigéncias da propria prédtica comercial, relacionada aos
deveres de conduta para com a comunidade, assinalada pela experiéncia da
jurisprudéncia (comercial) alema. A boa-fé objetiva veio exprimir valores
“ligados ao ritual, ao padrdo social e 2 exterioridade do comportamento™"*° porque
designa a lealdade aos termos pactuados em respeito a confianga gerada na outra
parte e na necessidade de os contratantes considerarem, no exercicio dos seus

direitos, os interesses do outro consorte.

"7 Importante trazer a lume que a alinea 3* do artigo 1.134 do Cédigo Civil Francés faz alusdo a
obrigacdo das convengdes em ser executadas de boa-fé. Todavia, esta norma restou obscurecida
pela doutrina e jurisprudéncia francesas por um longo periodo de tempo. Isto porque, em que pese
estar ocasionalmente inserto no Cédigo o principio da boa-fé, de nada teve valia, pois ndo se
detinha meios hdbeis para a sua concretiza¢do, na medida em que a alinea 1* previa a maxima “o
contrato € lei entre as partes”, isto €, as convencdes t€m forca de lei entre as partes celebrantes, em
evidente enaltecimento do principio da autonomia da vontade. Complementa NOBRE JUNIOR,
E.P., O principio da boa-fé e o novo Cédigo Civil, p. 287, no tocante a norma em apreco, que
“praticamente anulou qualquer tentativa de implementacdo da boa-fé como regra de conduta, a
nortear as bases do ato juridico”.

148 Prevéem os §§ 157 e 242 do BGB, respectivamente, em tradugdo livre, in verbis: “Os contratos
devem ser interpretados como exigem a fidelidade e a boa-fé, em aten¢@o aos usos do trafego” e
“O devedor estd obrigado a efetuar a prestacdo como exige a fidelidade e a boa-fé em atencdo aos
usos do trafego”.

149 Id., A boa-fé no direito privado, p. 207.

150 CORDEIRO, A.M.R.M., Tratado de direito civil portugués, p. 401.



De acordo com a concepcao alema da Treu und Glauben, isto €, da boa-fé
objetiva, nela se reconhecia uma fonte autdbnoma de direitos e obrigacdes,
permeando a relacdo obrigacional com um vinculo dialético e polémico,
estabelecido entre devedor e credor, com elementos cooperativos necessarios ao
correto adimplementolSI. Demais disso, o conteddo da boa-fé objetiva, em razao
da valoracdo do contexto em que operam as partes, ndo € determinado em
abstrato, mas sim aferido individualmente, isto é, de caso em caso, distinguindo ‘i
casi in cui la strutturale debolezza sociale altera la dialettica tra i consociati™™
aspecto este que confere abertura ao sistema juridico alemdo. Dai a grande
importancia da jurisprudéncia alemd na consolidacdo do principio da boa-fé
objetiva no Ambito do direito contratual>>.

Sem prejuizo aos sistemas juridicos que consagram a boa-fé objetiva
dentre suas normas e sem a intencdo de lhes diminuir a importancia, da-se
destaque a legislacdo civil italiana, que, em 1942, com a reforma do Cédigo Civil
Italiano, disciplina expressamente o principio da boa-fé objetiva em muitos dos
seus dispositivos.

A normativa italiana determina que credor e devedor devem portar-se pela
regra de correttezza'™, por meio da qual reclama o valor social do “agir
honestamente”, conjuntamente com o “empenho de cooperacdo”, o “respeito as
expectativas do outro” e a ‘“confianga reciproca”, assumindo um significado
sindnimo a boa-fé objetiva, mas inclinado mais diretamente aos valores sociais da
solidariedade e da justigalss.

O principio da boa-fé obriga as partes a agirem conforme os seus preceitos

tanto na fase das tratativas, como na formacdo do contrat0156; igualmente, a

151 FRADERA, V.M., O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva, p. 37.

32D’ ANGELO, A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., Buona fede e giustizia contrattuale, p. 116.
Na traducdo livre: “os casos em que a estrutura do déficit social altera a dialética dos
consorciados”.

153 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 60. Neste interim,
acrescenta LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 101, que no Direito Alemao foi dada grande
importancia a aplicacdo da boa-fé objetiva nos casos de aparéncia de direitos, com vistas a
protecdo da legitima expectativa despertada na parte de boa-fé.

13 Cédigo Civil Italiano, artigo 1.175, in verbis: “Il debitore e il creditore devono comportarsi
secondo le regole della correttezza”. Na tradugdo livre: “O devedor e o credor devem comportar-
se segundo as regras de correttezza”.

155 SCALISL, A., La comune intenzioni dei contraenti..., p. 200.

13 Cédigo Civil Italiano, artigo 1.337, in verbis: “Le parti, nello svolgimento delle tratative e nella
formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede . Na tradugdo livre: “As
partes, no desenvolvimento das tratativas e na formacao do contrato, devem comportar-se segundo
a boa-fé”.



legislacao civil italiana impde as partes, na execucao do contrato, uma conduta de
(157 . o .

boa-fé ~’, a ser considerada pelo intérprete diante do caso concreto, de forma que

“le dichiarazioni che le parti si scambiano vanno intese cosi come le intenderebbe
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una persona onesta e leale”

. A execugdo do contrato conforme a boa-fé
comporta um critério eldstico, que adapta o contrato as novas circunstancias
intervenientes no espaco entre a conclusdao e a sua atuacdo, a fim de que as
vantagens que as partes contratantes esperam obter da operagdo econdmico-
juridica sejam equilibradas.

Ademais, os contratos devem ser interpretados segundo a boa-fé"’, o que
implica verificar se as cldusulas contratuais, considerando o comportamento das
partes, estdo em conformidade com a livre determinagdo dos contratantes e se lhes
foi atribuido um contetido eqiiitativo e justo. Reconhece-se, outrossim, que o
direito italiano consagra a boa-fé como instrumento para a interpretacdo da
declaracdo de vontade consubstanciada na relagdo juridica pactuada, e lhe atribui,
concomitantemente, uma fung¢do integrativa, “para completar com base em
fundamentos ético-sociais, a disciplina obrigacional formulada pela vontade dos
contratantes™'%.

Resgatado pelas Constituicdes Sociais, 0 padrdo ético — segundo o qual as
partes de uma relacdo juridica obrigacional devem se portar de modo a satisfazer
reciprocamente os interesses e as legitimas expectativas geradas — sobreleva a
boa-fé objetiva a um dos principios fundamentais da ordem juridica
contemporanea.

O reconhecimento da complexidade'®' das relacdes juridicas obrigacionais,
colocando em evidéncia o comportamento das partes contratantes e a necessidade
do equilibrio das prestacdes, alumia a importancia da boa-fé objetiva no trato
negocial, cuja finalidade maior é a promoc¢do da justica social e a protecdo a
dignidade da pessoa humana.

No Direito Brasileiro, o Cédigo Civil de 1916 erigiu-se em meio a uma

sociedade predominantemente agraria, no qual imperava o principio da autonomia

37 Cédigo Civil Italiano, artigo 1.375, in verbis: “Il contratto deve essere eseguito secondo buona
fede”. Na tradugdo livre: “O contrato deve ser executado segundo a boa-fé”.

8 ZATTI, P.; COLUSSIL, V., Lineamenti di diritto privato, p. 379. Na traducio livre: “as
declaragdes que as partes trocam sdo entendidas como as entenderia uma pessoa honesta e leal”.

13 Cédigo Civil Italiano, artigo 1.366, in verbis: “Il contratto deve essere interpretato secondo
buona fede”. Na tradugdo livre: “O contrato deve ser interpretado segundo a boa-fé”.

190 THEODORO JUNIOR, H., O contrato e a sua fungdo social, p. 18.

1! Conforme nota 260.



privada, abstraido do ideal da justica material porque envolto na suposta igualdade
de partes e na obrigatoriedade dos termos livremente contratados.
Diante de tal realidade, o legislador de 1916 nao dispensou qualquer

tratamento relativo ao principio da boa-fé objetiva, principio ja consagrado, por
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exemplo, pelo Cddigo Civil Alemdo (BGB) ™ e pela propria legislagdo comercial

patria, que expressamente aludiu a boa-fé como elemento de interpretacdo dos
negécios juridicos'®.

O Cédigo Civil de 1916'®restringiu a boa-fé as hipéteses de ignorancia
escusdvel, ou seja, sob o aspecto meramente subjetivo, aplicado especialmente em

matéria de direito de familia e no tratamento da protecdo da posse.

A inexisténcia de expressa previsdo no Cédigo Civil de 1916 ao principio da boa-
fé passou a exprimir lacuna angustiosamente sentida quando os tradicionais
principios de Direito das Obrigacdes — o da autonomia privada, expresso na
autovinculagdo, e o da responsabilidade por culpa — comecaram a se mostrar mais
que nunca insuficientes para uma justa soluc¢do de casos resultantes, por exemplo,
da contratacio por adesdo, ou do exercicio abusivo de posi¢do contratual, ou do
indevido recesso das tratativas contratuais, ou da necessidade de revisao das bases
contratuais em casos de excessiva onerosidade, entre outros tantos, que poderiam
ser aqui lembrados. Af estd a razdo pela qual o principio da boa-fé — que, bem
lembrava Couto e Silva, “enderega-se sobretudo, ao juiz e o instiga a formar
instituicdes para responder aos novos fatos”, passou a conformar verdadeiro e
préprio modelo jurisprudencial'®.

Limitava-se, portanto, o Cdédigo Civil de 1916 as alusdes a boa-fé
subjetiva, sem fazer quaisquer referéncias aos deveres de conduta das partes nas

relacdes obrigacionais'®.

12 Consoante j4 assinalado, o principio da boa-fé é consagrado pelo Cédigo Civil alemdo (BGB)
nos pardgrafos §157 e §242. Conforme nota 148.

1 0 Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 incluiu a boa-fé objetiva “como principio vigorante no
campo obrigacional e relacionou-o também com os usos do tréfico” (SILVA, C.C., A obrigagdo
como processo, p. 30) no seu artigo 131, inciso I, in verbis: “Sendo necessdrio interpretar as
cldusulas do contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas, serd 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, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das
palavras”.

1% Dentre os dispositivos do Cédigo Civil de 1916 relativos a boa-fé subjetiva, destacam-se os
artigos 510 e seguintes, concernentes a matéria possessoria, e o artigo 221 acerca do casamento
putativo, respectivamente, in verbis: “O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos
frutos percebidos” e “Embora anuldvel, ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
conjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos civis até o dia
da sentenga anulatéria”.

' MARTINS-COSTA, J.; BRANCO, G.L.C., Diretrizes tedricas..., p. 197.

166 Entrementes, cabe registrar a opinido de Clévis do Couto e Silva, citado por FRADERA,
V.M.L., O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva, p. 48, segundo o qual,
muito embora ndo existisse dispositivo legislativo consagrando expressamente o principio da boa-



No desenrolar da evolug¢do econdmica brasileira do século XX, a teoria
contratual foram impostas novas exigéncias para fazer frente a massificacio
contratual e ao desequilibrio — econdmico, juridico, social — das partes
contratantes, em constante crescimento.

Em 1988, a Constitui¢do Federal promulgada sob as bases da justica social
e da promocgdo da dignidade humana, primeira na hierarquia das fontes do Direito,
silencia a respeito do principio da boa-fé objetiva como um dos fundamentos da
ordem juridica contemporanea. Contudo, a0 mesmo tempo em que ndo faz
mengdo expressa a boa-fé objetiva, o legislador constituinte inclui, dentre os
valores sociais prevalentes, a conduta ética no cumprimento das relagdes juridicas
interprivadas.

Embora ndo esteja a boa-fé objetiva anotada expressamente no corpo da
Constitui¢io Federal de 1988, o principio da boa-fé deriva dos principios da livre
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iniciativa e da solidariedade

, neles concretizando-se, com vistas a justica social
e a realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesta linha de pensamento, Carlyle Popp'® aduz que seria inconcebivel
nao reconhecer um fundamento constitucional ao principio da boa-fé objetiva. A
Constitui¢io Federal de 1988 consagrou a preocupacio do individuo enquanto ser

humano, razdo pela qual erigiu como um dos pilares fundamentais da ordem

fé no Direito das Obrigacdes, dada a essencialidade e o cardter fundamental do principio, sua
presenca independeria de recepgdo legislativa. Para o jurista, “quando num c6digo nfo se abre
espago para um principio fundamental, como se fez com o da boa-fé, para que seja enunciado com
a extensdo que se pretende, ocorre ainda assim a sua aplicag@o por ser o resultado de necessidades
éticas essenciais, que se impdem ainda quando falte disposi¢do legislativa expressa” (Ibid., p. 49).
Ademais, a inexisténcia no Cédigo Civil de 1916 da boa-fé objetiva “ndo impede que o principio
tenha vigéncia em nosso direito das obrigacdes, pois se trata de proposi¢do 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 cooperacdo, em face do fim objetivo a que
visam” (SILVA, C.C., A obrigacdo como processo, p. 30). Em igual sentido manifestou-se
PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé objetiva no direito privado alemdo e brasileiro, p. 210:
“o principio da boa-fé objetiva, independentemente de sua positivacdo, pode ser aplicado,
porquanto constitui o resultado de necessidades éticas essenciais, sem as quais inexiste qualquer
sistema juridico”. Todavia, os juizes encontravam dificuldade quando da motiva¢do de suas
decisdes por ndo haver norma de referéncia a boa-fé objetiva.

167 Corrobora deste entendimento NALIN, P., Do contrato: conceito pdés-moderno..., p. 128, ao
dispor que “a boa-fé ndo estd expressamente anotada na Constituicdo, sendo dela, todavia,
derivada, o que ndo lhe retira a importancia sist€mica e a eficicia legal. Realiza a boa-fé, em nivel
concreto (negocial), o principio constitucional da solidariedade, donde, creio, é oriunda”.

' 1d., Responsabilidade civil pré-negocial..., p. 106. Corrobora desta opinizo NEGREIROS, T.,
Fundamentos para uma interpretagcdo constitucional do principio da boa-fé, p. 270, ao entender o
principio da boa-fé objetiva como instrumento de constitucionaliza¢do do direito obrigacional,
dispondo que “o principio da boa-fé atua, nesta ordem de idéias, como o instrumento por
exceléncia do enquadramento constitucional do direito obrigacional, na medida em que a
consideracdo pelos interesses que a parte contrdria espera obter de uma dada relacdo contratual
mais ndo € do que o respeito a dignidade da pessoa humana em atuag¢éo no ambito obrigacional”.



juridica brasileira o principio da dignidade da pessoa humana. E, no ambito
obrigacional, a boa-fé objetiva é, nesta linha, nada mais, que a materializacido do
principio da dignidade humana, na medida em que, em uma relacdo obrigacional,
devem ser considerados os interesses e a prote¢do de ambas as partes contratantes.

A construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria estd entre os

objetivos fundamentais tragados pela Carta Magna de 1988'%

, € tal arquitetura &,
em grande parte, edificada a partir de condutas éticas insertas nas relagdes
juridicas contratuais, necessarias para a convivéncia social pacifica e para a
realizacdo da justica social proclamada pela ordem constitucional. Por tal razdo, a
ndo mengdo expressa ao principio da boa-fé na Constituicdo Federal de 1988 nao
importa na sua auséncia ou na sua irrelevancia, acrescido do fato de que os
principios gerais de Direito, por seus valores e potenciais proprios, independem de
positivacdo para serem aplicados as circunstincias concretas, pois que ‘“‘hay
principios generales del Derecho que se encuentram formulados en normas
legales y otros que se encuentram consuetudinariamente practicados”™"°.

A boa-fé objetiva aparece também como reflexo dos principios da
liberdade contratual e da fun¢do social da propriedade, prescritos nos artigos 5°,
caput e inciso XXIII, e 170, inciso Hlm, da Constituicdo Federal de 1988. A
realidade econOmica contemporanea e as exigéncias sociais que dela derivam,
representam a base sobre a qual a boa-fé atua como limite da autonomia privada e
da liberdade contratual, e como meio — consubstanciado em padrdes de lealdade e
cooperacao mutua — para o cumprimento da funcio social do contrato, defluente

do principio constitucional da funcdo social da propriedade'">.

' Dispde o inciso I, do artigo 3°, da Constituicio Federal de 1988, in verbis: “Constituem
objetivos fundamentais da Repitiblica Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade livre, justa e
soliddria”.

170 FACHIN, L.E. (coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, p.
189.

17 Constituicdo Federal, artigo 5°, caput e inciso XXIII, e artigo 170, inciso III, respectivamente,
in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII- a propriedade atenderd a
sua funcdo social” e “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: (...) III- func¢do social da propriedade”.

172 A fungio social do contrato estd intimamente ligada ao principio constitucional da funcdo social
da propriedade; tal associacdo decorre do fato de ser a propriedade “o segmento estitico da
atividade econdmica, enquanto o contrato é seu segmento dindmico. Assim, a fun¢do social da
propriedade afeta necessariamente o contrato, como instrumento que a faz circular” (LOBO,
P.L.N., Principios sociais dos contratos..., p. 191). O contrato, com as novas vestes conferidas
pelos valores sociais contidos na Constituigdo Federal de 1988, deve ser exercido em



Para fazer frente as novas exigéncias da sociedade, no que concernem as
relagdes interprivadas e a busca pela igualdade material e pela justica substancial
diante da massificacio contratual, o Cédigo de Defesa do Consumidor'”
incorpora o principio da boa-fé objetiva como diretriz das relacdes de consumo,
de modo a exigir dos contratantes, em especial dos fornecedores face a
vulnerabilidade dos consumidores, uma conduta leal, proba e honesta, condizente
com os valores preconizados no texto constitucional.

A boa-fé objetiva serve, ainda, de principio orientador da interpretacao
integrativa da ordem econdmica, a viabilizar o disposto no artigo 170" da
Constituicdo Federal de 1988, atuando — a boa-fé — como cldusula geral das
relacdes de consumo e como instrumento de controle do abuso contratual,
restringindo os limites da autonomia privada.

A atual lei consumerista rompe, assim, com a visdo individualista das
relacOes juridicas obrigacionais tracadas pelo Cddigo Civil de 1916, consolidando
a boa-fé objetiva como principio fundamental das relacdes juridicas contratuais a
fim de “reequilibrar as relagdes de consumo, harmonizando e conferindo
transparéncia as relagdes contratuais no mercado brasileiro™'”.

A Lei n° 10.406/2002, que instituiu o novo Cddigo Civil Brasileiro,

mitigou o principio da autonomia privada, deslocando o vértice do sistema

conformidade com os interesses sociais, ndo apenas preconizando os interesses individuais nele
inseridos, sempre que aqueles se apresentem. Conforme nota 176.

173 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 4°, inciso III e 51, inciso IV, respectivamente, in
verbis: “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranca, a prote¢do dos seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...) III- harmonizac¢do dos interesses
dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas rela¢des entre consumidores e fornecedores” e “Sa@o nulas de pleno direito, entre
outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) VI-
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé e a eqiiidade”.

'7* Conforme nota 63.

' SILVA, AE.S., Cldusula geral de boa-fé nos contratos de consumo, p. 151. Em igual sentido,
assinala PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé no direito civil brasileiro, p. 160, que a boa-fé
objetiva, ao ser inserida no Cdédigo de Defesa do Consumidor como principio informador das
relacdes de consumo, ocasionou uma verdadeira “revolucdo” no direito obrigacional, porque
“dotou o judicidrio da ferramenta que lhe faltava para solug@o de intimeros casos praticos oriundos
das relacdes de massa e, além disso, permitiu o recurso a analogia para introduzir o mandamento
da boa-fé também nas relacdes entre particulares”.



obrigacional na direcdo do principio da funcdo social do contrato'’®, rompendo
com o individualismo caracteristico do periodo liberal em que vigia o Cddigo
Civil anterior e adequando o texto legal aos valores sociais do homem exigidos
pela ordem constitucional.

Sem olvidar da previsdo da boa-fé subjetiva, o Cédigo Civil de 2002
expressamente consagrou o principio da boa-fé objetiva em varios de seus
dispositivos, reclamando uma conduta ética por parte dos sujeitos que integram a
relacdo juridica. Erigiu a boa-fé objetiva a principio fundamental da ordem
contratual e a cldusula geral dos contratos, ao dispor que “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, 0s
principios da probidade e da boa-fé”""".

Sobre a relagdo contratual, seja de cunho civil ou mercantil, repousa o
dever reciproco de lealdade e de cooperacdo, independentemente de previsiao
expressa, em todas as fases do contrato, inclusive apds a sua extingao.

Nota-se que a normativa associou o principio da boa-fé ao principio da
probidade. Esta, no direito contratual, diferentemente do direito administrativo
onde se relaciona a idéia de “principio da moralidade”, corresponde a uma
qualidade exigivel sempre da conduta de boa-fé. O principio da probidade vem
acompanhado dos principios da confianca, da informacdo e da lealdade,
complementando o préprio principio da boa-fé objetiva.

A norma civilistica vem igualmente limitar a liberdade contratual e o

principio da autonomia privada impondo uma regra de conduta aos titulares de um

1700 legislador civilista, ao dispor no artigo 421 do Cédigo Civil de 2002 que “a liberdade de
contratar serd exercida em razao e nos limites da fun¢fo social do contrato”, incutiu, na moderna
teoria contratual, a idéia de funcdo social, derivada do principio constitucional da funcio social da
propriedade e do valor social da livre iniciativa, respectivamente principio geral da ordem
econdmica (art.170, III) e fundamento da Republica (art.1°, IV). O contrato tem importancia para a
sociedade como um todo, uma vez que os reflexos de qualquer negécio juridico alcancam ndo
apenas as partes contratantes, como também o meio social em que o negécio foi realizado. Esta
interferéncia no meio social justifica o acréscimo de novos valores, como os da fung¢do social e da
prépria boa-fé objetiva, aos institutos privados, ao levar-se em conta que “o exercicio da
autonomia privada, nos nossos tempos, ‘deve orientar-se ndo sé pelo interesse individual mas
também pela utilidade que possa ter na consecucdo dos interesses gerais da comunidade’”
(THEODORO JUNIOR, H., O contrato e sua funcdo social, p. 14). A fungio social atribuida ao
contrato impde as partes contratantes o respeito aos interesses do meio social em que se inserem e
no qual realizam o negdcio juridico, tendo em vista a concre¢do do principio da solidariedade
previsto no texto constitucional (art. 3°, I).

"7 Cédigo Civil, artigo 422. Conforme nota 73.



direito, que, ao exercé-lo, devem observar os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes' .

Insta observar, ainda, que a norma inserta no artigo 113179, do Coédigo
Civil de 2002, preconiza a boa-fé como norma de interpretacdo dos negdcios
juridicos. A norma € dirigida ao intérprete, a quem compete analisar o conflito de
interesse segundo um critério de correcdo e lealdade, de modo a tutelar a
confianca que as partes depositaram sobre o negdcio celebrado.

Fator determinante para o redimensionamento das relacdes interprivadas, a
boa-fé objetiva permeia o Direito Civil e, conseqiientemente, o novo Cddigo

Civil, de uma forte nocdo ética, consistindo em um dos principais pilares da

legislagdo civil brasileira contemporanea.

3.2
Uma importante distincao: boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva

A expressdo “boa-fé” comporta duas acepcdes em Direito. Por vezes se
refere a um estado subjetivo acerca do conhecimento de determinadas
circunstancias, em outras manifesta-se como méxima objetiva “que determina
aumento de deveres, além daqueles que a convengdo explicitamente constitui™®*’,
Diz-se, respectivamente, boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.

A conotac@o subjetiva remete o instituto para um elemento psicoldgico,
intrinseco ao autor. A boa-fé subjetiva compreende uma convicc¢ao interior de que
o direito que se possui € justo, dado o desconhecimento de uma circunstancia ou
um vicio que torne ilegitima aquela pretensdo. Compreende a intenc¢do de ndo
prejudicar a outrem, consubstanciada na ignorancia justificada de um fato que

interfira na esfera juridica alheia, de qualquer modo tornando ilegitima a aquisi¢ao

do direito pretendido.

178 Codigo Civil de 2002, artigo 187, in verbis: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

17 Cédigo Civil de 2002, artigo 113, in verbis: “Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

180 SILVA, C.C., A obrigagdo como processo, p. 29.



Ao considerar a boa-fé subjetiva, tem-se em mente “regular a acdo daquele
que atua movido por uma crenga, errOnea e escusavel, acerca de determinada
situacdo juridica”™'®".

Principio geral do Direito, a boa-fé subjetiva sempre se presume,
admitindo-se prova em sentido contrdrio, no entanto, para se demonstrar a sua
antitese, isto €, a ma-fé.

A boa-fé subjetiva compreende uma qualidade atribuida a um sujeito,
relativa a ndo consciéncia do injusto que produz, porque decorrente de um estado
de ignorancia ou de desconhecimento sem culpa, e sem reclamar qualquer
diligéncia por parte do sujeito.

Em tal caso, para a sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a intengao
do sujeito da relagdo juridica obrigacional, ponderando o seu estado psicoldgico
ou a sua intima convicg¢ao.

A boa-fé subjetiva, conforme averbei em trabalho anteriorlgz, é a
modalidade adotada pelo direito privado cldssico a fim de justificar determinado
exercicio de direito com base em uma nao intencional e ignorada lesdo a outrem,
uma vez que “o subjetivismo atribuido a boa-fé pelo liberalismo econdmico esta
voltado, assim, a figura da crenca, da ignorancia de acreditar-se titular de um
direito quando, na verdade, ndo transcende 3 imaginacdo e a fantasia”'®’.

O legislador de 1916 adotou este copioso subjetivismo especialmente no
que compete a disciplina dos direitos reais, onde a boa-fé subjetiva é chamada a
reger determinadas situagdes juridicas, calcadas na lesdo a um direito de outrem
advinda de um estado de ignorancia justificavel sobre a real circunstancia que se
apresenta para o sujeito, autor do dano.

No que tange ao direito contratual, entretanto, a moldura cldssica da boa-fé
subjetiva ndo se revela adequada para conduzir as relagdes juridicas. Assinala
Paulo Nalin'** que “exige a atual conjuntura dos contratos uma manifestacao
desprendida do subjetivismo, em que possam os contratantes, independentemente

do pdlo contratual que ocupem (credor ou devedor), ou da fase de execucdo da

obrigacdo em andlise, atingirem a plena satisfacio de seus interesses

'8 NOBRE JUNIOR, E.P., O principio da boa-fé e o novo Cédigo Civil, p. 293.

82 NALIN, P. (coord.), Contrato & Sociedade, vol. 2, p. 177.

'8 Ibid, p.178.

184 FACHIN, L.E. (coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p.
195.



econOmicos”. Isto porque as partes ndo é dada a possibilidade de frustrar as
legitimas expectativas formuladas na esfera juridica do outro contratante,
devendo, ambos, pautar suas acdes conforme parametros objetivos de conduta.
Nao obstante, o Cdédigo Civil de 2002 prevé a boa-fé subjetiva na
disciplina dos direitos reais e do direito de familia, referentes a posse, a
indenizacdo por benfeitorias, ao casamento putativo, entre outras. Determina a lei
civil, v.g. ser de boa-fé a posse quando se estd diante da ignorancia do possuidor
acerca do vicio ou do obstaculo que impede a aquisicdo da coisa; ser presumida a
boa-fé quando o possuidor detém um justo titulo; ou ter direito a indenizacdo a

. . (185
pessoa que semeia, planta ou edifica de boa-fé 8

A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a idéia de ignorancia, de
crenca errénea, ainda que excusdvel, acerca da existéncia de uma situacio
regular, crenga (e ignordncia excusdvel) que repousam seja no proprio estado
(subjetivo) da ignorancia (as hipdteses do casamento putativo, da aquisi¢do da
propriedade alheia mediante a usucapido), seja numa erronea aparéncia de certo
ato (mandato aparente, herdeiro aparente etc.). Pode denotar, ainda,
secundariamente, a idéia de vinculacdo ao pactuado, no campo especifico do
direito contratual, nada mais ai significando do que um refor¢o ao principio da
obrigatoriedade do pactuado, de modo a se poder afirmar, em sintese, que a boa-
fé subjetiva tem o sentido de uma condi¢do psicolégica que normalmente se
concretiza no convencimento do préprio direito, ou na ignordncia de se estar

lesando direito alheio, ou na adstricdo “egoistica” a literalidade do pactuado'™.

A acepg¢do objetiva da boa-fé, por outro lado, confere um aspecto moral a
relacdo juridica, na medida em que impde as partes uma conduta leal e proba,
portanto, ética, no cumprimento das suas relagdes obrigacionais.

Modelo de conduta, standard ou arquétipo juridico, a boa-fé objetiva se
solidifica sob as idéias de lealdade, probidade e honestidade, a fim de conduzir a
observancia da palavra dada na obrigacdo contraida e dos deveres decorrentes da
obrigacdo assumida pelos contratantes. E regra de conduta, enquanto dever de

“correttezza”, de cooperacdo e de confianca miutua, voltada para a fidelidade na

185 Cédigo Civil de 2002, artigo 1.201 e 1.255, respectivamente, in verbis: “E de boa-fé a posse, se
o possuidor ignora o vicio, ou o obstdculo que impede a aquisi¢do da coisa. Pardgrafo tnico. O
possuidor com justo titulo tem por si a presun¢do de boa-fé, salvo prova em contrario, ou quando a
lei expressamente ndo admite esta presuncdo” e “Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno
alheio perde, em proveito do proprietdrio, as sementes, plantas e construcdes; se procedeu de boa-
fé, terd direito a indenizacdo. Pardgrafo tdnico. Se a construgdo ou a plantagdo exceder
consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirird a
propriedade do solo, mediante o pagamento da indenizag@o fixada judicialmente, se ndo houver
acordo”.

'8 MARTINS-COSTA, I., A boa-fé no direito privado, p. 411.



satisfacdo dos interesses e da legitima expectativa do outro contratante, além da
satisfacdo de suas préprias necessidades.

Por se tratar de regra de conduta, a boa-fé objetiva incute no
comportamento dos sujeitos um dever reciproco de lealdade, sobre o qual, no
mundo social, se depositam legitimas expectativas das partes envolvidas na
relacdo obrigacional.

Permite a boa-fé “o controle da ‘justica concreta do contetido dos
contratos’, ou seja, (...) a comutatividade ou equilibrio entre prestacio e
contraprestacdo”'®’, limitando a autonomia privada e circunscrevendo os limites
dentro dos quais o exercicio do direito € licito e se mostra legitimo.

Ao contrair uma obriga¢cdo, ambos os consortes devem pautar as suas
acdes e o exercicio de seus direitos subjetivos segundo parametros de boa-fé
objetiva, atentando para deveres reciprocos de comportamento e objetivando
atender as legitimas expectativas oriundas do acordo celebrado, desde 0 momento
das tratativas até mesmo em momento posterior a conclusio do pacto.

As partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Devem,
portanto, proceder de boa-fé. Esta concepgao ética exige do sujeito certo grau de
diligéncia no trafego juridico. Neste aspecto, convém atentar para o fato de que as
desigualdades sdcio-culturais da sociedade contemporanea, em especial da
sociedade brasileira, impedem que seja instituido um standard geral de diligéncia,
aplicdvel em qualquer hipdtese e a qualquer individuo. Deste modo, os cuidados e
as condutas dos individuos no trato juridico, exigidos pela boa-fé objetiva, sdo
analisados in concrecto pelo intérprete e, “‘quanto mais alto for o nivel econdmico-

social do sujeito, maior serd a exigéncia”'®®.

""" DUARTE, R.P., Boa-fé e abuso de direito no novo Cédigo Civil, p. 156.

' Tbid, p. 168. Uma ressalva mostra-se importante. Quando se faz mencdo a necessidade de os
sujeitos, no trato negocial, agirem com certo grau de diligéncia consoante exigido pelo principio
da boa-fé, pretende-se medidas éticas na atuacdo dos individuos, donde cuidados em relacdo a
satisfagdo dos interesses do consorte e a protecdo do seu patrimdnio e da sua pessoa devem
sobrepor-se a0 mero aprazimento dos interesses individuais. Por outro lado, merece consideragdo a
diferenca entre diligéncia e boa-fé. Explana Cesare Massimo Biana que “la diligenza consiste
nell’adeguato impiego delle energie e dei mezzi idonei alla realizzazione di un determinato fine;
(...) impone precisamente, l’adeguato sforzo volitivo e tecnico per realizzare !’interesse del
creditore e per non ledere i diritti di altrui” (ALPA, G; ZATTI, P., Letture di diritto privato, p.
515. Na tradugdo livre: “a diligéncia consiste no adequado emprego das energias e dos meios
idoneos a realizacdo de um determinado fim; (...) impde, precisamente, o adequado esforco
volitivo e técnico para realizar o interesse do credor e para ndo prejudicar direito de outrem”). A
boa-fé objetiva, por outro lado, ¢ uma norma de conduta que impde as partes considerar a utilidade
da contraparte, isto é, “la considerazione di quell’interesse che non é oggetto di una specifica
tutela giuridica, e che tutavia il contraente deve salvaguardare in forza della solidarieta



O conteido da boa-fé objetiva ndo provém da letra da lei; ao revés,
depende das concretas circunstancias do caso concreto, razdo pela qual ndo pode
ser rigidamente fixado. Seu contetido indeterminado permite que a normativa se
amolde as inovagdes e as alteracdes dos valores vigentes na sociedade, ocorridas
no transcurso dos anos. Para tanto, a aplica¢do do principio se efetiva por meio da
concrecdo realizada pela atividade judicante, a qual preenche, caso a caso, o
conteido da boa-fé, por meio de valoracdes objetivas, desprendida da
intencionalidade do agente.

e . . 1
Acrescenta Maria Victoria Sansén Rodriguez 8 que:

“el concepto de buena fe objetiva, (...) es una cldusula general, es un concepto
indeterminado de una gran generalidad, que necesita ser concretado en el caso
concreto por el juez; pero esa indeterminacion interesa al legislador para
facilitar la constante adaptacion a la realidad y a la conciencia social. Por outro
lado, mientras que la buena fe subjetiva entra en juego cuando se viola, sin
conciencia de ello, una norma o se lesiona un derecho ajeno, la buena fe objetiva
entra en juego y se exige, en cambio, sin que se haya violado norma ni se lesione
ningtin derecho, esto es, sin que exista um defecto juridico”.

Destarte, a boa-fé objetiva afasta o formalismo e permite ao Direito
aproximar-se dos novos problemas e da realidade social de modo substancial, ao
promover a abertura do sistema juridico; e, por meio da atuagdo judicial, a boa-fé
€ aplicada para controlar o contrato na sua materialidade, concomitantemente com
a protecdo da confianca despertada em ambas as partes contratantes, com vistas a
justica social.

Nao se confundem boa-fé e eqiiidade. Embora ambas sejam importantes
fatores para a integracdo das normas, a boa-fé € norma de direito estrito,

determinante de uma conduta regrada pela lealdade, honestidade e probidade,

contrattuale” (ALPA, G; ZATTI, P., op. cit., loc. cit. Na tradug¢@o livre: “a considera¢do daquele
interesse que ndo é objeto de uma especifica tutela juridica, e que todavia o contratante deve
salvaguardar por forca da solidariedade contratual”). Deste modo, enquanto a diligéncia faz
referéncia a um critério de valoracdo do adimplemento e atua sob o plano da atuacdo da relacdo
juridica obrigacional, a boa-fé trata de um critério de integraciio da relacdo juridica e atua sob o
plano conformativo, colocando-se como fonte de obriga¢des ulteriores.

' GAROFALO, L., Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e
contemporanea, p. 355. Na traducdo livre: “o conceito de boa-fé objetiva, (...) € uma cldusula
geral, € um conceito indeterminado de grande generalidade, que necessita ser concretizado no caso
concreto pelo juiz; porém essa indeterminacdo interessa ao legislador para facilitar a constante
adaptacdo a realidade e & consciéncia social. Por outro lado, enquanto a boa-fé subjetiva entra em
jogo quando se viola, sem consciéncia disto, uma norma ou se lesa um direito alheio, a boa-fé
objetiva entra em jogo e exige, em troca, sem que se tenha violado nenhuma norma ou lesado
nenhum direito, isto €, sem que exista um defeito juridico”.



comportamentos exigiveis nas relacdes juridicas em sociedade, ao passo que a
eqiidade € elaboragcdo juscientifica, um modo de decisdo extra-sistematico,
“prescindido, em regra, de proposicdo juspositiva”'*’. Enquanto a primeira — boa-
fé — se funda em critérios objetivos, imperativos de seguranca juridica, a segunda
— eqliidade, enquanto pretensdo de “justica do caso concreto” — parte da no¢do de
“Justo” atinente ao julgador na aplicaciao do caso concreto.

Outra distincdo que merece aprego € entre bons costumes e boa-fé, em que
pese ambos apresentarem-se como fatores condicionantes do exercicio de direitos.
Os primeiros correspondem a atitudes exteriores, limitadores da autonomia
privada, mas que, em si, ndo prescrevem o teor do comportamento a ser assumido
porque variam conforme critérios de tempo e espaco. Sdo deveres ético-sociais de
conduta genericamente aceitos em sociedade; assim, contrapde-se aos bons
costumes aquele que ndo os observa no exercicio de seus direitos subjetivos.

Sublinha Clévis do Couto e Silva'®! que no conceito de bons costumes
identifica-se um elemento socioldgico, qual seja a convic¢do popular como
caracteristica fundamental, porque compreende os valores morais aceitos como
necessarios a convivéncia social, suscetiveis aqueles (os valores morais) de
transformac¢do ao longo do tempo.

Ao revés, a boa-fé prescreve comportamentos a serem observados no trato
juridico, compreendendo uma conduta leal e honesta, esperada de um homem
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norma em determinadas circunstancias, aferindo-se mediante critérios

190 OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 64. Acrescenta
Paulo Luiz Netto Lobo que a eqiiidade ndo é concebida autonomamente, “mas como critério de
heterointegracdo tanto do principio da boa-fé quanto do principio da equivaléncia material”
(FERREIRA, A H., O novo Cédigo Civil — discutido por juristas brasileiros, p. 89), e por meio
dela o juiz se aproxima da posi¢do de legislador, delimitado, por certo, a decidibilidade do conflito
levado a seu apreco. A eqiiidade visa, assim, humanizar as decisdes judiciais, na medida em que
faz incidir critérios de dignidade e isonomia nos julgados envolvendo questdes de ordem
obrigacional. E critério de julgamento do magistrado que ndo pode estar dissociada dos fatos
concretos, tampouco desrespeitar os principios gerais de Direito, sobretudo o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

191 Id., A obrigagdo como processo, p. 31.

12 Por meio da expressdo “homem normal” (ou “homem reto”), em que pese a notéria dificuldade
em sua conceituagdo, intenta-se aludir ao homem com padrdes de conduta equivalentes aqueles
que se exige do bom cidaddo, o qual, segundo SILVA, AE.S, Cldusula geral de boa-fé nos
contratos de consumo, p. 155, costuma ser traduzido pela nocdo de bonus pater familias. Ao
contrdrio, acredita SCHREIBER, A., Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira, p. 52,
que esta no¢do — de bonus pater familias - vem perdendo legitimidade, dada a sua generalidade,
cedendo espaco para a utiliza¢do, na pratica juridica, de parametros de conduta especificos e
diferenciados para as diversas situagdes.Também GALGANO, F., Diritto privato, p. 342, propde-
se a elucidar, ainda que brevemente, a questdo da retiddo do homem, a que se espera nas suas
relagdes interprivadas. Alude a nocdo de correttezza e a nocdo de lealdade, enquanto regras de



objetivos consubstanciados em um compromisso de lealdade contratual. Logo,
ndo se confundem bons costumes e boa-fé objetiva: os primeiros “‘referem-se a
valores morais indispensaveis ao convivio social, enquanto que a boa-fé¢ tem
atinéncia com a conduta concreta dos figurantes, na relacio juridica™”.

Por forca do principio da boa-fé, das partes contratantes € reclamada uma
conduta correta, e tal exigéncia encerra uma série de deveres ou obrigacoes
independentemente de qualquer convencdo. Sao deveres ou obrigacdes acessorias
de conduta — de protecdo, de esclarecimento, de lealdade — advindas do simples
fato de ter sido concluido um negdcio juridico, cujo desrespeito encerra o
equivalente ao descumprimento da prépria prestacdo principal a que se obriga o
sujeito'™*.

Destas consideracdes, nota-se que a boa-fé objetiva encerra trés
importantes caracteristicas. E dever geral absoluto de conduta ou norma
limitadora de direitos subjetivos, na medida em que impde limites ao exercicio
dos direitos subjetivos; desta sorte, aqueles atos que excedem os limites
determinados pelo principio da boa-fé adentram o campo da ilicitude, fazendo
nascer na esfera juridica do agente a obrigacio de reparar o dano. E também dever
relativo de conduta ou norma criadora de deveres entre as partes contratantes, pois
estabelece uma série de deveres acessoérios de conduta, independentemente de
previsdo contratual expressa; e, por fim, é padrio de interpretacdo dos negdcios
juridicos ou canone hermenéutico-interpretativo, porque seu conteido
indeterminado confere ampla margem interpretativa ao julgador, ao qual se

permite preencher a normativa diante do caso concreto.

costume, onde corresponderia, o homem reto, atuante conforme parametros de boa-fé objetiva,
aquele de média correttezza ou lealdade, considerando o setor econdmico ou social em que o
contrato se realiza.

3 SILVA, C.C., op. cit., loc. cit.

194 Para tanto, porém, devem ser consideradas “as circunstincias do caso (os alemdes falam em
usos do trdfico juridico negocial) e a natureza juridica do contrato concluido”, consoante li¢cdo de
LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 104. Importante salientar que ndo € uninime o
entendimento segundo o qual o descumprimento dos deveres acessorios de conduta encerra, ao
agente violador, a responsabilidade contratual pelos prejuizos e danos causados. Nos capitulos
seguintes serdo analisados os deveres acessorios de acordo com a classificacdo tripartite desenhada
por CORDEIRO, A M.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 604, bem como as conseqiiéncias e os
regimes aplicados quando violados os deveres oriundos da boa-fé objetiva.



3.3
O contrato contemporaneo a luz da boa-fé objetiva

O primado da plena liberdade contratual, pela qual ndo se admitia qualquer
alteracdo nos contratos que ndo pela vontade das partes, reclina-se frente as
profundas mudancgas sociais, politicas e econdmicas ocorridas desde o final do
século XIX e, como visto, se submete a restricdo e ao controle delineados pelos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade constitucional.

Ao contrdrio do que se possa afirmar, ndo se desconsidera o papel da
vontade na relagdo juridica contratual, mas se estd diante da reducdo de sua
importancia frente a massificacdo contratual e a necessidade de protecao do
contratante econOmica ou juridicamente mais vulneravel.

Este enfraquecimento do dogma da vontade ndo importa, igualmente, na
assuncdo, pela autonomia privada, de uma concepc¢do objetiva absoluta. Trata-se,
em verdade, na admissdo pelo instituto de mais um valor autbnomo, que nao
apenas o de cunho subjetivo, pautado em interesses individuais, mas um valor
objetivo, voltado para a primazia da boa-fé e, em conseqii€ncia, para o equilibrio
contratual e para a justica social.

Com a intervenc¢do do Estado na economia contratual visa-se um maior
controle do contetido contratual e, por derradeiro, a harmonizagdo e ao equilibrio
dos interesses nas relacdes juridicas, coibindo qualquer abuso de uma parte sobre
a outra.

A massificagdo dos contratos ocupa, em grande parte, o lugar atinente a
liberdade de contratar e a livre disposicdo do conteddo contratual, ndo restando a
parte mais vulnerdvel da relagdo obrigacional algo muito além do que a mera
adesdo aos termos pré-estabelecidos pela parte econdmica e/ou juridicamente mais
forte.

Neste fato reside o porqué que “a sociedade interessa que existam bons
contratantes, que ajam bem, socialmente, e isso cria um novo espirito contratual
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que pode ser denominado ‘principio da sociabilidade . Neste interim, a

sociabilidade, para ser concretizada, demanda das partes um comportamento

195 LORENZETTI, R.L., Fundamentos do direito privado, 551.



pautado segundo deveres de lealdade, confianca e cooperagdo miutuas, de forma a
sobrepor quaisquer interesses egoisticos dos contratantes e a salvaguardar os
principios constitucionais da ordem econdmica.

A presenca da ética no bojo das relagdes juridicas obrigacionais € uma
exigéncia da sociedade contemporanea, no intuito de responder aos novos fatos,
ou seja, é fruto das “reivindicacdes da cidadania que se pretende vivenciar no
século XXI, no qual o respeito a dignidade humana e aos valores sociais do
homem sdo exigéncias da ordem constitucional”™*®.

A conduta das partes deve, entdo, ser revestida pelos canones a que pde
termo a boa-fé objetiva.

Seu carater solidario, proveniente de sua raiz constitucional'’

, tem por
finalidade disciplinar, no ambito contratual, a vontade dos sujeitos quando houver
disparidade sdcio-econdmica entre eles, em decorréncia da vulnerabilidade de
uma das partes da relacdo juridica obrigacional. A boa-fé objetiva sujeita o
contrato ao controle da sua “justica” — a0 mesmo tempo em que amplia o poder de
intervencdo do juiz nesta direcio'”® — com vistas a manter ou reaver o equilibrio
das prestacdes determinadas.

Isto porque a justica contratual, contemporaneamente, se concentra nao

mais sob o ato volitivo, mas sobre o emprego da boa-fé objetiva e sobre a sua

tutela.

Ou seja, quanto maior for a equivaléncia das forgas na relacdo, maior também
serd a autonomia para contratar; por outro lado, quanto maior o distanciamento
sdécio-econdmico entre as partes, mais arraigado serd o termOmetro da legalidade
das obrigacdes assumidas e pardmetro para se dosar a auto-responsabilidade do
contratante mais forte. Nesse balan¢o do mercado entra o julgador para, histérica

196 DELGADO, M.L.; ALVES, I.F., Questoes controvertidas no novo Cddigo Civil, p. 169. O
contrato, enquanto instrumento de manifestagdo da autonomia privada, inevitavelmente exibe a
desigualdade formal das partes; a fim de promover a igualdade material e a justica contratual nas
relagdes interprivadas, os principios juridicos e a regra da boa-fé, conforme atenta STIGLITZ,
R.S., La obligacion precontractual y contractual de informacion..., p. 12, ddo causa a “proteccion
de la parte débil, para evitar que se constituya en un instrumento de presion en favor de quien
concentra el poder de negociacion”. Na traducdo livre: “protecdo da parte débil, para evitar que se
constitua em um instrumento de pressdo em favor de quem concentra o poder de negociagdo”.

7 Consoante leciona FRADERA, V.M.J., O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do
Couto e Silva, p. 33, coube a Emilio Betti o mérito de mencionar, com vistas ao ingresso no direito
brasileiro, o principio da boa-fé objetiva, como critério valorativo das relacdes juridicas
interprivadas, voltado para a obrigac¢do de cooperacio, para o espirito de lealdade, para o respeito
reciproco entre os contratantes, e o interligando ao principio da solidariedade social.

198 MAZZAMUTO, S., Il contratto e le tutele..., p. 305.



e contextualmente, preencher a cldusula geral da boa-fé, medindo as forcas dos

contratantes e peculiaridades do negécio'”.

As relagdes contratuais, por for¢ca da boa-fé objetiva, passam a ser
conduzidas por um conceito ético, ou melhor, por um padrdo ético objetivo de
confianca reciproca, em cuja constituicdo sdo inclusos valores metajuridicos,
relacionados a deveres de solidariedade, de lealdade, de probidade, de
confiabilidade e de correcdo, sem, contudo, afastar a sua finalidade econdmica’®.

Os valores extrajuridicos traduzidos pela boa-fé positivam-se, assim, no
ordenamento juridico, cobram ndo apenas a palavra dada, valor este que deve
servir de fundamento a qualquer obriga¢do, mas também um comportamento
honrado e o respeito 4 confianca que rechacam condutas enganosas e dolosas™".

A boa-fé objetiva possui um valor autdbnomo, ndo relacionado com a
vontade, de modo que “o contetido da relacdo 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 negdcio juridico, com a
admissdo de um dinamismo que escapa, por vezes, até mesmo ao controle das
partes”zoz.

Deste modo, a boa-fé se traduz em um standard juridico, de acordo com o
qual toda pessoa, nas suas relacdes em sociedade, deve ajustar a propria conduta,
agindo conforme agiria um homem reto’”: com honestidade, lealdade, probidade
e corregao.

O referencial deste arquétipo de conduta é o equilibrio das prestacdes da
relacdo contratual. Este € o ideal de justica proposto pelo Estado Social, ou seja,
um ideal de justica comutativa e distributiva, que ndo se presta exclusivamente a

defesa do contratante hipossuficiente, mas atua como “fundamento para orientar

199 NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno, p. 138.

2% Assinala MARTINS-COSTA, 1., A boa-fé no direito privado, p. 415, que a boa-fé objetiva,
considerando a concepcdo da relagdo obrigacional como uma totalidade concreta, como um
processo polarizado por sua finalidade, preenche, em matéria contratual, “o papel de norma
ordinatéria da atengdo ao fim econémico-social do negocio”, na medida em que o conteido do
dever de agir de boa-fé conduz a imposi¢do de um dever, atribuido a ambas as partes, de empregar
uma conduta coerente como o escopo econdmico do contrato. Caso contrdrio, em sendo ferido o
escopo do contrato, a sua finalidade econdmica, estdo sendo violados deveres acessérios de
diligéncia e boa-fé, acarretando uma hipétese de inadimplemento contratual pois que compromete
a relacdo de equilibrio entre a prestac@o e a contraprestagdo.

' GAROFALO, L., Il ruolo della buona fede..., p. 300.

202 FRADERA, V.M.I., O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva, p. 43.

23 Conforme notas 192 e 430.
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interpretacdo garantidora da ordem econOmica”, de modo a assegurar a

N . (205
prevaléncia de interesses que, segundo Stefano Rodotd

, S€ apresentam mais
vantajosos em termos de custo social.

O contrato que imponha presta¢des iniquas, com vantagens excessivas e
injustificadas a apenas uma das partes, se mostra completamente incompativel
com este ideal de justica pretendido pela ordem constitucional em prol da pessoa
humana e sua dignidade. Trata-se, de fato, de um contrato injusto, desequilibrado,
que nao produz eficdcia frente a inobservancia ao preceito ético da boa-fé
objetiva.

A observancia do principio da boa-fé objetiva se faz indispensavel em
todas as fases ou etapas da contratagdo. Tal assertiva pretende esclarecer que a
boa-fé objetiva é aplicada nas relagdes pré-contratuais, no curso da relacdo
contratual em si e, mais além, nas relagdes pds-contratuais, onde subsistem 0s
efeitos juridicos da relacdo obrigacional, no intuito de garantir, em todas elas, a
dignidade da pessoa humana de cada contratante.

Ademais, trata-se de uma regra de conduta a ser considerada, quando do
exercicio dos direitos subjetivos, por ambas as partes da relacdo juridica
contratual, ou seja, tanto devedor, como credor, devem pautar suas condutas
consoante um dever geral de boa-fé.

A norma de boa-fé encerra, por conseguinte, deveres reciprocos de
honestidade, lealdade, confianga, atribuindo a cada uma das partes a respectiva
responsabilidade pela sua conduta. Ao devedor compete satisfazer, com lealdade e
probidade, a obrigacdo que lhe incumbe, de forma a corresponder a justa
expectativa do credor; por sua vez, ao credor cabe colaborar com o adimplemento
da obrigacdo do devedor, abstendo-se de posturas capazes de tornar abusivas as
prerrogativas contratuais e de prejudicar o normal cumprimento daquela
prestacgao.

Ressalta Edilson Pereira Nobre Janior*® que:

No estddio de formacdo do negécio juridico, o principio da boa-fé impde
obrigagdes especiais a serem esperadas das partes. Dentre elas, estdo presentes,
no dizer de Herbert Schonle, as de: a) informacdo, a atingir a necessidade de se
dar a outra parte conhecimento de todos os fatos que possam influenciar a sua

204 TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de direito civil-constitucional, p. 318.
2% Tbid., loc. cit.
26 1d., O principio da boa-fé e o novo Cédigo Civil, p- 309.



manifestacdo de vontade; b) confidencialidade, porquanto a boa-fé obriga a
discricdo, mesmo se o contrato nao chega a concluir-se, impondo-se
principalmente aqueles que detém sigilo em decorréncia da profissdo; c)
comportamento sério e leal, o qual serd infringido pela ruptura sem motivo das
negociagdes quando o estddio avancado destas tiver criado uma fundada
confianga na outra parte, pela indugdo de alguém a ultimar um contrato, do qual
sabia ou devia saber que aquele seria nulo, ou ainda pela celebracdo do negécio
de forma a provocar lesao.

Assim, a boa-fé objetiva exprime mutuos deveres, onde credor e devedor,
fornecedor e consumidor, sdo compelidos a guiar suas acdes — ou omissoes — de
modo a ndo violar os demais direitos subjetivos da contraparte ou os interesses
reciprocos ou de terceiros, e, desse modo, seu conteido material abrange a
protecdo da confianga legitimamente despertada.

O principio da boa-fé aponta, assim, uma norma limitadora do exercicio de
direitos subjetivos como meio de controld-los, a fim de evitar ou sancionar o
abuso do direito®”’. E o que prescreve o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002, ao
considerar ato ilicito também aquele que “excede manifestadamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes™*®.

O contrato € informado pelo principio da fungdo social, coroldrio do
principio constitucional da fungdo social da propriedade e da justica distributiva
que deve nortear as relacdes juridicas de ordem econdmica. E como tal, sujeita-se
aos imperativos da normativa de boa-fé objetiva, por meio dos quais o
ordenamento juridico ndo admite condutas que contrariem o mandamento de agir
leal e corretamente, porque apenas deste modo os contratos estardo aptos a atingir
a funcdo social a que estdo acometidos.

Neste passo, respeitar o mandamento da boa-fé objetiva é “forma de

concretizagdo da fungdo social do contrato na medida em que impede condutas

que atentem contra a lealdade, a confianca e retiddo que devem pautar o

27 O conteddo do abuso de direito é delineado por basicamente duas teorias distintas, uma de
cunho subjetivo, outra de cunho objetivo. Em linhas gerais, para a teoria subjetiva o abuso do
direito estd relacionado exclusivamente em face da vontade do titular do direito em agir com o
propdsito de prejudicar o outro; jd a teoria objetiva busca o alcance objetivo da conduta lesiva,
baseado em um critério de consciéncia publica e, assim, desconsiderando a inten¢do do agente.
Consoante PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé no direito privado alemdo e brasileiro, p.
215, a maior parte dos autores modernos adota uma concep¢ao intermedidria, estabelecendo como
fronteira para o exercicio do direito o seu fim social e/ou econémico, e, uma vez ultrapassados tais
limites, configurado estard o abuso do direito.

2% Conforme nota 178.



comportamento das partes na relacdo contratual. Assim, exsurge a boa-fé como
norma de cunho restritivo, limitando o exercicio de direitos subjetivos”zog.

O principio da boa-fé ordena que a conduta das partes seja regrada por
padrdes éticos, inspirados na lealdade, na confianca reciproca e na probidade,
manifestando limites ao exercicio de um direito subjetivo. Tais limites, caso
ultrapassados, corresponderdo a pratica de um ato ilicito, isto €, de um abuso de
direito, na medida em que seu exercicio transcende o normal fim econdmico ou
social a que propde a relagao juridica obrigacional.

Tomam-se como exemplos os casos de adimplemento substancial do
contrato. Em tais hipdteses, o comprador que efetuou o pagamento de todas as
prestacdes, menos a ultima, de um contrato de longa duracdo, cumpriu
substancialmente o pacto, nao podendo ser demando por resolug¢do contratual. Isto
porque, em havendo o cumprimento substancial da obrigacdo pelo comprador, o
atraso no pagamento da ultima parcela ndo pode ser causa justificadora da
resolucdo do contrato, circunstancia que, caso admitida, caracterizaria grave
injustica, desatendendo o preceito de boa-fé que rege o atual direito das
obrigacdes. No caso em questdo, apenas caberia a indenizacdo pela parte que nao
foi cumprida conforme o pactuado e as perdas e danos, e ndao um pedido de
resolugéozw.

O principio da boa-fé objetiva coibe, pois, o abuso, a contrariedade, o
aproveitamento da propria torpeza ou ilicitude. Aos deveres juridicos inerentes as
relagcdes obrigacionais, por estarem interligados, se impde a observancia de um
equilibrio material, ndo sendo permitidos atos que venham a ferir a confianca
reciprocamente despertada e que conduzam ao desequilibrio.

201 «

Como conseqiiéncia, na licdo de Humberto Theodoro Jinior © ', “sendo ato

ilicito o abuso de direito, quando este se configurar, o principio da boa-fé

29 PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé objetiva no direito civil brasileiro, p. 156.

21 Outro exemplo reside nos casos de resolugdo por excecdo de contrato ndo cumprido. Nos
contratos bilaterais, ndo pode a parte que devia cumprir uma prestacio em primeiro lugar
demandar o cumprimento da prestacdo da contraparte, ndo tendo cumprido com a sua obrigacdo. O
principio da boa-fé objetiva impede que seja invocada a exceptio non adimpleti contractus em tais
hipéteses, pois que a ninguém € licito exigir o cumprimento de uma prestagdo sem ter cumprido
com a sua.

2 1d., O contrato e sua funcdo social, p. 23. Na doutrina italiana, sob a licio de ROPPO, V., I
contratto, p. 495, o principio da boa-fé, diante de um conflito de interesses, pode vir a afirmar ou
excluir uma ou outra pretensdo, e imputar a correspondente responsabilidade, se for o caso,
coerentemente com o programa contratual predisposto pelas partes. Todavia, segundo o jurista,
ndo poderia o principio da boa-fé objetiva conduzir a nulidade do contrato, como conseqiiéncia de



conduzird a nulidade, total ou parcial, do contrato, sem prejuizo da reparacdo do
dano sofrido pela vitima”.
Demais disso, a violacdo do dever de boa-fé¢ comporta, em regra,

L . . . . 212
“I’obbligazione di risarcire il danno che si e cagionato alla controparte”

, posto
que ndo € licito a nenhum contratante exercitar direitos — legais ou convencionais
— contra a outra parte, para realizar fins diversos daqueles preordenados no acordo
celebrado.

Os limites impostos pela boa-fé objetiva ao exercicio dos direitos
subjetivos pelos sujeitos de uma relacao obrigacional, impedem que uma parte aja
contrariamente aos interesses perseguidos pela contraparte, salvaguardando a
utilidade do contrato e a sua finalidade econdmica. A boa-fé objetiva, assim,
reconduz a “obblighi comportamentali, sia positivi che negative che, seppur non
espressamente previsti dalle clausole contrattuali, appaiono necessari al fine di
consentire la realizzazione dell’intero programma economico negoziale, inteso in
senso 0ggettiv0”213.

Logo, o principio da boa-fé vincula quaisquer dos contratantes a
salvaguardar, a proteger o interesse econOmico do contrato, bem como as
legitimas expectativas despertadas no outro contratante, por meio de um
comportamento atento aos limites em que o exercicio do direito subjetivo, ainda
que formalmente licito, seja substancialmente desleal e danoso para a contraparte.

A boa-fé objetiva estd também prevista, no Cédigo Civil de 2002, como
norma de interpretagdo dos negdcios juridicos. E o que dispde o artigo 11321,
determinando que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

Quando, em uma relagdo juridica contratual, se vislumbre uma lacuna no

regulamento ditado pelas partes e ndo existam normas supletivas, a disciplina que

uma desaprovacdo publica, em que pese a legislacdo e a jurisprudéncia italiana recentes estarem,
crescentemente, abarcando esta possibilidade.

12 GALGANO, F., Diritto privato, p. 345. Na traducio livre: “a obrigacio de ressarcir o dano que
se ocasionou a contraparte”.

1 Apontamento de PISCITELLIL, R.G., Esecuzione del contratto secondo buona fede..., p. 347.
Na tradugao livre: “obriga¢des comportamentais, sejam positivas ou negativas que, ainda que nao
expressamente previstas nas cldusulas contratuais, aparecem necessdrias para consentir a
realizagdo do inteiro programa econdmico-negocial, entendido em senso objetivo”.

24 Conforme nota 179.



lhe ird reger os seus termos deve ser deduzida “in ragione dello scopo obbietivo
del contratto™" e, portanto, pela via interpretativa.

A normativa €, assim, dirigida ao intérprete, o qual ndo pode furtar-se a
vinculagdo da boa-fé a conduta imposta pela lei. Deste modo, “a imposi¢ao da
conduta ética exige que as partes desenvolvam os limites da sua vontade com base
na boa-fé. Esta exige, conseqiientemente, que se busque o prevalecimento da
vontade real sobre a vontade declarada, a fim de que se descubra o intento dos
agentes participantes do negécio juridico™'®.

A funcio interpretativo-integrativa da boa-fé tem por finalidade identificar
uma solucdo objetivamente harmonica, sob um aspecto 1ogico, daquilo que foi
determinado pelas partes e de acordo com o escopo objetivo do contrato®'’. A
boa-fé objetiva orienta o julgador a buscar na relacdo juridica negocial uma
conduta honesta das partes, segundo um critério de correcdo e lealdade, de modo a
tutelar as expectativas legitimamente fundadas no contrato celebrado. Francesco
Galgano®'® atenta para o fato de que, ao analisar se a conduta estd conforme ou em
desacordo com a boa-fé, “il giudice non si avvale di un proprio concetto di

correttezza o di lealta; deve tenere conto delle regole del costume, che possono

215 SCALISI, A., La comune intenzione dei contraenti...., p. 195. Na traducdo livre: “em razdo do
escopo objetivo do contrato”.

216 DELGADO, M.L.; ALVES, I.F., Questoes controvertidas no novo Cédigo Civil, p. 180.

27 SCALISI, A., op. cit., p. 196. A expressio “funcdo interpretativo-integrativa” da boa-fé
comporta duas atividades qualitativamente diversas. Enquanto que “interpretar” importa em
identificar o sistema de interesse e o respectivo programa de comportamento nos termos da
finalidade prética desejada, “integrar” compreende um procedimento voltado para enriquecer o
programa contratual estabelecido pelas partes, que concorre com a atividade negocial desenvolvida
pelos contratantes. Assim, segundo o jurista, a interpreta¢cdo nao “cria” o regulamento, mas o
encontra; j4 a integragdo ndo “encontra” o regulamento, mas o produz. Acrescentam D’ ANGELO,
A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., Buona fede e giustizia contrattuale, p. 13, que as regras
advindas de fontes de integracdo sdo criadas e ndo ‘“encontradas”, sendo consideradas
“heterbnomas” porque a operacdo integrativa se orienta por meio de valores externos ao
regulamento convencionado.

218 Id., Commentario del Codice Civile..., p. 96. Na traducdo livre: “o juiz ndo se vale de um
conceito proprio de correttezza ou de lealdade; deve levar em consideracdo as regras do costume,
que podem ser muito mais eldsticas ou ndo prejudiciais que o seu conceito de correttezza pessoal”.
No caso concreto, a regra de boa-fé ¢ cristalizada pelo préprio julgador, que analisa as condutas
que lhe sdo trazidas ao apreco segundo critérios de lealdade, honestidade, probidade e cooperacdo.
Todavia, ndo cabe ao juiz aplicar o seu proprio conceito acerca de tais critérios, mas os considerar
nos termos aceitos pela sociedade onde as condutas sdo inseridas. Esta preocupacio também reside
nos apontamentos de BESSONE, M., Casi e questioni di diritto privato..., p. 293, quando assinala
o risco de se atribuir ao juiz uma discricionariedade excessiva na integragdo do regulamento
contratual, o que implicaria em um grave prejuizo para a certeza do direito e para a objetividade do
juizo decisério. Deste modo, ao julgador cabe orientar a sua decisdo pelo parametro de “justica”
havido na sociedade em que opera, atentando para a estreita fronteira entre discricionariedade e
arbitrariedade.



essere molto pin elastiche e spregiudicate del suo personale concetto di
correttezza’”.

A segurancga juridica é, neste interim, objeto de preocupacdo quando se
trata da fungdo interpretativo-integrativa do principio da boa-fé. Entretanto, este
risco de inseguranca € aparente, uma vez que a apreciacao do juiz “non muove
dalla presupposizione di astratte regole di correttezza, ma investe la concreta
considerazione dei singoli conflitti di interessi™"’.

Deste modo, o julgador, ao defrontar-se com cldusulas contratuais
ambiguas ou que manifestem um desequilibrio injustificado entre as prestacdes,
deve buscar a solucdo que mais se aproximar da boa-fé, ou seja, do razoavel e do
justo, em sentido objetivo, obstando qualquer exercicio de direito que se apresente
abusivo. Destarte, ndo significa que o intérprete desconsidera o interesse das
partes contratantes ao tracar uma Orbita mais ampla do conteddo contratual por
meio da boa-fé objetiva, mas lhe permite qualificar comportamentos ndo previstos
no contrato, todavia essenciais a salvaguarda da fattispecie, fazendo incidir na
formagao do conjunto das cldusulas contratuais “as circunstdncias concretas do
desenvolvimento e da execugdo contratual visualizadas como um todo™*°.

Realidade que ndo pode ser ignorada € a ocasionada pelos contratos de
adesdo. O contrato como tal, ou seja, de adesao, em si ndo é considerado abusivo.
A estandartizagdo (ou padronizacdo) € necessdria para dinamizar as relagdes
econOmicas da contemporaneidade, onde a negociag¢do individualizada cada vez
mais encontra dificuldade em se efetivar. O abuso ndo estd localizado no fato do
aderente apenas subscrever um contrato pré-redigido, mas em determinadas

clausulas que reportem a um desequilibrio significativo entre direitos e obrigagcdes

das partes contratantes®>'. Nestes casos, as duvidas sao dirimidas de forma mais

2 D’ ANGELO, A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., Buona fede e giustizia contrattuale, p. 21.
Na tradugdo livre: “ndo se move de pressuposicdes de regras de corre¢@o abstratas, mas investe a
concreta consideragdo dos singulares conflitos de interesse”.

220 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 430. Considera-se, ainda, que as
operagdes integrativas provenientes do principio da boa-fé estdo legitimadas desde que ndo
apresentem riscos outros que venham a confrontar-se com o equilibrio e o escopo do contrato
(D’ANGELO, A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., op.cit., p. 25).

#! Segundo MARQUES, C.L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 148, a
abusividade da cldusula contratual corresponde ao “desequilibrio ou descompasso de direitos e
obrigacdes entre as partes, desequilibrio de direitos e obrigacdes tipicos aquele contrato especifico;
¢ a unilateralidade excessiva, € a previsdo que impede a realizacdo total do objetivo contratual, que
frustra os interesses bdsicos das partes presentes naquele tipo de relacdo, é, igualmente, a
autorizacdo de atuacdo futura contrdria a boa-fé, arbitraria ou lesiondria aos interesses do outro
contratante, ¢ a autorizacéo de abuso no exercicio da posi¢do contratual preponderante”.



favordvel ao aderente, conforme determina a boa-fé objetiva diante de cldusulas
incertas”®, a partir de uma leitura do todo do contrato (e ndo apenas de uma
leitura isolada da clausula).

O Cédigo de Defesa do Consumidor®*® Brasileiro prescreve que, no ambito
das relacdes de consumo, influenciadas pelo principio da boa-fé objetiva, as
cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordvel ao
consumidor.

A boa-fé objetiva possui uma terceira func¢io. E norma criadora de deveres
juridicos, enquanto cldusula geral das relacdes juridicas contratuais.

Em cada relacdo contratual, alocam-se deveres juridicos para além da
prestacdo principal, a que incumbem tanto ao devedor quanto ao credor. Sao
deveres de cooperacdo e protecdo dos reciprocos interesses, visando a satisfacdo
dos fins do contrato, desejados por ambos os consortes, “dada a relacdo de
confianca que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com as
circunstancias concretas da situacio’***.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002 traz, em seu artigo 422, o principio da
boa-fé objetiva como cldusula gerall225 das relagdes juridicas contratuais, na
medida em que estabelece que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execug¢do, os principios de probidade e boa-

fé”.

2 Cédigo Civil de 2002, artigo 423, in verbis: “Quando houver no contrato de adesdo cldusulas
ambiguas ou contraditdrias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favordvel ao aderente”.

223 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 47, in verbis: “As clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favordvel ao consumidor”. Ademais, prescreve a lei consumerista
que, sdo consideradas abusivas as cldusulas que: impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza do produto ou servicos; que
impliquem na rentncia ou disposi¢cdo de direitos; que estabelecam obrigacdes iniquas, abusivas,
que coloquem em desvantagem o consumidor; que sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade; que autorizem o cancelamento unilateral do contrato pelo fornecedor; etc. (artigo 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor).

¥ MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 440. Complementa a jurista que os
deveres laterais ou acessorios de conduta, ao serem impostos pela boa-fé objetiva, t€m em vista o
fim do contrato em face da relacdo de objetiva confianga que o contrato fundamenta, variando
consoante as circunstancias concretas da situacdo.

* Ao lado de regras formuladas casuisticamente, o Cédigo Civil de 2002 contém preceitos
originados a partir de cldusulas gerais, técnica legislativa esta que permite a abertura do sistema
juridico a valores extrajuridicos. Ao contrdrio do Cddigo Civil antecessor, de 1916, o novo
diploma civilistico encerra valores de cunho ético, que, por meio de uma sistemdtica que consagra
cldusulas gerais, remete o julgador para “valoragdes objetivamente vilidas na ambiéncia social”
(MARTINS-COSTA, J., op. cit., p. 299), permitindo a construcdo jurisprudencial a fim de
responder aos novos problemas da realidade. Importante esclarecer que as cldusulas gerais nao
conttm um apelo a discricionariedade do intérprete; ao revés, lhe ampliam a margem
interpretativa, ndo lhes resumindo a mera subsuncdo dos fatos a norma, porém circunscrito a
valoragdes de ordem objetiva socialmente aceitas. Conforme nota 73.



-

E norma cogente, que impde as partes das tratativas a execucdo do
contrato, condutas integras, leais, honestas, que inspirem confiancga e veracidade,
gerando, na esfera juridica daqueles que a descumprirem, responsabilidade pelos
danos que culposamente forem causados a outra part6226.

E, malgrado a norma em comento limitar-se a prever a observancia ao
principio da boa-fé na formacdo e na execugdo do contrato, nela inclui-se o dever
de as partes pautarem-se conforme a boa-fé objetiva também em momento
posterior, ou seja, apds a conclusio da relagdo juridica, em virtude do
prosseguimento das circunstincias que presidiram a celebracdo do acordo para
depois da sua extin¢do. Por exemplo, pode-se imaginar uma compra e venda por
meio do comércio eletronico, onde o pagamento € efetuado mediante cartdo de
crédito, cujos dados sao transmitidos pelo comprador ao vendedor. Mesmo apds o
encerramento do contrato, haja vista a autorizacdo da compra pela institui¢cao
financeira, o vendedor deverd manter sigilo sobre todas as informacdes fornecidas
pelo comprador.

Tal exemplo permite aferir que a regra do artigo 422 estabelece deveres e
obrigacdes a encargo das partes, independentemente de previsdo contratual
expressa, em todas as fases da contratacdo. Por for¢a do principio da boa-fé, as
partes sdo impostas obrigacdes acessorias de conduta, de protecao, de informacao,
de lealdade, de confianga, a serem consideradas no momento das tratativas
negociais, da execucdo do contrato, sem olvidar na sua importadncia na fase
posterior a conclusao do pacto.

A norma é marcada pelo dinamismo e ndo define padrdes éticos pré-
determinados ou fixos, encontrando-se, consoante constata Judith Martins-

Costa®?’

, “revestida de variadas formas, de variadas concre¢des, ‘denotando e
conotando, em sua formulagdo, uma pluridiversidade de elementos entre si
interligados numa unidade de sentido l6gico’”. E acrescenta que “nao € possivel,
efetivamente, tabular ou arrolar, a priori, o significado da valoracdo a ser

procedida mediante a boa-fé objetiva, nao podendo o seu conteido ser

226 A boa-fé na execucdo do contrato, segundo GALGANO, F., Commentario del Codice Civile...,
p. 98, implica no dever de qualquer das partes de realizar o interesse contratual da outra parte ou
de lhe evitar um dano, também com o cumprimento de obrigacdes ndo previstas pela lei ou pelo
contrato, como a obrigacdo de prestacdes acessOrias a prestacdo principal, v.g. a obrigacdo de
informar sobre circunstancias supervenientes a que a contraparte ndo estd em condigdes de ter
conhecimento.

27 FERREIRA, A.H., O novo Codigo Civil — discutido por juristas brasileiros, p. 263.



rigidamente fixado, eis que dependente sempre das concretas circunstincias do
caso™ %,

Atua a boa-fé objetiva como cldusula geral do direito contratual, espécime
de “porta de abertura” para os direitos fundamentais preconizados pela
Constitui¢do dada a generalidade e indeterminacao dos seus preceitos.

O contetido da boa-fé objetiva, enquanto cldusula geral, hd de ser
completado e definido caso a caso pelo intérprete da norma, remetendo-lhe a
padrdes varidveis de conduta no tempo e no espago. Ao juiz ndo compete analisar
0os propdsitos subjetivos, tampouco penetrar no universo psiquico dos
contratantes, mas, objetivamente, pesquisar a observancia de regras de conduta
ndo escritas, derivadas da boa-fé objetiva, “que se mostram necessarias diante de
‘padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos’ como corretos no meio € no tempo
em que o contrato se aperfeicoou e se cumpriu”m.

Exerce a cldusula geral de boa-fé objetiva uma funcdo integrativa da
relacdo juridica contratual, porque se presta a completar a disciplina obrigacional
formulada pela vontade das partes, com base em fundamentos ético-sociais,
voltados a preservar a lealdade reciproca no cumprimento das obrigacdes e a
satisfazer as legitimas expectativas geradas em ambos os contratantes.

A boa-fé objetiva serve, pois, “para fijar obligaciones contractuales sobre
las que no habia acuerdo expreso de las partes, el criterio del bonum et aequum
cumplio la funcion de integrar el contenido del contrato en el caso concreto: hay
obligaciones non previstas por las partes pero que son exigibles al venir
determinadas directamente por el criterio de lo que es bueno y equitativo™>.
Também o Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro®' fixou a boa-fé

objetiva como clausula geral das relagdes de consumo, permitindo ao aplicador do

Direito, ao proibir cldusulas iniquas e abusivas, compatibilizar as cldusulas

28 FERREIRA, A.H., O novo Codigo Civil — discutido por juristas brasileiros, p. 263.

22 THEODORO JUNIOR, H., O contrato e sua Sfungdo social, p. 20.

7% GAROFALDO, L., I ruolo della buona fede oggettiva..., p. 309. Na traducio livre: “para fixar
obrigacdes contratuais sobre as quais ndo haja acordo expresso das partes, o critério do bonum et
aequum cumprird a fungdo de integrar o conteido do contrato no caso concreto; hd obriga¢des nao
previstas pelas partes, mas que sdo exigiveis ao vir determinadas diretamente pelo critério do que é
bom e eqiiitativo”.

»l Cdédigo de Defesa do Consumidor, artigo 51, inciso VI, in verbis: “Sao nulas de pleno direito,
entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) VI-
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé e a eqiiidade”.



contratuais, a fim de equacionar (materialmente) a igualdade entre as partes
contratantes.

As cldusulas contratuais que reduzam unilateralmente as obriga¢des do
predisponente e que, conseqiientemente, agravam a situagdo do aderente, sdo
reputadas abusivas pela legislacdo; deste modo, sdo consideradas nulas de pleno
direito, pois criam uma grave situacdo de desequilibrio entre as partes, em ofensa
ao principio da justica social objetivado pela ordem constitucional de 1988.

A aplicacdo da cldusula geral de boa-fé passa, desse modo, a exigir do
magistrado, na interpretacdo das normas juridicas, a substituicio de uma postura
formalista, restrita a mera subsuncdo do fato a norma, por um raciocinio
teleoldgico ou finalistico, “com énfase a finalidade que os postulados normativos
procuram exigir”>*2.

A cldusula geral de boa-fé € corolario do principio previsto no artigo 4°,
inciso III, da lei consumerista™’. A norma tem por objetivo a harmonizacdo dos
interesses individuais dos integrantes das relagdes de consumo e, conjuntamente,
visa compatibilizar a protecio do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, viabilizando os principios da ordem
econdmica®”, sempre com base na boa-fé objetiva e no equilibrio das relagdes
entre consumidores e fornecedores.

A protecdo das partes mais vulnerdveis das relagdes obrigacionais —
devido, principalmente, em face da massificagdo contratual e da igualdade
meramente formal havida nas relacdes juridicas do atual mercado — induziu o
Estado a intervir na relagdo interprivada, exigindo das partes contratantes, em todo
o iter negocial, comportamentos conforme a boa-fé objetiva e a funcdo social do
contrato. Ao intérprete, permitiu-se corrigir, caso a caso, os desequilibrios e as
injusticas contratuais despontados pela desigualdade material entre as partes
contratantes, em prol da justica contratual e do respeito a pessoa humana.

A boa-fé objetiva flexibilizou, por assim dizer, o dogma da autonomia
privada, enfim, da liberdade contratual. Os novos contornos da relacdo
obrigacional estdo relacionados a cooperacdo mutua, que sempre deve nortear as

partes em suas reciprocas relacdes. Todavia, este cardter ético assumido pelas

232 SILVA, A.E.S., Cldusula geral de boa-fé nos contratos de consumo, p. 156.
233 Ibid., loc. cit. Conforme 173.
2% Conforme nota 63.



relagcdes juridicas intersubjetivas na contemporaneidade nao prejudica a livre
iniciativa dos sujeitos, apenas lhes limita o exercicio dos direitos subjetivos por
meio da boa-fé objetiva.

Assim sendo, a resolucao dos conflitos com base no principio da boa-fé,
com vistas a fidelidade contratual, é conduzida pelo intérprete segundo critérios
coerentes e compativeis com o conteido negocial estabelecido pelos contratantes,
porém voltados para o respeito a lealdade, a confianga e a justica contratual. Deste
modo, a boa-fé objetiva permite uma “prospettiva di controllo di validita dei patti
privato che attiene al sindacato sul loro contenuto alla stregua di valutazioni
circa il corretto esercizio, ovvero l’abuso, da parte di un contraente in
pregiudizio dell’altro, delle condizioni di fatto in presenza delle quali I’accordo si
e formato 235

Nao serve mais o contrato como mero instrumento econdmico, mas como
instrumento de convivéncia social que deve privilegiar a solidariedade entre as
contrapartes. O contrato, instrumento juridico das operagdes econdmicas, também
revela este novo cardter, buscando harmonizar e equilibrar os interesses
individuais, impedindo que “condutas que atentem contra a lealdade, a confianca e
retiddo que devem pautar o comportamento das partes na relagao contratual”**®.

O principio da boa-fé objetiva comporta, assim, “una rilettura del dovere
privato <di solidarieta politica, economica e sociale> (...) alla luce del dovere
pubblico di <rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando
di fatto la liberta e l'uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo
della persona umana™" .

Independentemente dos motivos determinantes da vontade contratual, a

boa-f¢ impde as partes que conduzam a relacdo contratual “com abertura,

correccdo e lealdade bastantes, de modo a que, cada qual, contribua para a

5 D’ANGELO, A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., Buona fede e giustizia contrattuale, p. 2.
Na traducdo livre: “perspectiva de controle de validade dos pactos privados que atendem a
sindicdncia, na mesma medida do contetido da boa-fé, de valoragdo acerca do correto exercicio, ou
do abuso da parte contratante em prejuizo do outro, das condi¢des de fato na presenga dos quais o
acordo é formado”.

% PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé no direito civil brasileiro, p. 156.

7 D’ANGELO, A.; MONATERI, P.G.; SOMMA, A., op. cit., p.93. Na tradugdo livre: “uma
releitura do dever privado <de solidariedade politica, econdmica e social> (...) a luz do dever
publico de <remover os obstdculos de ordem econdmica e social que, limitando de fato a liberdade
e a igualdade dos cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana”.



concretizagdo dos interesses a que a parte contrdria visa e espera obter com a
celebracdo do contrato”®.

A boa-fé objetiva encerra, em quaisquer de seus preceitos, um principio
fundamental do ordenamento juridico, possuindo valor autbnomo, nao relacionado
com a vontade. A obrigacdo de boa-fé “consente al contratto di funzionare e cosi
comporta il conseguimento del risultato economico e la realizzazione
dell’interesse della controparte, il che dimostra Uintrinsecita dell’obbligo di
buona fede al regolamento contrattuale”™’. Passa, portanto, a boa-fé objetiva a
integrar o contrato como um dos seus elementos indispensaveis®*’, e, ao lado dos
sujeitos, da vontade, do objeto, apresenta-se como medidora da validade do
negocio juridico.

A concepcao tradicional — cldssica — partindo de uma visdao meramente
quantitativa do contrato, perde sua suposta intangibilidade por forca do principio
da boa-fé objetiva; a superacdo do dogma da vontade em favor de uma mais
segura, rapida, equilibrada e ampla circulagdo de riqueza, em um mercado cada
vez mais exigente de efici€ncia, permite reconsiderar o contrato qualitativamente.

A boa-fé objetiva faz incidir, portanto, sobre a disciplina contratual,
valores constitucionais de solidariedade e de utilidade social, a fim de conduzir de
forma qualitativa as relagdes juridicas obrigacionais em face dos novos problemas
da realidade social, ratificando a indispensdvel observancia do principio da

dignidade da pessoa humana em meio a sociedade globalizada do século XXI.

¥ MARTINS-COSTA, 1., A boa-f¢ no direito privado, p. 434.

239 UDA, G.M., La buona fede nell’esecuzione del contratto, p. 396. Na tradugao livre: “consente
ao contrato funcionar e assim comporta a obtencdo do resultado econdmico e a realizacdo do
interesse da contraparte, o que demonstra a ineréncia da obriga¢do de boa-fé no regulamento
contratual”.

240 prescreve NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 140, que “inclui-se a boa-fé
dentre os elementos que formam o corpus do negécio”. Coaduna deste entendimento Cesare
Massimo Bianca, ao afirmar que nfo se pode aceitar a tese segundo a qual “la buona fede non
integrerebbe il rapporto ma varrebbe solo a correggere il rigoroso giudizio formale del
comportamento alla legge” (ALPA, G; ZATTI, P., Letture di diritto civile, p. 509. Na tradugdo
livre: “a boa-fé ndo integraria a relag@o juridica mas valeria somente para corrigir o rigoroso juizo
formal do comportamento legal”).



4.
Os deveres acessorios de conduta e a revalorizacao da

confianca

241,

4.1 Teoria da Violacao Positiva do Contrato o despertar dos

“deveres acessorios de conduta” para a pés-modernidade

No inicio do século XX, a partir da concep¢dao de boa-fé trazida pelo
Cdédigo Civil Alemao (BGB), de 1900, a doutrina germanica voltou sua atenc¢ao
para um precedente jurisprudencial em especial.

O Tribunal do Império Alemdo (RG) deparou-se com um caso em
concreto entdo denominado ‘“caso do lindleo”, este um tecido impermedvel
confeccionado de juta e untado com 6leo de linhaga e cortica em p6. Em 07 de
dezembro de 1911, o Tribunal Germéanico concluiu pela responsabilidade do
armazém de lindleo pelos danos fisicos causados na pessoa interessada na
aquisicdo do tecido e na de seu filho, advindos da queda de rolos do produto sobre
a cabeca daqueles enquanto realizavam a visita no estabelecimento empresarial.
Apesar de a compra ndo ter sido efetivada, a Corte entendeu pela subsisténcia da

responsabilidade por forca da conduta realizada no sentido de uma futura

1 A teoria da violagdo positiva do contrato desenvolvida em solo romano-germénico é associada
ao conceito de antecipated breach of contract, do Common Law. A doutrina da antecipated breach
of contract é obra dos Tribunais norte-americanos e britanicos do século XIX, que reconheciam a
possibilidade de um contrato ser violado antes do advento do seu termo. Em se tratando de
obriga¢des diferidas no tempo, o lapso entre o nascedouro da relacdo obrigacional e 0 momento da
sua satisfacdo, ao invés de ser encarado como um espago vazio, onde ndo se pode exigir do
devedor o adimplemento da obriga¢do, é considerado um periodo de tempo continuo, integrante da
relacdo obrigacional em si, onde o devedor permanece obrigado ao adimplemento — no
vencimento, cabendo-lhe atos e comportamentos coerentes com o escopo pratico final da relacdo
juridica. Em vista disso, como bem observa BECKER, A., Inadimplemento antecipado do
contrato, p. 77, “uma atitude do devedor no sentido de ndo querer adimplir é claramente contraria
ao modo como deve exprimir-se constantemente a sua vontade, bem como ao dever geral de
corre¢do que deve marcar toda a relagdo obrigacional”.



contratacdo. Restou caracterizada, no caso em questdo, a falta do dever de
seguranca e protecao da vida e da integridade fisica dos clientes do armazém’*.

A partir deste caso, os tribunais alemides deram inicio, diante de fatos
concretos, a declaragdo da nulidade de contratos em que o poder econdmico de
uma das partes era utilizado de forma abusiva, por serem prontamente contrarios

24
aos bons costumes>*

, muito embora ndo houvesse previsao legal especifica para
este tipo de nulidade.

O Cédigo Civil Alemao (BGB) regulava tdo somente a obrigacdo de o
devedor indenizar o credor cuja prestacdo impossibilitasse ou indenizar os danos
decorrentes da sua mora. Todavia, “a crenga em que tais disposi¢des esgotariam
todas as formas possiveis de infracdo dos deveres derivados do vinculo

obrigacional logo mostrou-se inexata”**

, 0 que levou Hermann Staub a considerar
a possibilidade de condutas positivas virem a dar causa a violagdo de uma relacao
juridica obrigacional.

Partindo dos §§ 280 e 286 do BGB, os quais, respectivamente, prescrevem
a obrigacdo do devedor de indenizar o credor por impossibilitar a prestacdo e de
indeniza-lo pelos danos advindos da sua mora, Hermann Staub constatou que,
embora o Cédigo Civil Alemdo determinasse que o devedor responde pela nio
realizacdo da prestacdo, deixou de considerar os casos em que o devedor viola a
obrigacdo por meio de uma conduta positiva, isto €, fazendo o que deveria omitir
ou efetuando a conduta devida, porém em termos imperfeit0s245.

Adolfo di Maj0246, acerca da doutrina da violagdo positiva do contrato,

esclarece que a teoria de Hermann Staub move-se pela exigéncia de suprir uma

2.0 “caso do linéleo” é mencionado por MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p.
414, e por LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 106.

3 As Cortes germanicas, apesar do siléncio do BGB, ao se depararem com uma relacdo
obrigacional desequilibrada em virtude da sobreposicdo do interesse de uma das partes pelo
poderio econdmico da outra, decidiam pela nulidade de “todo o contrato em que o outro
contratante era “‘escravizado” por ser negécio juridico contra bonos mores” (FRADERA, V.M.J.,
O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva, p. 39). Bons costumes podem ser
caracterizados como sendo regras circunscritas e acolhidas por uma sociedade, mas que “ndo
apelam aos valores fundamentais do ordenamento, concretizados por principios mediantes da
tutela da confianca e da primazia da materialidade subjacente”(CORDEIRO, A M.R.M., Tratado
de Direito Civil Portugués, p. 708), como ocorre com a boa-fé. Os bons costumes sdo regras
ligadas a “moral social”’, que, embora ndo explicitadas pela lei, sdo reconhecidas em um dado
momento e espago social.

* BECKER, A., Inadimplemento antecipado do contrato, p. 5.

* CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 595.

0 1d., Obbligazioni in generale, p. 118. Na traducio livre: “ja que parecia reconhecer duas formas
somente de inadimplemento, fontes de responsabilidade: a impossibilidade da prestacdo e a mora;
isto é, duas formas tipicas de c.d. violacdes negativas. O que deixaria de fora toda uma série de



suposta lacuna existente na codificacdo alemad, ‘“giacché questa sembrava
riconoscere due sole forme d’inadempimento, fonti di responsabilita:
I’impossibilita della prestazione e la mora, e cioe due tipiche forme di c.d.
violazioni negative. Il che lascerebbe fuori campo tutta una serie di ipotesi (e
sono la maggioranza) in cui l’'inadempimento, o meglio, l’'inesatto adempimento,
si realizza attraverso comportamenti positivi”.

A quebra positiva do contrato importa na violagdo de uma obrigagdo, ou
melhor, no ndo cumprimento de um dever legal ou contratual, que nao tenha como
fundamento a impossibilidade da prestacdo ou a mora, e que se dé por meio de
uma atuagdo positiva.

O siléncio do BGB acerca de uma eventual aplicacdo analdgica do regime
da mora®*’ e a necessidade de ressarcir casos praticos em que existe a violacdo de
um vinculo, conduziu o jurista alemao a desenvolver a idéia de violagdo positiva
do contrato (Die positive Vertragsverletzungen), ao entender que uma conduta
comissiva do devedor pode vir a ofender um direito contratual do credor. Isto
porque “o vinculo obrigacional ndo se esgota na execugao pura da prestacio: antes
impende sobre o devedor toda uma série de deveres acessorios destinados a
proporcionar ao credor o bem que o direito lhe confere”*®,

Para o jurista alemdo, hd a quebra positiva do contrato quando o

inadimplemento provém do dever de omitir certa acdo, ocasiao em que o devedor

hipéteses (e sdo a maioria) em que o inadimplemento, ou melhor o inexato adimplemento, se
realiza através de comportamentos positivos”.

7 Hermann Staub defendia a idéia de que a violacdo do contrato por condutas positivas do
devedor ndo poderia se resumir a indeniza¢do por danos, pois que ndo repararia satisfatoriamente
as necessidades dali advindas. Sustentava que a solucdo estaria em aplicar analogicamente o
regime da mora, reconhecendo a parte leal do contrato trés possibilidades, quais sejam “manter o
contrato e exigir uma indemnizacio por cada violacdo singular, exigir uma indemnizagdo geral
pelo incumprimento do contrato ou rescindi-lo” (CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito
civil, p. 596).

*¥ CORDEIRO, AM.RM., Estudos de direito civil, p.124. Neste sentido, vide FRADERA,
V.M.J., A quebra positiva do contrato, p. 146. Em 1° de janeiro de 2002, entrou em vigor a
reforma do direito das obrigacdes do Cddigo Civil Alemao (BGB), com a lei de 26 de novembro
de 2001, sobre a “modernizacdo do direito das obriga¢cdes” (SMG). Consoante assinala MEMMO,
D., Il nuovo modello tedesco della responsabilita per inadempimento delle obbligazioni, p. 800, a
reforma inclui a responsabilidade das partes, no ambito do direito obrigacional, quanto ao
inadimplemento decorrente de violagdes positivas do contrato, sempre construindo o conteido da
relacdo obrigacional a partir de fatos concretos, porque “solo un’analisi delle prestazioni dovute
consente infatti all’interprete di verificare se in concreto tali doveri di prestazione siano o non
siano stati violati” (Ibid., p. 801). Na traducdo livre: “somente uma andlise das prestacdes devidas
consente, de fato, ao intérprete verificar se em concreto tais deveres de prestacdo eram ou ndo
eram devidos”.



age quando ndo deveria agir e, por meio desta prética injusta, cria obstaculos ao

normal cumprimento da obrigacao.

A préitica apresenta numerosos casos em que o devedor viola a relacdo
obrigacional através de uma atuagdo positiva, ou seja, faz aquilo que se deve
abster, realiza conduta devida, mas de maneira imperfeita, ou viola o contrato por
meio de declaragdes ou atos, que, evidenciando o propdsito de ndo vir a adimplir
no termo importam na sua quebra antecipada. Por isso, Staub, ao reconhecer tais
hipéteses, denominou-as ‘infracdes contratuais positivas’, em contraposi¢cao aos
casos de impossibilidade ou de mora, nos quais o devedor néo faz o que deve®”.

Em que pesem as criticas™’, o mérito da “descoberta” da teoria da
violag¢do positiva do contrato reside em que, ao lado dos casos de cumprimento
defeituoso da prestacdo principal e do descumprimento ou impossibilidade da
prestacdo, localiza-se o descumprimento da relacdo obrigacional pela violacao de
deveres acessérios™', cujo fundamento reside no préprio principio da boa-fé
objetiva.

A relagdo obrigacional sofreu uma grande transformacdo em razdo deste
reconhecimento, na medida em que foi admitida a existéncia de deveres
acessoOrios ou implicitos, instrumentais e independentes, anexos a obrigacdo
principal e cuja finalidade é fazer com que a relacdo obrigacional atinja o seu

resultado. Vera Maria Jacob de Fradera®? salienta que Williston, na sua obra Law

249 BECKER, A., Inadimplemento antecipado do contrato, p. 75.

20 Sobre a teoria da violagdo positiva do contrato de Hermann Staub, grande parte das criticas gira
em torno do préprio conceito de “violacdes contratuais positivas”, pois este seria definivel apenas
por exclusdo, “abrangendo todas as violagdes culposas de uma vinculagdo que ndo pudessem
integrar nem a impossibilidade, nem a mora do devedor” (CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no
direito civil, p. 597). Outra critica situou-se na negagdo da existéncia de uma lacuna, porque as
hipéteses estariam subscritas em diversos dispositivos legais do BGB, como v.g. a hipétese de
violagdo de um dever de ndo fazer ou reconduzida a impossibilidade, o que afetaria a base da
construcio tedrica de Staub. Nesta linha, Heinrich Stoll defende que, independentemente dos
deveres de cumprimento e de prestacdo, os interesses de prestacdo e de prote¢do havidos na
obrigacdo em si considerada, caso violados, abarcam hipdteses de mora ou impossibilidade de
cumprimento, ja consagradas pelo Cédigo Civil Germénico, razdo pela qual negava a autonomia
da violacdo positiva do contrato como uma terceira categoria de prevaricacdes obrigacionais, ao
lado da mora e da impossibilidade do dever de prestar. Outros autores defendem a existéncia de
um direito consuetudindrio ou o recurso a analogia para suprir a lacuna. H4, ainda, uma outra
orientacdo, que insere o problema na violacdo pura e simples da boa-fé, que, alids, acaba “por ser
sempre apontada, quando se busca apoio juridico-positivo” (CORDEIRO, A.M.R.M., Estudos de
direito civil, p. 133) ou propugna-se a existéncia de um dever, de base legal, de protecdo.

»! Aponta MIRANDA, P., Tratado de direito privado, tomo II, p. 245, que “a violagdo positiva do
contrato tanto € violagdo quanto a negativa; tdda violacdo positiva de obrigacao € espécie, como a
negativa, do género violagdo de obriga¢do”. Dai porque afirma serem as conseqiiéncias, em ambos
0s casos, as mesmas, tais como a mora, a indenizacao, a resolucao.

252 Id., O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva, p. 38. Na tradugdo livre:
“ndo apenas a fazer o que ele expressamente prometeu, mas também fazer varias coisas que ele
deveria entender estar, a si proprio, obrigado pela boa-fé”.



of Contracts, de 1938, j4 entendia que “o devedor estd vinculado not only to do
what he has promised in express words but also to many things to which he must
be understood to have bound himself in good faith”.

A existéncia e o conteido dos deveres acessorios a conduta principal,
como serd visto adiante, dependem do exame de determinadas circunstancias
materialmente concretas, “podendo vir a assumir um relevo juridico independente
— 0 que ndo quer dizer que ndo existissem ja anteriormente —, N0 momento em que
o comportamento de uma parte lesa o interesse contratual da outra, contrariamente
a boa-fé objetiva™®>.

Assim sendo, por meio da teoria da violagdo positiva do contrato, o
principio da boa-fé objetiva foi chamado a atuar, no ambito das relagdes
interprivadas, como fonte autdonoma de direitos e obrigag¢des, pois que génese dos
direitos acessorios de conduta, e como fonte de interpretacdo e integragdao no que
concerne a determinacao das prestacdes devidas.

A substancialidade dos deveres acessorios de conduta ndo advém de
multiplas abstracdes em torno da estrutura do vinculo obrigacional, mas da
concretizacdo da boa-fé objetiva ao se aproximarem a violagdo positiva do

. . . ~ 254
contrato e o reconhecimento da complexidade da obrigacao >,

23 PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé no direito privado alemdo e brasileiro, p. 207.

24 Relevante destacar que a teoria da violagdo positiva do contrato, nos moldes conferidos por
Hermann Staub, faz referéncia a atuacdes positivas do devedor que podem vir a ferir o vinculo
obrigacional. O jurista alemdo nao menciona a possibilidade de o credor vir a, por atuagdes
positivas, violar a relacdo obrigacional contraida. A obrigacdo — na acepg¢do adotada neste estudo —
abrange um conjunto de direitos e deveres correspondentes, nascidos a partir de um mesmo fato
juridico. Nesta concepcao, diz-se complexa a obrigacdo, pois representa “um conjunto de direitos e
deveres que unem as partes intervenientes, em razdo dos quais elas sdo adstritas a cooperarem,
para a realizacdo dos interesses de que sejam credoras, mas com o devido respeito pelos reciprocos
interesses do devedor, ou devedores, e tendo em conta também a funcao social desempenhada, que
¢ a razdo ultima de sua tutela” (NORONHA, F., Direito das obrigagdes, p. 72). Acrescenta
TREVISAN, M.A., Responsabilidade civil pos-contratual, p. 200, que a relacdo juridica
obrigacional representa um sistema de processos, uma ordem global que estabelece vinculos
especiais entre as partes envolvidas, gerando “uma série de deveres paralelos, estabelecidos a
partir de situacdes concretas, e nfo a partir da andlise meramente tedrica ou abstrata da obrigacdo”.
Dentro desta perspectiva, a relaciio obrigacional apresenta-se como uma generalidade de deveres,
divididos em principais, secunddrios e acessdrios de conduta (anexos, laterais ou instrumentais), na
qual o principio da boa-fé, na sua acepg¢@o objetiva, permite considerar a realidade juridica e ético-
normativa em que a relacdo juridica interprivada é celebrada. A boa-fé objetiva, ao lado do
principio da igualdade e da solidariedade — ambos, no caso da realidade brasileira, previstos no
texto constitucional de 1988 —, conforma deveres de conduta a cargo tanto do devedor, como do
credor, ndo mais antagonistas, mas participes de um mesmo vinculo obrigacional. Nao hd, pois,
como olvidar que “do contrato derivam obrigagdes para ambas as partes, como contrapartida uma
das outras e ambas suportando esforco economico” (CORDEIRO, A.M.R.M., Estudos de direito
civil, p.127). Conforme nota 260 e 264.



4.2 A boa-fé objetiva como fonte dos deveres acessorios de conduta

A doutrina cléassica, advinda do ideal liberalista do século XIX, orienta a
perspectiva da obrigacdo no sentido de esgotar-se “no dever de prestar € no
correlato direito de exigir ou pretender a prestagﬁo”m.

A obrigagdo é concebida, segundo uma nogao classica, como “um vinculo
de direito que liga uma pessoa a outra, ou uma relagao de carater patrimonial, que

. . ( x 9256
permite exigir de alguém uma prestaciao” %,

7 ~ . ,
7 a relacdo obrigacional é

Ou, ainda, consoante li¢do de Orlando Gomes>
definida como “um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma
delas fica adstrita a satisfazer uma prestagao patrimonial de interesse da outra, que
pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressdo no
patrimdnio do devedor”. Tem-se, assim, um vinculo obrigacional, entre dois (ou
mais) sujeitos — denominados credor e devedor — em face de uma prestacao, onde
um deve prestar algo ao outro.

Sob esta base conceitual, foi desenvolvida a concepcdo — igualmente
cldssica — de contrato, como sendo um acordo, entre duas ou mais partes, com a
finalidade de constituir, regular ou extinguir uma relacao juridica patrimonial.

Esta concepcao tradicional, tanto de obrigacdo, quanto de contrato, abarca
uma perspectiva estdtica da relacdo obrigacional como um todo, pois atenta
exclusivamente para os elementos que a definem, quais sejam os sujeitos, o objeto
e o vinculo de sujei¢ao que liga o devedor ao credor, ou seja, a divida ao crédito.
Esta conceituacdo nada diz sobre a estrutura do vinculo obrigacional, que

compreende uma multiplicidade de deveres, de estados, de poderes que decorrem

da prépria vinculag@o a que os sujeitos se submetem, e que se volta para o exame

> OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 73.

26 RIZZARDO, A., Direito das obrigagdes, p. 4.

»7 1d., Obrigagées, p. 10. O jurista concebe a obrigacio como sendo um vinculo juridico onde
uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra; todavia, faz alusdo as
idéias de Larenz segundo as quais a obrigacdo € relacdo juridica na qual duas ou mais pessoas se
obrigam e adquirem o direito a exigir mutuamente determinadas prestacdes. Demais disso, ndo se
abstém de trazer a lume a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva as obrigagdes, por meio do
qual as partes “devem agir corretamente, comportando-se com decéncia em relagdio as exigéncias
do mercado e aos principios de solidariedade humana e social” (Ibid., p. 11).



daqueles — deveres — e “da conduta concreta das partes no dindmico processo de
desenvolvimento da relagdo obrigacional”zsg.

Iniciado o século XX, assistiu-se a diversificacdo contratual, a
generalizacdo dos deveres, a massificac@o social, a substitui¢ao da livre discussao
das cldusulas contratuais pela mera adesdo por aqueles que buscam bens ou
servigos em um mercado amplo de consumo.

E, a0 mesmo tempo em que a sociedade foi tomada por novos tipos
contratuais e pela padronizacdo dos negdcios juridicos destinados a um ndmero
indeterminado de individuos, uma forte consci€ncia social passou a exigir das
relacOes juridicas a funcionalizagcdo do seu exercicio, a socializagdo dos riscos € a
limitacdo da liberdade contratual pelos principios constitucionais.

O conceito cléssico de obrigacdo, de contrato, se desfaz diante da teia de
novas exigéncias sociais, que os torna uma relacdo juridica complexa, vinculada a
uma fun¢do social, a uma conduta conforme a boa-fé e a realizacdo da justica
social.

Em verdade, em wuma relacio juridica obrigacional tem-se a
correspondéncia entre um direito e um dever contrapostos, onde o devedor deve
desenvolver uma conduta em favor do credor; trata-se da prestacao principal. Esta,
por sua vez, pode, ela propria, conter variadas opera¢des materiais autdbnomas,
sem deixar de constituir-se em uma unidade juridica.

Por tal razdo, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeirozsg, assevera
que a obrigacdo implica em ‘“créditos multiplos e diz-se complexa: tem vérias
prestacdes principais ou, quando uma delas domine, em termos finais, uma
principal e vérias secunddrias. A determinacdo de prestacdes, principais e, disso
sendo o caso, secunddrias, faz-se pela interpretacdo das fontes. A boa-fé pode,

nesse campo, ser chamada a depor™.

258 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 384. A perspectiva formalista e abstrata,
segundo a jurista, permite um raciocinio meramente subsuntivo, que se limita a adequar o
conteddo abstrato da norma ao caso concreto verificado, pois conjuga apenas o direito do credor
(crédito) ao dever do devedor (débito). A prestacdo, sob estes termos, € tratada como uma
prestacdo isolada, o que traz intimeras dificuldades no tratamento das obriga¢des duradouras e dos
contratos que se projetam no tempo. Estas obrigacdes, em especial, levaram os juristas a
considerarem a necessidade de relacionar débito e responsabilidade, abrindo caminho para a tutela
dos interesses do devedor, pois que ao credor também repousam obrigacdes no sentido de
proporcionar o livre cumprimento da prestagdo do devedor.

259 Id., Da boa-fé no direito civil, p. 591.



A complexidalde260 da relacdo juridica obrigacional, reconhecida pela
doutrina moderna, revela, portanto, que, ao lado dos deveres principalis261 e
secundérios®® da obrigacdo de prestar, existem deveres outros, que lhe sdo
anexos, laterais, compostos pelo principio da boa-fé, que integram a relacao e que
ndo atingem somente a posi¢cdo do devedor, mas também do credor™®.

Estes novos deveres obrigacionais, denominados laterais, ou, ainda,

acessorios de conduta264, originam—se%s, nio de um ato voluntaristico, mas do

2% 1.ogo que entrou em vigor, no inicio do século XX, o Cédigo Civil Alemio (BGB), prevendo
que, no ambito das situagdes juridicas, credor e devedor devem proceder de boa-fé, incutiu na
doutrina germanica o conceito de complexidade da obrigagdo. Coube a Heinrich Siber defender e
divulgar a no¢do de complexidade intra-obrigacional, que traduz a idéia de que o vinculo
obrigacional abarca, além do dever simétrico de prestar, outros elementos juridicos dotados de
autonomia, o que torna a relacdo obrigacional uma realidade composta. Segundo relata
CORDEIRO, AAM.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 588, a idéia foi recebida com sucesso,
ressalvando que a boa-fé codificada foi aplicada paulatinamente pela jurisprudéncia,
concretizando-se compassadamente. Heinrich Siber denominou, assim, o vinculo obrigacional de
“organismo obrigacional”, ao passo que Karl Larenz a designou de “estrutura” ou, ainda,
“processo obrigacional”, considerando o sentido global da relag@o juridica e seu escopo.

21 A prestacdo principal pode ser definida como o dever central da obrigacdo, que vai determinar
o proprio tipo do contrato, porque lhe delimita o conteido. Toma-se, por exemplo, o pagamento do
preco pelo comprador e a entrega da coisa vendida pelo vendedor.

*%2 Sdo deveres secundérios de prestagdo aqueles que visam assegurar o cumprimento da prestacio
principal, v.g. o dever de conservar a coisa vendida até o momento da entrega na compra e venda.
Também sdo considerados deveres secunddrios aqueles que, embora com prestagdo autdonoma,
decorrem da obrigacdo principal ou com ela coexistam, por exemplo, respectivamente, o dever de
indenizacdo pela impossibilidade culposa da prestacdo ou o dever de indeniza¢do por mora ou
cumprimento defeituoso, que acresce a prestagdo origindria. Os deveres secunddrios diferem dos
deveres acessOrios de conduta — a seguir analisados — na medida em que dizem respeito a
prestagdes especificas, pré-determinadas; ja os deveres acessorios sdo deveres genéricos provindos
de um dever geral de agir de boa-fé na realizacdo das finalidades da relagdo obrigacional.

23 Com a queda da visdo puramente liberal da relacio juridica obrigacional, declina, por
conseqiiéncia, o entendimento de que ao credor, titular de um direito subjetivo, ndo caberiam
deveres ou encargos. Ao credor estava sujeito o devedor. O principio da boa-fé altera essa
concepcdo liberalista e determina a necessidade de o credor colaborar no sentido de abster-se em
dificultar ou impedir o cumprimento da obriga¢do pelo devedor, a fim de que a vinculagdo entre
ambos seja suscetivel de extingdo. Deste modo, a boa-fé intervém para introduzir, ao credor e ao
devedor, uma série de deveres de lealdade, de colaboracdo e de prote¢do dos reciprocos interesses.
%00 jurista alemdo H. Stoll utilizava a expressdo “deveres de tutela ou protecdo” visto que se
destinavam, em regra, a defesa do credor contra os prejuizos que lhe poderiam advir de uma
prestacdo defeituosa ou ao esclarecimento do credor sobre os perigos do objeto do contrato que lhe
era devido. Como ensina VARELA, J.M.A., Das obrigacdes em geral, p. 125, a expressido &,
contudo, inadequada porque abrange um dever apenas dos multiplos deveres de conduta que a boa-
fé objetiva encerra junto a complexidade obrigacional. Conforme o jurista, a expressdo mais
adequada € a concebida por Karl Larenz, isto é, “dever de conduta”, uma vez que nem todos os
deveres de conduta sdo de protecdo. Por outro lado, NORONHA, F., Direito das obrigagées, p. 80,
utiliza-se da expressdao ‘“deveres fiducidrios” para designar os deveres acessorios de conduta
derivados do principio da boa-fé objetiva, tendo em vista serem tais deveres exigidos pelo dever de
agir de boa-fé, cujo fundamento reside na confianga (fidiicia) gerada na outra parte. Segundo este
autor, sdo deveres que apontam o que € legitimo esperar “por parte de quem, no dmbito de um
especifico relacionamento obrigacional (...), age de acordo com os padrdes socialmente
recomendados de correcdo, lisura e lealdade, que caracterizam o chamado principio da boa-fé
contratual” (NORONHA, F., op. cit., loc. cit.).

5 0s deveres acessérios podem, ainda, derivar da lei ou do préprio contrato, quando
especialmente pactuado pelas partes, denominados, respectivamente, deveres acessorios legais e



principio da boa-fé objetiva, enquanto fonte criadora de deveres juridicos. Aos
contratantes, em todo o ifer negocial, cabe observar parametros de lealdade, de
veracidade, de cooperacdo, cuja funcdo é conduzir a relacdo obrigacional ao
resultado integralmente util a que se propde realizar*®®.

A boa-fé objetiva cria, para os participes da relacdo obrigacional, deveres
de cooperacdo e de protecdo dos reciprocos interesses, a partir do inicio das
negociacoes, ou seja, do periodo das tratativas negociais, até apds a extingdo do
vinculo obrigacional — onde subsistem efeitos juridicos atinentes ao negocio
juridico celebrado —, “cuja violagdo pode gerar a obrigacdo de indemnizar os
danos dela resultantes™®’.

Sao deveres de protecao, de esclarecimento, de lealdade, que, “em razio da
peculiaridade de se orientarem a ambas as partes na relacdo obrigacional (i.e.,

devem ser observados tanto pelo devedor como pelo credor), ndo se destinam
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diretamente a realizacdo da prestacdo principal™”, diversamente, do que ocorre

convencionados. Em quaisquer dos casos, ndo se confundem com prestagdes principais ou
secunddrias. Os deveres acessérios de conduta derivam, pois, de uma cldusula contratual, de um
dispositivo legal ad hoc ou do principio da boa-fé. No presente estudo, sem a pretensdo de
desconsiderar estas duas fontes de deveres acessorios, concentra-se a aten¢@o no principio da boa-
fé objetiva, enquanto fonte criadora dos deveres acessorios de conduta e que se impde a ambas as
partes de uma relagdo juridica obrigacional.

266 Este entendimento é também exposto por PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé objetiva
no direito privado alemdo e brasileiro, p. 209, para quem a relacdo obrigacional tornou-se um
todo complexo, composta por deveres de prestacdo e por deveres a esta laterais, que interessam “a
exata satisfacdo dos interesses globais envolvidos nas relagdes obrigacionais complexas”, relativos
a pessoa e ao patrimdnio da contraparte. Neste interim, chama atengdo CORDEIRO, A M.R.M.,
Estudos de direito civil, p. 122, para a prevaléncia do alcance da obrigacdo, notadamente as
implicacdes dela decorrentes, em detrimento da sua natureza real. Afirma o jurista que a
simplicidade em definir o contetido da obrigacdo como um direito do credor a uma conduta do
devedor € insuficiente em face da complexidade em que a relagdo obrigacional se apresenta na
atualidade. O conteido da obrigacdo é complexo, donde surgem vdrios vinculos obrigacionais
interligados em uma unidade funcional, unificada em torno do escopo fundamental perseguido
pelo conjunto.

%7 VARELA, I.M.A., Das obrigacdes em geral, p. 126. Acresce o jurista portugués que a
generalidade dos deveres acessérios de conduta, diante de uma eventual viola¢do, ndo pode dar
margem a uma ac¢do judicial de cumprimento da obrigacdo, préprias dos deveres de prestacdo
(principais). Porém, a sua violag@o “pode obrigar a indemniza¢do dos danos causados a outra parte
ou dar mesmo origem a resolucio do contrato ou a san¢do andloga” (Ibid., p. 129).

2% Ao tratar do desenvolvimento da teoria da violagdo positiva do contrato no direito alemio,
FRADERA, V.M.J., A quebra positiva do contrato, p. 147, assinala a posi¢do de Clévis do Couto
e Silva segundo o qual o direito germanico se apdia, quanto a esta concep¢do, ao conceito de
anticipated breach of contract do Common Law. Neste contexto, afirma que a exigibilidade do
dever principal se d4 apenas na data do vencimento, ao passo que os deveres acessorios de conduta
podem ser exigidos em todo o ifer contratual, mesmo apds o vencimento do contrato. E, caso
sobrevenha qualquer violacdo a tais deveres acessorios, tal violagdo positiva do contrato enseja o
dever de indenizar.
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com os deveres secundarios’>®.

Ao contrdrio destes ultimos, os deveres
acessorios de conduta destinam-se ao adimplemento da obrigacdo como um todo,
mas nao por meio do cumprimento da prestacdo principal, e, sim, pela atuacdo
conforme padrdes éticos, perfilados pela lealdade e pela probidade, pela corre¢do
e pela cooperagdo, pautados na confianga sob a qual as partes devem conduzir as
suas reciprocas relagdes.

A totalidade complexa em que € concebida a obrigacdo pde em causa,
portanto, “o paradigma tradicional do direito das obrigacdes, fundado na
valorizagdo juridica da vontade humana, e inaugura um novo paradigma para o
direito obrigacional, ndo mais baseado exclusivamente no dogma da vontade
(individual, privada ou legislativa), mas na boa-fé objetiva™*"°.

Deste modo, na relacdo obrigacional, entendida como um processo
complexo e como totalidade, credor e devedor abandonam a posi¢do, até entdo
defendida, de antagonistas, para se tornarem colaboradores de um vinculo
obrigacional, buscando, conjuntamente, a consecu¢ao do adimplemento negocial e
da satisfacdo dos reciprocos interesses”’ .

A massificagdo contratual e o desequilibrio material das partes nas
relagdes juridicas contratuais contemporaneas justificam a imposicdo de tais
deveres acessorios, na medida em que uma das partes tem reduzida parcela da sua

liberdade contratual, o que a torna vulnerdvel frente a contraparte. Desta sorte, a

exigéncia de deveres acessorios de conduta permite que, na relagdo juridica, seja

2 PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé objetiva no direito civil brasileiro, p. 155. A triparticao
dos deveres acessorios de conduta — em deveres de prote¢do, de esclarecimento e de lealdade — é
adotada por CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 604, que considera satisfatéria
tal panordmica para delinear a série de deveres anexos a prestacdo principal, frente a gama de
tipificacdes outras trazidas pela melhor doutrina. Ainda, TREVISAN, M.A., Responsabilidade
civil poés-contratual, p. 205, sustenta que os deveres acessérios de conduta se dividem em
autonomos (ou independentes) ou dependentes do dever principal. Os deveres acessorios
dependentes, segundo o autor, sdo aqueles que estdo intimamente ligados ao dever principal, de
modo que o descumprimento daqueles conduziria ao descumprimento — ou cumprimento
imperfeito — deste dltimo; por seu turno, os deveres acessorios ditos autdbnomos sdo aqueles que
podem ser acionados isoladamente, sem que influenciem na execucdo do dever principal,
caracterizando-se, sobretudo, pela eficdcia posterior a conclusdo do contrato pelo regular
cumprimento da obrigacdo principal.

7 MARTINS-COSTA, 1., A boa-fé no direito privado, p. 394.

! Neste interim, aduz Arnoldo Wald que ndo hd entre os contratantes um antagonismo, mas
complementacdo, na medida em que “em vez de adversirios, os contratantes passaram, num
nimero cada vez maior de contratos, a ser caracterizados como parceiros, que pretendem ter, um
com o outro, uma relacdo equilibrada e eqiiitativa, considerando os ideais de fraternidade e justica”
(DINIZ, M.H.; LISBOA, R.S., O Direito Civil no século XXI, p. 85). V&, assim, o contrato como
um instrumento de cooperacdo mutuo, baseado na lealdade e na confianga reciproca, em uma
unido de interesses equilibrada.



alcancada uma condi¢@o de equilibrio entre os contratantes e a harmonizagao dos
interesses.

Por meio dos deveres acessorios de conduta, o principio da boa-fé objetiva
vincula as contrapartes a salvaguardarem o proprio acordo mediante o respeito as
cldusulas contratuais e ao equilibrio das reciprocas prestacdes, sujeitando-as,
igualmente, “as exigéncias da relacdo econdmico-social subjacente, vinculo que se
substancializa mediante o dever de conservacdo do contrato segundo a sua
particular estrutura econdmica”’?,

Deste modo, para além da prestacdo principal a que estdo vinculadas as
partes, lhes subsistem deveres outros, acessorios de conduta. A estes deveres ndo
interessa diretamente o cumprimento do todo da prestagdo principal ou dos
deveres secunddrios, mas o exato cumprimento da relacdo obrigacional, nela
inclusos os reciprocos interesses € as legitimas expectativas dos consortes. Sao
deveres autdnomos, embora acessorios do dever principal, originados pelo
principio da boa-fé objetiva e voltados a realizacio do fim da relacdo
obrigacional, que sdo analisados a partir do cumprimento inadequado, imperfeito
da obrigacdo, visto que uma das partes pode efetuar o cumprimento da prestacio
principal que lhe cabe, porém, ainda assim, causar dano a outra.

Imagine-se “se um fornecedor de produtos entrega ao consumidor certo
bem, no prazo designado e em perfeitas condi¢des, porém nao cumpre o seu dever

273
722 Neste

de informar sobre o seu uso adequado e causa prejuizo ao consumidor
exemplo, embora a prestacdo principal de entrega do produto na qualidade
esperada tenha sido cumprida, a inexisténcia de informagao sobre o adequado uso
do bem acarreta a violacdo do dever acessério de informacdo por aquele que
detinha a obrigacao de prestar.

Os deveres acessorios de conduta sdo gravados, destarte, em cada uma das
partes da relacdo juridica, “al fine di conservare integra la loro sfera giuridica,
tutelandola nei confronti di possibili invasioni lesive che [’esistenza stessa del
rapporto rende piu agevoli in ragioni del contatto sociale che con essi si

. 274
realizza”"".

> MARTINS-COSTA, 1., A boa-fé no direito privado, p. 443.

273 DONNINI, R.F., Responsabilidade pds-contratual, p. 41.

274 BESSONE, M., Casi e questioni di diritto privato, p. 300. Na tradu¢do livre: “com o fim de
conservar integra as suas esferas juridicas, tutelando-as no confronto com possiveis invasdes



Logo, devem as contrapartes pautar suas condutas de modo a nio violar os
direitos subjetivos e os interesses do outro contratante, tampouco de terceiros.
Este cardter de solidariedade provém da despatrimonializacdo®” das relacdes
interprivadas, a partir da incidéncia dos principios constitucionais no exercicio dos
direitos subjetivos na esfera juridica privada.

Dotados de contetdo indeterminado, os deveres acessorios de conduta nao
sdo estabelecidos previamente; sdo aferidos no curso da relacdo obrigacional,
objetivamente, uma vez consideradas as circunstancias e as peculiaridades do caso
concreto. E, assim como o principio da boa-fé, os deveres acessorios devem ser
observados em todas as fases contratuais — tratativas, curso normal da contratacdo
e apos a conclusdo do pacto — pois que “em se tratando de boa-fé, os
comportamentos formadores ou resultantes de outros nio podem ser cindidos™°.

O ndo cumprimento da relagdo obrigacional como um todo, considerando-
a como realidade complexa e a ela inerente deveres anexos a prestagdo principal,
desencadeia a atuacdo de mecanismos legais voltados a redistribuicdo do
equilibrio contratual, por meio da distribuicio dos riscos, do regulamento
pactuado pelas partes a respeito e consoante o imperativo de justica e eqiiidade. A
inobservancia de um dever, seja ele principal ou acessério de conduta, gera um
desequilibrio na relagdo contratual, sujeito a intervencao da lei e do principio da
boa-fé objetiva, que impdem ao causador do dano a responsabilidade relativa ao
ato exercido e, conseqiientemente, a indenizacdo pelos danos advindos a
contraparte.

Por tal razdo, alude-se a violagdo dos deveres acessoérios de conduta como

fonte de responsabilidade contratual’’’. A funcdo dos deveres acessérios “@

lesivas que a existéncia desta relagdo rende mais fécil em razdo do contato social que por meio
desta se realiza”.

25 A leitura constitucional das relagdes juridicas privadas anota, como visto, a
despatrimonializacdo do direito privado, tendo em vista a primazia da pessoa humana, bem como
da sua dignidade, personalidade e livre desenvolvimento, preconizada pelo texto constitucional de
1988. Os valores existenciais incutidos no direito privado pelos dispositivos constitucionais
permitiram a humanizagdo das relacdes interprivadas, abrindo espago “para a valorizagdo do
homem enquanto ser, além das preocupagdes atinentes ao fter” (FACHIN, L.E. (coord.),
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, p. 185). Assim, a
Constituicdo, berco dos valores sociais, repercute sobre o direito privado dele exigindo uma
conduta ética no cumprimento das relacdes juridicas obrigacionais, a fim de que seja promovido o
desenvolvimento e a dignidade da pessoa humana.

276 LOBO, P.L. N., Principios sociais dos contratos..., p. 194.

7 No que concerne 2 responsabilidade pela violagio de deveres acessérios de conduta, a
orientacdo ndo € pacifica e a doutrina se divide. Em contraposicdo aqueles que defendem a
natureza contratual da responsabilidade pela lesdo a deveres anexos a prestagdo principal, hd quem



analoga a quella svolta dallo stesso principio dell’alterum non laedere che
presiede alla responsabilita aquiliana. Ne deriva che la violazione degli obblighi
di protezione e un illecito sottratto al regime di quest’ultima e ascritto all’ambito
della responsabilita contrattuale, proprio perché mediato dalla violazione di un
0bblig0”278.

Segundo Monica Selvini*”’, o dever de corre¢do advindo do principio da
boa-fé objetiva impde deveres anexos a prestacdo principal, relacionados com o
cumprimento leal e probo da relacdo juridica obrigacional, cuja violacdo
“comporta la responsabilita contrattuale per il contraente che non ha adottato
quei comportamenti che, se pur non previsti in contratto, devono comunque
ritenersi doverosi in relazione alle peculiarita del caso specifico”.

Logo, da funcdo integrativa da boa-fé objetiva derivam obrigacoes
acessorias, relativas a deveres de protecdo e salvaguarda, de esclarecimento e
informacdo, e de lealdade, que impdem ao credor e ao devedor que fagcam ndo
apenas aquilo a que se tenham comprometido, mas igualmente tudo aquilo que se

faz necessdrio para garantir a contraparte o pleno resultado ttil da prestacao

defenda a natureza extracontratual de tal responsabilidade. A doutrina que preconiza a
responsabilidade pela violacdo dos deveres acessdrios de conduta como extracontratual, entende
que se trataria da hipétese de prote¢do de bens juridicos outros, distintos da obrigagdo em aspecto
técnico, por estarem centrados no principio da boa-fé objetiva, razdo pela qual defendem que a via
adequada € a aquiliana. (DONNINI, R.F., Responsabilidade pos-contratual, p. 145-149) Outra
parte da doutrina defende uma terceira via de responsabilidade, um regime misto entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual. Esta terceira via da responsabilidade civil estaria
fundada “em vinculos especificos de deveres das partes no trafego negocial, deveres esses
superiores aos denominados deveres genéricos, supedaneados na boa-fé, e ndo no dever geral de
diligéncia”’(DONNINI, R.F., op. cit., p. 146), especialmente no tocante a responsabilidade pds-
contratual. Esta teoria, entretanto, ndo altera a realidade fatica atual onde ao intérprete se permite
optar entre a caracterizacdo da responsabilidade contratual e da responsabilidade extracontratual.
A concep¢do de responsabilidade contratual é defendida por renomados doutrinadores, como
Cldudia Lima Marques, Paulo Nalin, Moénica Selvini, Antonio Manuel da Rocha Menezes e
Cordeiro, e Sebastiano Ciccarello, segundo o qual a obrigacdo acesséria, por ele denominada
“obrigac¢do colateral” por entender a expressdo mais significativa, é obtida diretamente do sistema
como obrigacdo primdria, ainda que nio seja objeto da presta¢do principal, e, por conseguinte, em
face da tutela da pessoa humana, valor central do sistema juridico, eventual violagdo deve ser
sancionada como responsabilidade contratual (DEL PRATO, E., Violazioni del contratto, p. 88).
Também Giuseppe Grisi considera suscetivel de responsabilidade contratual a violagdo de, por
exemplo, dever pré-contratual de informagdo (MAZZAMUTO, S., Il contratto e le tutele..., p.
153).

" BESSONE, M., Casi e questioni di diritto privato, p. 301. Na tradugio livre: “é andloga aquela
desenvolvida pelo mesmo principio do alterum non laedere que preside a responsabilidade
aquiliana. Dela deriva que a violag@o das obrigac¢des de prote¢do € um ilicito subtraido do regime
desta dltima e inscrito no ambito da responsabilidade contratual, préprio porque mediato da
violag@o de uma obrigacao”.

" 1d., Buona fede e preliminare di compravendita..., p. 433. Na traducdo livre: “comporta a
responsabilidade contratual para o contratante que ndo tenha adotado aqueles comportamentos
que, ainda que nfo previstos no contrato, devem de qualquer modo ser observados em relagdo as
peculiaridades do caso especifico”.
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devida e “un migliore soddisfamento della legittima aspettativa della

controparte e alla realizzazione dello scopo del rapporto obbligatorio”zgl.

4.2.1 Deveres de protecao

Desde as tratativas até o término do contrato, e até mesmo apds a sua
conclusdo, as partes encontram-se vinculadas a deveres acessorios de protecao.
Enquanto perdure a relacdo contratual, as partes devem evitar,
concomitantemente, que sejam infligidos danos mutuos, pessoais ou patrimoniais.

No curso da relagao contratual sdo necessarias medidas de seguranca a fim
de prevenir que as partes sejam acometidas por danos nas suas pessoas ou nos
seus patrimOnios. Aduz Antonino Scalisi®* que as obrigacOes acessorias de
protecdo estdo diretamente voltadas “a tutelare le esigenze fondamentalli della
persona (liberta, dignita, sicurezza) o a conservare, (...), i beni della
controparte”.

Representam deveres préprios a proteger as partes contratantes,
resguardando interesses que ndo constituem objeto de interesse especifico da
relacdo obrigacional, mas que sdo pressupostos ou deveres implicitos para a
realizacdo do resultado util do pacto, a fim de impedir que uma das partes produza

danos ou danos maiores que aqueles contratualmente previstos.

Um caso cldssico de dever acessério de prestacdo foi pressuposto pelo RG*’, no
caso que segue. Um telhador que pretendia tirar medidas para uma placa de zinco,
a instalar num telheiro, caiu através de uma tdbua podre colocada no topo da
construcdo e feriu-se com gravidade. O BGB entendeu que o proprietario, por
forca do contrato celebrado, devia ter tomado medidas convenientes para manter

280 DELGADO, M.L.; ALVES, J.F., Questdes controvertidas no novo Codigo Civil, p. 419. Deste
entendimento corrobora CORDEIRO, A.M.R.M., Estudos de direito civil, p. 135: “o ndo
cumprimento de dever acessério deve, ao que pensamos, ser equiparado, para todos os efeitos, ao
mau cumprimento da prépria obrigacdo, uma vez que, como foi visto, o dever acessorio se
inscreve no contetido desta”.

31 CALVARL, F., Equilibrio normativo ed equilibrio economico nei contratti dei consumatori, p.
45. Na traducdo livre: “uma melhor satisfaciio da legitima expectativa da contraparte e a realizacdo
do escopo da relagdo obrigacional”.

2 1d., La comune intenzione dei contraenti..., p. 193. Na tradugdo livre: “a tutelar as exigéncias
fundamentais da pessoa (liberdade, dignidade, seguranga) ou a conservar, (...), os bens da
contraparte”.

%3 Suprema Corte Alema.



a seguranca do local, tanto mais que sabia da necessidade que o encarregado da
obra tinha de o franquear. Ndo o fazendo, violou esse dever de seguranca,
derivado da boa-f&é**.

Outro exemplo repousa sobre a atuacdo das sociedades empresarias de
transporte coletivo. Compete a sociedade empresdria promover a seguranga dos
seus passageiros, e responde ela pela incolumidade fisica e psiquica dos viajantes.
Igual responsabilidade cabe as institui¢cdes que prestam servicos de ensino ou de
praticas esportivas, bem como aquelas que promovem espetdculos publicos.
Também as instituicdes financeiras devem se ater a deveres de protecdo e
seguranca dos dados de seus clientes, fornecidos em virtude de um contrato de
prestacdo de servigos bancdrios.

E dever das partes garantir e salvaguardar a integridade pessoal e a esfera
patrimonial do outro contratante, ao que corresponde o dever de reparar os danos

N

causados a outra parte advindos da desaten¢do para com o dever acessério de
protegﬁozgs.

A preocupacdo que move o dever de protegdo diz respeito a defesa
patrimonial e extrapatrimonial da outra parte contratante; a sua inobservancia
configura comportamento lesivo que desequilibra a relagdo contratual, o que, em
sede de contratos sinalagmdticos, compreende uma das causas de resolucdo

286
contratual™™".

# CORDEIRO, A.M.RM., Da boa-fé no direito civil, p. 604. Outro exemplo neste sentido é
trazido por Ronnie R. Duarte, in DELGADO, M.L.; ALVES, J.F., Questoes controvertidas no
novo Cédigo Civil, p. 418. Explana o autor uma relagdo juridica firmada entre um pintor ¢ um
escritdrio, onde o primeiro foi contratado para prestar servicos de pintura em todo o espago fisico
do segundo. O escritério deixa de colocar um aviso de cuidado em virtude de alguma
particularidade havida no chdo, e o pintor acaba escorregando e quebrando o braco. No exemplo
em questdo, entende o jurista, ndo existe um ato ilicito, tampouco um descumprimento do contrato
firmado; entretanto, vislumbra-se a violagdo de um dever acessério de conduta, qual seja o de
protecdo da integridade fisica da contraparte.

% Poder-se-ia argumentar que os deveres acessérios de protecdo traduziriam um dever de
diligéncia no qual o adimplemento da obrigacdo deve estar inspirado. Objeta MAJO, A,
Obbligazioni in generale, p. 123-124, argiiindo que existem hipéteses onde o dever de protecdo ao
objeto do contrato estd inserido ou inerente ao interesse primdrio da prestagdo — v.g. contratos de
transporte, de locagdo, de trabalho —, pois que junto a prestacdo principal estd incluido o dever de
“ndo causar dano” a pessoa ou ao seu patrimodnio, tratando-se de um dever de salvaguardar a
pessoa ou o bem. Do contririo, caso se entendesse por meros deveres de diligéncia, tais interesses
seriam protegidos apenas pela via aquiliana, o que colocaria os sujeitos da relacdo juridica
obrigacional em uma situagdo substancialmente prejudicial, em face do maior risco de nio obter a
tutela adequada.

286 BESSONE, M., Casi e questioni di diritto privato, p. 301.



La tecnica dei <doveri di protezione> ¢ stata, in particolar modo, sollecitata per
risolvere ipotesi in cui danni o pregiudizi si sono verificati in occasione di
<contatti> non (ancora) formalizzati in un (valido) rapporto obbligatorio. Basta
pensare al noto caso della culpa in contrahendo. Considerarli dunque
specificazioni di <prestazioni principali>, oggetto di obblighi insorti,
significherebbe escluderne ’impiego in ipotesi in cui questi obblighi non si sono
ancora formati (v. culpa in contrahendo) o si sono invalidamente formati o sono
retroattivamente venuti meno. In che dimostra in sostanza che i c.d. doveri di
protezione sono espressione di una esigenza pin vasta, di allargare la zona di
tutela della obbligazione anche ad interessi che non sono connessi agli usuali
rapporti di scambio®®

A preocupacgdo com os deveres acessorios de protecdo atingiu o legislador
consumerista brasileiro de modo expresso, pois que em se tratando de relagdo de
consumo v.g. a insercdo no mercado de produtos perigosos gera para o fornecedor
um dever acessorio de vigilancia e de seguranga, ou seja, deve ele zelar para que o
consumidor seja informado sobre a periculosidade do produto posteriormente
identificada®.

Todavia, chama atencdo Judith Martins-Costa™ que, em paralelo com o
direito comparado, a jurisprudéncia brasileira nem sempre alcanga o entendimento
de que os danos advindos a uma das partes da relagdo contratual provém de uma
conduta contrdria a boa-fé objetiva, em especial a algum dever acessoério de
protecdo. Isto porque, segundo a jurista, “grande parte das decisdes fundadas na

boa-fé lhe conota tdo-somente a acep¢do marcada pelo subjetivismo, seja a de

287 MAIJO, A., Obbligazioni in generale, p. 126. Na tradugdo livre: “A técnica dos <deveres de
protecdo> foi, em modo particular, solicitada para resolver hipéteses em que danos ou prejuizos
sdo verificados por ocasido de <contatos> (ainda) ndo formalizados em uma (vdlida) relagdo
obrigacional. Basta pensar ao notério caso da culpa in contrahendo. Considerar-la pois
especificagdes de <prestagdes principais>, objeto de obrigacdes supervenientes, significaria
excluir-lhes o emprego em hipdteses em que estas obrigacdes ndo foram ainda formadas (v.g.
culpa in contrahendo) ou se sdo invalidamente formadas ou sdo retroativamente diminuidas. O que
demonstra substancialmente que os c.d. deveres de prote¢c@o sdo expressdes de uma exigéncia mais
vasta, de alargar a zona de tutela da obrigacdo e também dos interesses que ndo sao conexos as
usuais relagdes de troca”.

® E o que dispde o artigo 10, do Cédigo de Defesa do Consumidor, e pardgrafo 1°,
respectivamente, in verbis: “O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou
servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a satide ou
seguranga. § 1°. O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introducdo no
mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, deverd comunicar o
fato imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores, mediante antncios
publicitdrios”. Outro exemplo de dever de protecdo trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
repousa sobre a vedacdo de serem inseridos no mercado produtos e servigos que acarretem riscos a
satde ou a seguranca dos consumidores, tal como prescreve o artigo 8°, in verbis: “Os produtos e
servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a saide ou seguranga dos
consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as informacdes necessdrias e
adequadas a seu respeito”.

289 1d., A boa-fé no direito privado, p. 421.



‘errOnea crenca’, seja a de ‘ignorancia excusdvel’, ou, entdo, a acepcdo que,
tracada no direito candnico, infiltrou a jurisprudéncia francesa, qual seja o apelo a
boa-fé como férmula de refor¢o a adstringibilidade ao pactuado™°, de modo que
a ndo utilizacdo da boa-fé objetiva como decisum pela jurisprudéncia nacional

dificulta a sistematizacao judicial das decisdes e o desenvolvimento do Direito.

4.2.2 Deveres de esclarecimento

As partes de uma relagio juridica obrigacional, é imposto o dever de
prestar todas as informagdes relevantes a ela pertinentes. Trata-se, em verdade, de
um dever acessorio de esclarecimento, que abrange todas as fases da relagcdo
obrigacional.

Na vigéncia do contrato, bem como nas fases pré®' e pés-contratual, os
deveres acessorios de esclarecimento obrigam as partes a “informarem-se
mutuamente, de todos os aspectos atinentes ao vinculo, de ocorréncias que, com
ele, tenham certa relacdo e, ainda, de todos os efeitos que, da execugdo contratual,

. 55292
possam advir””".

*0 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, p. 426.

21 Preceitua GHESTIN, J., Traité du droit civil, p. 610, que o dever acessério de informacdo na
fase pré-contratual traz uma nova forma de protecdo ao consentimento, de modo a conciliar a
autonomia da vontade com a idéia de responsabilidade e boa-fé objetiva, pois que reconhece a
desigualdade existente entre as partes no contrato, em especial nos casos envolvendo profissionais
e leigos. Deste modo, o reconhecimento do desequilibrio havido entre os sujeitos contratuais nas
tratativas, consubstancia a relevancia do dever pré-contratual (acessério de conduta) de
informacao, atribuindo-lhe “il compito di soddisfare un’esigenza di riequilibrio” (MAZZAMUTO,
S., 1l contratto e le tutele, p. 145. Na traducdo livre: “a tarefa de satisfazer uma exigéncia de
reequilibrio”).

292 CORDEIRO, A M.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 605. Um exemplo pode ser retirado dos
contratos de presta¢do de servigos médicos, consoante assinala o jurista: uma paciente se submete
a uma cirurgia sob a orientagdo médica de que deveria ser retirado um abcesso no peito. Apds
recuperar-se da anestesia, a paciente constatara que o médico lhe havia submetido a uma
mastectomia, isto é, a retirada total do seio atingido pelo cancer de mama. Entretanto, realizados
exames, constatou-se que o tumor era benigno e ndo justificaria, em principio, a mastectomia. O
médico, segundo decisdo jurisprudencial da Corte Alem3, ndo esclarecera, antes da operacido, a
paciente, das conseqii€ncias possiveis da intervencdo que ia praticar. Menezes e Cordeiro faz ainda
uma observacdo: em casos de contratos de prestacdo de servigos médicos e eventual demanda por
responsabilidade, o dever médico de esclarecimento “varia, ainda, em profundidade, consoante a
inteligéncia e os conhecimentos do paciente e as necessidades do caso” (Ibid., p. 606).



A informacdo €, sobretudo, direito fundamental, constitucionalmente

3
2 A cada um dos

garantido pelo artigo 5°, inciso XIV, da Carta Malgnal2
contratantes compete o fornecimento de todos os dados imprescindiveis a relagao
contratual, a fim de que seja esta “efetuada com o pleno conhecimento das
circunstancias subjetivas e objetivas que podem gerar conseqiiéncias sobre a
satisfacdo dos interesses almejados através do contrato”**.

Ao dever de informagao, acresce-se o dever de veracidade do contetido das
informacdes prestadas, uma vez nao ser suficiente que as partes prestem
informacgdes umas as outras. As informacdes prestadas hao de ser verdadeiras. Tal
circunstancia rende a responsabilidade das partes pela informacdo dada, de tal
modo que o nao cumprimento do dever de informar ou, porém, cumprido de
forma insuficiente, ao outro consorte cabe o pleito de perdas e danos e, se for o
caso, de indenizagdo por danos morais.

A propdsito, no que concerne a obrigacdo de informar, de esclarecer,
imposta as partes, hd a preocupagdo com a extensao deste dever, o que abarca
questdes como o que deve ser informado, até que ponto sdo devidas informagdes
pelas partes a respeito dos fatos que envolvem a obrigacdo.

O dever de informar estd limitado ao conteido do contrato®”’. Os
contratantes devem estar esclarecidos acerca das qualidades essenciais do objeto,
o que ndo se confunde com as oportunidades ou as vantagens que podem ser
ofertadas pelo contrato.

Ademais, o dever de informar, enquanto obrigacdo legal fundada em uma
regra acessoria de conduta, contém duas espécies de prestagdes, uma positiva e
outra negativa. A primeira — positiva — consiste em um dever juridico de informar,
de dizer a verdade acerca do objeto do contrato e dos riscos que o mesmo
comporta € que o titular possui conhecimento ou deveria conhecer. Acoberta,

assim, a obrigacdo de ndo omissdo. Em contrapartida, a segunda prestacao,

negativa, compreende a absten¢do de abusar da ignorancia da outra parte, a fim de

3 Constituicio Federal, artigo 5°, inciso XIV, in verbis: “Todos sio iguais perante a lei,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XIV- é
assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao
exercicio profissional”.

¥ LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 104.

¥ AZEVEDO, A.J., Responsabilidade pré-contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 28.
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ndo a induzir a erro, ou seja, deve o titular da informacgdo abster-se de mentir % E

a obrigacdo de veracidade, vedando-se as partes fornecer informacgdes falsas ou
enganosas.

Também se faz necessario que a informacao seja prestada oportunamente.
Informacdo tardia € desconforme ao principio da boa-fé objetiva, dando causa a
responsabilizacdo da parte por danos advindos da prestacdo de informacdo a
destempo.

E, vai-se além: um dos primados da boa-fé¢ é a transparéncia nas
informagdes. O dever de transparéncia faz referéncia a conduta do contratante e
ndo propriamente ao conteido da informagdo prestada, pois que “a transparéncia
indica clareza de agir, tendo cada parte direito a saber a forma pela qual a outra
atua para a satisfacdo dos seus interesses proprios e dela também, em virtude do
dever de cooperagao reciproca”297.

Exige-se dos contratantes um comportamento correto no sentido de
informar toda a complexidade do negécio a ser efetuado, bem como todas as
condicdes e todos os riscos do objeto do contrato”®. Obscuridade, ambigiiidade
ou omissdes sobre dados essenciais corrompem o verdadeiro teor da informacao e
prejudicam o sujeito para quem se dirigem.

Trata-se de um “principio juridico que gravita em torno da plena e
suficiente informac@o contratual, significa ‘“‘comnsapevolenza” (ci€ncia ou
conhecimento) dos termos do contrato™. A transparéncia consagra a confianga
negocial; do contrdrio, caso ndo observada pelo pré-disponente, isto €, caso 0s
termos da avenga ndo sejam adequadamente informados pelo contratante que

dispde das informacdes, e “levando o aderente a assumir deveres contrdrios aos

¥ Aduz STIGLITZ, R.S., La obligacién precontractual v. contratual de informacién, p. 13, que
“la obligacion legal de informacion también consiste en abstener-se de afirmar absolutamente
nada sin estar seguro de lo que se informa a los fines de evitar inducir en error al contratante”.
Na traducdo livre: “a obrigag¢do legal de informagdo também consiste em abster-se de afirmar
absolutamente nada sem estar seguro de que o que se informa, com o fim de evitar induzir em erro
o contratante”.

297 LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 105. No ordenamento juridico brasileiro, o principio
da transparéncia € estabilizado em lei, introduzido pelo caput do artigo 4°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, in verbis: “A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e segurancga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da qualidade da sua vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes principios:”.

*® No que tange as relacdes de consumo, dispde o artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que “Os contratos que regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes
for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance”.

299 NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno, p. 145.



seus interesses patrimoniais € existenciais, caracteriza-se a violagdo da confiancga
. 300
depositada no outro e na sua postura contratual™".

Ademais, a violacdo de um dever de informacao e transparéncia pode vir a
dar causa a um desequilibrio contratual relevante, pois que a “buona fede impone
al predisponente di far comprendere all’aderente la portata dei suoi diritti e
doveri, affinche questi al momento della conclusione del contratto abbia chiara la

59301

misura del suo impegno™ . E, “quando l’oggetto non viene descritto in modo

chiaro e comprensibile pare aprirsi la possibilita di un controllo sulla congruita
dello scambio™*.

E dever das partes contratantes fornecer informagdes adequadas, pois
sobre elas repousa o ato volitivo de ambos os consortes, que precisa ser consciente
e esclarecido, para delas se colher um consenso livre e de acordo com a boa-fé.

A informacao ndo basta existir e ser suficiente. Deve, sobretudo, além de
verdadeira, ser clara, isto é, ser compreensivel e acessivel ao destinatdrio ou
aderente, ao longo de toda a formacdo, execuc¢do e conclusdo contratual,
estendendo-se apds a conclusdo do contrato. A clareza contratual realiza, assim, o
controle do contrato e, conseqiientemente, promove a justi¢a social.

Isto porque o propodsito do dever de informar, veridica e adequadamente, €
conformar o contrato e seus efeitos as legitimas expectativas reciprocamente
produzidas junto aos contratantes. Desperta especial atengdo os contratos de
adesdo, onde uma das partes — em geral, a profissional — domina tecnicamente o
conteddo do contrato, gerando um estado de confianca na contraparte, que
desconhece, em grau equivalente, tais dados, que deve ser respeitado. Assim, “la
obligacion de informar constituye hoy una de las manifestaciones del espiritu de
solidariedad que debe caracterizar estos tiempos, muy especialmente en los

.. 303
dominios del contrato™"".

300 NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno, p. 146.

' CALVARIL, F., Equilibrio normativo ed equilibrio economico nei contratti dei consumatori , p.
71. Na tradugdo livre: “a boa-fé impde ao predisponente de fazer compreender ao aderente o
resultado dos seus direitos e deveres, a fim que estes a0 momento da conclusdo do contrato tenham
clara a medida da sua obrigacao”.

%2 Ibid., p. 74. Na traducio livre: “quando o objeto ndo vier descrito em modo claro e
compreensivel, abre-se a possibilidade de um controle sobre a conformidade do contrato”.

33 STIGLITZ, R.S., La obligacion precontractual v. contratual de informacion, p. 15. Na tradug@o
livre: “a obrigacdo de informar constitui hoje uma das manifestagdes do espirito da solidariedade
que deve caracterizar estes tempos, mais especialmente nos dominios do contrato”.



A confianga legitima supOe a veracidade, a honestidade, da informagdo
prestada pelo seu titular que € despertada no adquirente. Destarte, a cooperacdo e
a lealdade exigidas pelo principio da boa-fé sao devidas em todo o ifer contratual,
especialmente na etapa das tratativas negociais, quando as partes devem atuar com
correcdo e cooperagdo, buscando preservar o equilibrio requerido pelo
ordenamento juridico.

Neste interim, afirma Paulo Nalin®® que “a plena informacdo contratual
deve ser constante para o sujeito que detém o poder da redacdo de seus termos,
esclarecendo o seu conteudo, por solicitagdo ou ndo, no objetivo de validar, em
todos os momentos, a confianga depositada na conduta”.

Justifica-se o dever acessério de esclarecimento na desigualdade das partes
em uma relacdo juridica contratual, na medida em que, pressupde-se, uma delas se
encontra informada e a outra desinformada sobre um fato que gravita ou exerce
influéncia sobre o consentimento desta dltima, de tal sorte que o contrato nio teria
sido concluido ou teria sido concluido em condi¢des mais favoraveis®” diante das
informacdes necessarias.

Deste modo, a responsabilidade pela violagdo do dever de informar
repousa no fato de que o seu inadimplemento fere a legitima confianga depositada
pela parte que celebra o contrato, porque desconhece um fato relevante, ja
conhecido pelo consorte. Isto porque, “quando uma das partes pode legitimamente
confiar na outra, ela ndo necessita demonstrar que ndo lhe era possivel informar-
se. Ela encontra-se no direito de esperar de seu co-contratante as informacoes
necessérias™°.

Em ndo havendo a informacgdo devida ou sendo ela incompleta, a vontade

contratual do aderente serd inexistente ou incompleta, estando o contrato sujeito a

304 Id., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 149.

305 STIGLITZ, R.S., La obligacion precontractual v. contratual de informacion, p. 14. Acrescenta
MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 447: “Dai que contratos, originando
créditos e débitos perfeitamente iguais, possam gerar relacdes contratuais diversas: basta pensar
numa venda de um objeto por certo preco a um leigo na sua utilizacdo e na venda do mesmo objeto
pelo mesmo preco a um conhecedor, com o surgimento, no primeiro caso, de deveres de
esclarecimento e informagdo. Eventualmente conducentes a um dever de indenizar”. Importa ainda
esclarecer que o dever de informacdo nio pode ser considerado ilimitado. Cada uma das partes é
responsdvel pelas informacgdes necessdrias a exata conclusdao do negécio, o que compreende todos
os elementos capazes de influenciar na decisdo da contraparte sobre concluir ou ndo o contrato e
de conclui-lo consoante determinadas condicdes.

3% GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 131.



nulidade, ao menos, das condi¢cdes ndo mencionadas®”’. De outra sorte, “nem
sempre a falta de informacao € de tal magnitude que determine a necessidade de
anulacdo do contrato™®. H4 que se considerar a intensidade do dever acessério de
esclarecimento perante o caso em concreto, o que, em face do principio da
preservacdo do contrato™””, pode significar a indenizacdo ao lesado de perdas e
danos tdo somente e ndo necessariamente a rescisdo do contrato.

Nas relagdes de consumo, importante destacar, toda informagdo ou
publicidade vincula o fornecedor, integrando o futuro contrato’'°. Deste modo,
procurou o legislador consumerista evitar que a informagdo ou a publicidade
contenham dados inveridicos sobre os produtos ou servigos, privilegiando a
transparéncia nas prdticas contratuais, especialmente nas pré-contratuais,
assegurando ao consumidor um tratamento leal e correto por parte do fornecedor.

Por tal razdo, “as informacdes carreadas pela comunicacdo de massa
devem ser transparentes, cristalinas, se dirigidas aos consumidores ou aos
cidaddos, por for¢a do principio da transparéncia e do cardeal principio da

confianca™'".

307 NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 152.

"% GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e pés-contratual & luz da boa-fé, p. 134. Elucida o jurista
que em hipétese onde o dever de informacao abrange uma maior intensidade, maior € a gravidade
da violagdo, especialmente quando o descumprimento do dever de informagdo repercutiu na
prépria formacdo do consentimento. Neste caso, caberia a anulagcdo do negdécio juridico tendo em
vista que o contrato néio se formaria se a informacao houvesse sido prestada.

%O principio da boa-fé objetiva tem por objetivo salvaguardar a existéncia e a eficdcia do
contrato, por meio da imposi¢do de condutas leais, honestas e corretas aos contratantes. Nao lhe
interessa invalidar o contrato de antemao, mas evitar que as partes incorram em condutas abusivas
umas contra as outras e manter o equilibrio das prestacdes assinaladas. Deste modo, o dever de
esclarecimento, ou outra obrigacdo derivada da boa-fé objetiva, deve ser sopesada diante do caso
concreto, diante das circunstancias concretas que informam a situagdo juridica, a fim de preservar
o acordo, conservando o programa econdmico, o que significa salvaguardar a economia do
contrato. Em outras palavras, “I’obbligo di buona fede non puo condurre a una modificazione del
rapporto costi-profitti che caratterizza I’ economia del contratto, sempre che tale modificazione
non sia da mantenere invariata la stessa economia contrattuale” (UDA, G.M., La buona fede
nell’esecuzione del contratto, p. 398. Na traducio livre: “a obrigacdo de boa-fé ndao pode conduzir
a uma modificacdo da relacdo custo-beneficio que caracteriza a economia do contrato, sempre que
tal modificacdo ndo seja para manter invaridvel a prépria economia contratual”). Deste modo, a
viola¢do dos deveres acessorios deve ser analisada caso a caso, o que ndo significa previamente
invalidar o contrato, mas o tornar eqiiitativo e equilibrado, e, em necessdrio, delimitar a
responsabilidade e a indenizac¢ao por eventuais danos causados a uma das partes.

319" Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 30, in verbis: “Toda informagio ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo, com relagcdo a
produtos e servigos, oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”.

*'' FERNANDES NETO, G., Direito da comunicacdo social, p. 89. Neste sentido, preceitua a
norma do artigo 31, do Cédigo de Defesa do Consumidor, in verbis: “A oferta e apresentacio de
produtos ou servicos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, prego, garantia,



Assim, a publicidade veiculada encerra, conseqiientemente, deveres
anexos aquele que a externa, relacionados a lealdade e a veracidade das
informacdes apresentadas, sendo por ela responsdvel na medida em que suscita
legitimas expectativas na contraparte.

A obrigacdo de informacdo concernente aos elementos do conteido do
contrato ““si traduce in un vincolo nella determinazione del contenuto (e, dunque,
nell’identificazione degli elementi che il contratto deve necessariamente
contenere) e nella definizione delle misure tese a rendere quel contenuto chiaro,
inequivocabilmente intelligibile e non ingannevole”312.

A assimetria informativa entre as partes comina, pois, a exigéncia de
protecao da relacdo juridica, no intuito de garantir a correta formagao da vontade
contratual e, uma vez concluido o pacto, evitar o desequilibrio contratual em face

do ndo cumprimento do dever de informar adequadamente.

4.2.3 Deveres de lealdade

O principio da boa-fé cria entre as partes contratantes um dever de
lealdade, que compreende a obrigacdo de comportar-se de maneira honesta, proba,
em atencdo a ética que deve presidir a relacdo contratual. As partes devem
cooperar a fim de preservar, no curso das negociagdes, na execugdo do contrato ou
apds a sua conclusdo, a confianga depositada pela contraparte, agindo de forma
honesta e diligente.

As partes devem ser leais, agir de forma a preservar a confianca despertada
em virtude da relacdo obrigacional, ndo apenas para satisfazer os proprios
interesses, mas igualmente para preservar os interesses do outro contratante.
Ambos os consortes devem pautar suas a¢des levando em consideragdo a legitima
expectativa do outro, por meio de uma conduta pessoal de fidelidade, imposta

pelo principio da boa-fé objetiva.

prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saide
e seguranca dos consumidores”.

32 MAZZAMUTO, S., Il contratto e le tutele, p. 151. Na traducio livre: “se traduz em um vinculo
na determinag¢do do conteudo (e, portanto, na identificacdo dos elementos que o contrato deve
necessariamente conter) e na definicdo das medidas tesas a render aquele conteddo claro,
inequivocadamente inteligivel e ndo enganador”.



A observancia aos deveres de lealdade e cooperagdo ndo se restringem,
desta forma, a conduta do devedor. Também o credor estd obrigado a adimplir

deveres decorrentes da aplicacdo da boa-fé objetiva.

Esta concepcdo de relacdo juridica obrigacional dd razdo para se afirmar que os
direitos ndo se confinam apenas a um dos pdlos da relagdo, mas estendem-se
também ao outro, com os deveres correspondentes, de modo que ndo mais se
pode definir a relacdo juridica, linearmente, como a mera soma de obrigacdes e

direitos, uma vez que € uma totalidade, ndo se confundindo com os deveres
313

principais que engloba’ .

Em uma visdo cldssica do direito contratual, poder-se-ia dizer que ao
credor caberiam os créditos e os deveres nao iriam além daqueles adstritos ao
principal, cabendo-lhe apenas cumprir com a obrigacdo principal a que se
vinculou.

Contudo, diante da atual no¢do da relacdo obrigacional, que compreende
uma totalidade complexa que requer uma ordem de cooperacdo entre as partes
contratantes, a boa-fé objetiva reconhece deveres outros, de colaboragdo mitua,
voltados para a satisfacdo de todos os interesses envolvidos no contrato, quer do
credor, quer do devedor. Assim, por exemplo, subsiste o dever do médico em
guardar segredo sobre as informacdes fornecidas pelos seus pacientes, das
tratativas a fase posterior a execucao do contrato; ao devedor compete agir no
sentido de manter, cuidar e conservar o bem adquirido, ndo havendo escusa ou
transferéncia ao credor de riscos inerentes a deveres que sao seus.

Na pendéncia contratual, os deveres acessorios de lealdade obrigam as
partes a agirem em prol da finalidade econdmico-social do contrato ajustado, bem
como a se absterem de comportamentos “que possam falsear o objetivo do
negdcio ou desequilibrar o jogo das prestagdes por elas consignado”314.

Os deveres de lealdade impdem comportamentos “tendentes a realizagao

315

do objetivo do negdcio, proibindo falsidades ou desequilibrios™ ~, obrigando a

parte a cooperar com o consorte para obter o resultado util do contrato celebrado

3 PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé no direito privado alemdo e brasileiro, p. 213.

¥ CORDEIRO, AM.R.M., Da boa-fé no direito civil, p. 606. Logo, constata-se que os deveres
acessorios de lealdade podem configurar ora uma atuacdo negativa, de abster-se de fazer algo, ora
de uma atuacdo positiva, como “deveres de ndo concorréncia, de ndo celebracdo de contratos
incompativeis com o primeiro, de sigilo face a elementos obtidos por via da pendéncia contratual e
cuja divulgacdo possa prejudicar a outra parte e de actuagdo com vista a preservar o objectivo e a
economia contratuais” (CORDEIRO, A.M.R.M., op. cit., p. 607).

315 SILVA, A.E.S., Cldusula geral de boa-fé nos contratos de consumo, p. 159.



entre elas. Para tanto requer comportamentos coerentes de ambas as partes,
consubstanciados no principio da boa-fé objetiva, de forma a ndo desiludir ou
frustrar as expectativas criadas entre si.

Vislumbra-se, exemplificativamente, a fase de execuc¢do de uma relagao
obrigacional onde o produto ou o servigo contratualmente previsto nio seja idoneo
a satisfazer as exigéncias do adquirente-destinatrio, hipétese em que a plena
satisfacdo contratual seria realizada por meio da entrega de um outro produto ou
da prestacdo de um servigo diverso, que o mesmo fornecedor nio teria dificuldade
€m promover.

A inexisténcia de cldusula expressa relacionada a substituicio do produto
ou servico que se mostra insatisfatério colocaria em risco a utilidade econdmico-
social do contrato. Entretanto, o principio da boa-fé objetiva sugere, tendo em
vista o dever anexo de lealdade e o principio da solidariedade, promover a
satisfacdo dos interesses da outra parte pela substituicao do produto ou do servigo,
quando mais nao acarreta ao fornecedor qualquer despesa adicional ou prejuizo. A
doutrina italiana aventa, nestes casos, que a boa-fé objetiva vem a obrigar as
partes a “rinegoziare le condizioni contrattuali™'® que se mostrem
desequilibradas ou que venham a frustrar as expectativas legitimamente geradas.

A conduta leal é amparada, portanto, pelo principio constitucional da
solidariedade social’®’’, também manifestada pelo dever de cooperacdo miitua,
cabendo a cada contraparte buscar, além da satisfacdo de suas necessidades, a
realizacdo dos interesses do outro, quer nas tratativas, quer no decorrer da

execug¢do do negdcio juridico e no momento posterior a sua conclusio.

1 ROPPO, V., Il contratto, p. 496. Na tradugio livre: “renegociar as condi¢es contratuais”. Aduz
o0 jurista que a boa-fé objetiva obriga qualquer das partes a comportar-se — no dmbito das relagdes
contratuais — de modo a ndo prejudicar a outra parte e, acima de tudo, salvaguardar o razodvel
interesse da contraparte, quando esta atitude ndo comporte, as suas expensas, nenhum grande e
injusto sacrificio.

317 Constituicdo Federal, artigo 3°, inciso I, in verbis: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I- construir uma sociedade livre, justa e soliddria”. Diversamente,
entende NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 179, que a solidariedade
constitucional, antes de ser um principio, € um valor do ordenamento juridico, pois reconhece
como imperiosos deveres de solidariedade entre os contratantes a luz do principio da boa-fé
contratual. Afirma que a solidariedade “supera a condi¢do aparente de principio privado de curta
extensdo; localiza-se anteriormente e € pressuposto do principio da boa-fé contratual; como se
disse, € verdadeiro canone absoluto assentado na Constitui¢do” (Ibid., loc. cit.). De modo concreto,
porém, o juizo de solidariedade — quer entendido como principio constitucional, quer entendido
como valor constitucional — se relaciona com a boa-fé objetiva para nortear as relacdes juridicas
privadas, nelas identificando se a postura dos sujeitos amolda-se em arquétipos de lisura, lealdade,
probidade e corregdo.



Fonte di integrazione del contratto che deve presiedere sia alla sua formazione
che alla sua esecuzione e regola di comportamento alla quale devono attenersi i
contraenti, la clausola generale di buona fede in senso oggettivo o correttezza é
espressione di una morale sociale che impone il compimento di atti idonei a
realizzare concretamente gli interessi delle parti, al di la delle specifiche
previsioni contrattuali. (...) Il principio di buona fede opera sia <sul piano del
comportamento del debitore e del creditore nell’ ambito del singolo rapporto
obbligatorio> (...) sia <sul piano del complessivo assetto di interessi sottostanti
all’esecuzione di un contratto> (...), concretizzandosi <nel dovere di ciascun
contraente di cooperare alla realizzazione dell’interesse della controparte e

ponendosi come limite di ogni situazione attiva o passiva negozialmente

attribuita>""%.

As partes contratantes é atribuido um dever de solidariedade, que, por
meio do dever anexo de lealdade contratual, exige dos sujeitos a obrigacdo de
comportarem-se conformemente a economia do contrato, a sua fungdo socio-
econdmica, no intuito de evitar resultados inidoneos, em descompasso com a
exigéncia de equilibrio contratual e justica social.

Roberto Senise Lisboa®'® ensina que “ao contrdrio do que sucede com a
andlise do caso a luz da boa-fé subjetiva em que se verifica a consciéncia da
ilicitude do agente para responsabiliza-lo por dolo ou culpa, o dever de lealdade
que advém da boa-fé objetiva enseja a andlise da satisfacdo da legitima
expectativa daquele que sofre os efeitos da conduta do contratante”.

Também nas relagdes de consumo a boa-fé objetiva irradia deveres anexos
de lealdade. Diga-se, por exemplo, do direito de arrependimento outorgado aos
consumidores pela normativa do artigo 49 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor® 20, onde, nas contratagdes realizadas fora do estabelecimento
comercial, ao consumidor é concedido o direito de arrependimento dentro de um

prazo de 7 dias.

3 SELVINI, M., Buona fede e premilinare di compravendita..., p. 432-433. Na traducdo livre:
“Fonte de integra¢do do contrato que deve presidir quer a formacéo quer a execugdo, e regra de
comportamento a qual devem ater-se os contratantes, a cldusula geral de boa-fé em senso objetivo
ou correttezza é expressdo de uma moral social que impde o cumprimento de atos idoneos a
realizar concretamente os interesses das partes, além das especificas previsdes contratuais. (...) O
principio da boa-fé opera quer <sobre o plano do comportamento do devedor e do credor no
ambito da singular relagdo obrigacional> (...), quer <sobre o plano da total ordem de interesses
inferiores a execu¢do do contrato> (...), concretizando-se <no dever de qualquer contratante de
cooperar com a realiza¢do do interesse da contraparte e colocando-o como limite em cada situagao
ativa ou passiva negocialmente atribuida>".

319 1d., Manual de direito civil, p. 104.

20 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 49, in verbis: “O consumidor pode desistir do
contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou
servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio”.



Em quaisquer dos casos, a analise do cumprimento do dever acessorio de
lealdade e, por conseguinte, a observancia do estado de confianca é uma questdao
factual, a ser aferida caso a caso pelo intérprete, variando consoante a natureza da
obrigacdo, as caracteristicas e o status das partes envolvidas™-".

Logo, os deveres de lealdade oriundos do principio da boa-fé objetiva
encerram, a ambas as partes de uma relacdo juridica, a inser¢do de regras morais
na contratacdo por meio de um dever de satisfacdo de interesses comuns e de
cooperacdo, destinados ao equilibrio econdmico-social do contrato®* e & prote¢io
das legitimas expectativas despertadas na relacdo juridica obrigacional.

Tratam-se de deveres voltados a salvaguarda do interesse da outra parte,
por meio dos quais a solidariedade contratual impde um adequado equilibrio e um
comportamento, por ambos os contraentes, no sentido de contribuir para a

realizacdo dos interesses contratuais e da propria economia do contrato.

4.3 Efeitos juridicos dos deveres acessorios de conduta: a

revalorizacao da confianca

Os deveres acessorios de conduta procuram realizar a execugdo fiel da
relacdo juridica contratual pelas partes. Visam evitar que os contratantes, ao
efetivar as prestacoes acordadas, venham a infligir danos mituos, de qualquer
ordem; e, especialmente, ttm por objetivo o resultado tutil do contrato e a
satisfacdo reciproca dos interesses depositados.

Do principio da boa-fé entremostram-se tais deveres, ditos laterais, onde “a
<lealdade> em jogo transcende o respeito ao contrato; corporiza, antes,

. . . 323
parametros diversos do sistema que afloram a pretexto do contrato™ .

321 Observa GARCIA, E.G., Responsabilidade pré e pos-contratual a luz da boa-fé, p. 201, que o
magistrado ndo pode aventurar-se a buscar o estado de espirito da parte, o seu estado psicolégico,
por meio de uma andlise subjetiva quanto a existéncia do estado de confianga. Cabe ao juiz valer-
se de elementos objetivos, capazes de autorizar a conclusdo de que a parte confiava na celebragao
do contrato, inequivocadamente.

22 GHESTIN, 1., Etudes offertes a Jacques Ghestin: le contrat au debut du 21 siecle, p. 341.

3 CORDEIRO, A.M.RM., Da boa-f¢ no direito civil, p. 616. Importa aqui mencionar que parte
da doutrina considera os deveres acessérios de conduta como originados a partir do “contato
social”. Segundo POPP, C., Responsabilidade civil pré-negocial, p. 93, Clovis do Couto e Silva,
Judith Martins-Costa, Jodo de Matos Antunes Varela, dentre outros renomados juristas,
consideram que do contato social podem surgir situacdes que potencializem negdcios juridicos,



A objetivacdo das relacdes contratuais, privilegiando a lealdade, a
confianca e a boa-fé entre os contratantes, faz com que o elemento vontade —
enquanto interesse individual, egoistico e de cardter absoluto — perca o significado
juridico e se envolva com questdes econOmicas e sociais, presentes no trafego
negocial, para garantir a continuidade das relagdes contratuais de modo
equilibrado.

A liberdade contratual e a autonomia privada, sob os auspicios do
principio da boa-fé objetiva, deixam de ser valores considerados em si mesmos,
para garantir o livre desenvolvimento da pessoa humana, “dentro de uma esfera

324
727 Desta sorte,

igualitdria e como instrumento de asseguracdo da democracia
“due sfere giuridiche si incontrano e da questo incontro nasce la necessita di
creare un nuovo equilibrio. Nella ricerca di un tale nuovo equilibrio emerge il
rischio del danno e quindi l’esigenza della protezione”m.

A tutela da boa-fé objetiva volta-se para o alcance das vontades externadas
em uma relacdo juridica obrigacional. Conseqiientemente, ao exigir-se correcao,
honestidade, lisura, probidade, enfim, lealdade no comportamento com a outra
parte, a tutela € estendida para a protecdo da confianca do sujeito, quando a

conduta juridicamente relevante, que lhe tenha despertado expectativa (legitima) e

quer por meio de simples tratativas, quer por meio de contratos expressos ou, ainda, por meio de
condutas sociais tipicas — como, por exemplo, o consentimento tacito. Tais situa¢des advindas do
contato social fazem, segundo tais autores, nascer deveres pré-contratuais, independentemente de
ato volitivo, pois que lhes sdo atribuidos um cardter negocial, que geram um contrato em virtude
de comportamentos que tem a natureza de declaragdo negocial. Trata-se de negdcio juridico por
comportamento concludente, onde explicita FACHIN, L.E. (coord.), Repensando fundamentos do
direito civil brasileiro contempordneo, p. 124, que sdo casos em que “a vontade de concluir um
contrato ndo € comunicada mediante uma declaracio de tal g€nero, mas resulta de outros
comportamentos do sujeito: fala-se, a este propdsito, numa manifestacdo ticita de vontade”. E
acrescenta que “quer pela vontade ndo escrita, quer pelo comportamento, quer mesmo pelo
siléncio, é sustentdvel a configuracdo de relagdo juridico-contratual. Se assim for, a partir dai pode
falar-se em quebra contratual, e, do rompimento unilateral de contrato, emerge obrigacdo de
indenizar” (FACHIN, L. E. (coord.), op. cit., p. 126). Sendo assim, a nova perspectiva sobre a
origem dos deveres acessorios repousa sob a idéia de “contato social”, onde “il riferimento
espresso ai <contatti sociali>, come possibile fonte di obbligazione assimilabile al contratto, e
segno di piena consapevolezza da parte del legislatore delle moderne tendenze del diritto delle
obbligazioni, in particolare del consolidarsi della teoria della responsabilita del contatto sociale,
di cui vivacemente si discute nella dottrina e nella giurisprudenza italiana” (MEMMO, D., Il
nuovo modelo tedesco della responsabilita..., p. 802. Na traducdo livre: “a referéncia expressa aos
<contatos sociais>, como possivel fonte de obrigacdes assemelhadas ao contrato, € sinal de plena
consciéncia por parte do legislador das modernas tendéncias do direito das obrigacdes, em
particular da consolidacdo da teoria da responsabilidade do contato social, a qual vivamente se
discute na doutrina e na jurisprudéncia italianas”).

**POPP, C., Responsabilidade civil pré-negocial, p. 95.

3% DEL PRATO, E., Violazioni del contratto, p. 83. Na traducdo livre: “duas esferas juridicas se
encontram e deste encontro nasce a necessidade de criar um novo equilibrio. Na procura por este
novo equilibrio emerge o risco de dano e, portanto, a exigéncia de prote¢do”.



lhe conduzido a celebracdo do negdcio, seja capaz de lhe produzir danos, quer na
sua esfera juridica pessoal, quer na sua esfera juridica patrimonial.

Desta sorte, os deveres acessérios de conduta, originados a partir do
principio da boa-fé objetiva, requerem de ambos os contratantes — credor e
devedor, fornecedor e consumidor, empregador e empregado — o dever reciproco
de cooperag§03 26 para o adimplemento do contrato e a satisfacdo do seu resultado
util e das legitimas expectativas geradas em ambos os consortes.

As partes sdo responsdveis’’’, em todas as fases da contratacdo, pela
observancia da boa-fé objetiva e de seus preceitos, pelo respeito aos deveres
laterais da obrigacdo, a fim de evitar causar a contraparte dano, seja de natureza
patrimonial ou moral.

O comportamento das partes, em uma relacdo juridica obrigacional, cria,
reciprocamente, uma legitima confianca, isto €, desperta em ambos os contratantes
expectativas lidimas. O fato de a relacdo obrigacional ndo ser uma composi¢ao
fechada de direitos e deveres, mas de uma totalidade concreta e complexa,
desperta esta consciéncia de que, baseado no principio da boa-fé objetiva, as
partes ndo apenas sdo responsdveis pela realizacdo das prestacOes a que se
obrigam, mas também pelos deveres instrumentais, laterais a conduta por elas
devida.

Os deveres acessorios de conduta compdem a relacdo obrigacional nao
como frutos da declaracdo negocial ou da prépria autonomia da vontade, mas t€ém
por fonte a boa-fé objetiva e por meio dela gozam da mesma tutela e da mesma

protecdo juridica. Assim como a boa-fé, os deveres acessérios atuam como

326 Conforme exposto anteriormente, o principio da boa-fé objetiva encerra um dever reciproco de
colaboragdo, de cooperacao, de solidariedade entre ambas as partes contratantes, ndo mais cabendo
a visdo cldssica de que apenas o devedor tem deveres para com o credor. Os deveres acessorios,
por exemplo, derivados da boa-fé objetiva, demonstram que tanto credor, quanto devedor, sdo
responsaveis pela obtencdo do resultado util da obrigacdo contratada, e, por conseguinte, sdo
responsdveis pela satisfacdo das legitimas expectativas e dos interesses da outra parte. Sob a
questdo, assinala NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno, p. 191, que “a idéia ora
exercitada, escapa aquela cldssica do devedor obrigado ao adimplemento e o credor — somente ele
— autorizado a pretender o cumprimento da obrigacdo, sem que, todavia, se perceba que se trata de
preocupagdo original. J4 na década de quarenta, sustentava BETTI que a exigéncia da cooperacio
entre os contratantes era a chave, por meio da qual deveria o jurista compreender o instituto das
obriga¢des, considerando-o nos termos de sua funcio sécio-econdmica”.

%7 Afirma POPP, C., Responsabilidade civil pré-contratual, p. 107, que “o sistema de Direito
Privado constréi-se sobre dois pilares fundamentais: a liberdade e a responsabilidade, aquela
representada pela autonomia privada e esta pela boa-fé”. A boa-fé objetiva reporta, assim, a
exigéncia de valoracdo da conduta das partes como honesta, leal e correta, onde todas as partes sdo
chamadas a guardar a utilidade e a funcdo social da relag@o contratual, de modo a ndo frustrar ou
abusar da confianga legitimamente despertada e sob a qual se constroem as relagdes humanas.



elementos de “identificacdo da fung¢do econdmico-social efetivamente perseguida
pelo contrato™*®, buscando manter equilibrada a relacdo contratual e contribuir
para a concretizacdo dos interesses de ambas as partes contratantes.
Conseqiientemente, estdo em jogo os interesses € as expectativas legitimamente
despertadas nas contrapartes, igualmente merecedoras da tutela juridica.

Assim sendo, ndo se dirigem os deveres acessOrios ao cumprimento da
obrigacao principal delimitada na relagdo juridica contratual, mas a realizacao do
fim contratual e da protecdo da outra parte, dos seus interesses e da sua esfera
juridica pessoal e patrimonial, dada a relacdo de confianca fundamentada pelo
préprio contrato.

O principio da boa-fé objetiva vincula as partes a salvaguardar o préprio
acordo mediante condutas éticas, arraigadas na correcdo, na lealdade, na
solidariedade, na honestidade; as partes tém, pois, o dever reciproco de garantir o
cumprimento da relacdo juridica e do seu escopo econdmico-social, e da protecao

da contraparte contra os riscos de danos concomitantes.

A boa-fé deve revestir a conduta: € para esse postulado ético que o professor
Inocéncio GALVAO TELLES chama a atencdo: “Tanto negociacdes
propriamente ditas, ou preliminares do contrato, como na formacao deste devem
os interessados proceder segundo as regras da boa-fé; aquele que faltar a essas
regras € responsavel pelos danos que culposamente causar ao outro”.

De ilagdo, através da responsabilidade, escreve ainda Mario Jilio de ALMEIDA
COSTA, em outra obra, “tutela-se diretamente a fundada confianca de cada uma
das partes em que a outra conduza as negociacdes segundo a boa-fé; e, por
conseguinte, as expectativas legitimas que a mesma lhe crie, ndo s6 quanto a
validade e eficdcia do negdcio, mas também quanto 2 sua futura celebragio™ .

A confianca legitima é necessdria nos relacionamentos sinalagmaticos,
pois que, do contrario, ndo seria possivel a vida social dentro de um padrao médio
de honestidade e moralidade, pois que “a todos incumbe a obrigacdo de nao iludir
os outros, de sorte que, se por sua atividade ou inatividade violarem esta
obrigacdo, deverdo suportar as conseqiiéncias de sua atitude’™.

A protecao da confianca envolve o vinculo contratual por meio de normas
cogentes, voltadas a assegurar o equilibrio dos contratantes, valendo-se da

proibicdo de cldusulas abusivas e da adoc@o de novos paradigmas interpretativos,

¥ MARTINS-COSTA, I., A boa-fé no direito privado, p. 418.

329 FACHIN, L.E.(coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, p.
134.

30 Ibid., p. 436.



além de procurar garantir a adequacdo do produto ou servigo — objeto do contrato,
e de prevenir riscos e reparar prejuizos3 3

A responsabilidade pela confianca gerada pela boa-fé objetiva,
consubstanciada nos valores éticos introduzidos no seio das relacdes juridicas
intersubjetivas pelos principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da
pessoa humana, permite repensar a relagdo juridica, situando-a em torno da pessoa
e a (re)valorizando como centro das preocupacdes do ordenamento civil.

A conduta ética das relacdes obrigacionais exigida pelo principio da boa-fé
objetiva e, em especial, promovida por meio do respeito aos deveres acessorios de
conduta, presentes em todos os momentos contratuais, inclusive naqueles
posteriores a propria conclusdo do vinculo contratual, pressupde o carater
solidario que deve revestir as relagdes juridicas e se destina a proporcionar a
satisfacdo dos legitimos interesses sociais.

Exige-se de ambos os contratantes uma postura de solidariedade. Devem
cuidar as partes para ndo frustrar as expectativas legitimamente criadas junto ao
outro contratante, sob pena de violacdo da lealdade contratual, e, por derradeiro,
do préprio principio da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé busca garantir a conciliacio entre justica e
seguranca, entre justica e eficiéncia de mercado. Para tanto, imprescindivel
considerar que a relagdo obrigacional é dinamica e complexa, dotada de deveres
outros, além da obrigacdo principal; deveres acessdrios, que objetivamente voltam
sua atencdo para a tutela efetiva dos valores fundamentais e das legitimas

expectativas despertadas nos sujeitos da relacao juridica.

3! MATTIETO, L.A., O papel da vontade nas situagoes juridicas patrimoniais..., p. 35.



5.
A tutela da confianca na contratacao contemporanea

5.1 Violacao dos deveres acessorios de conduta: implicacoes no
direito contratual
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Na sociedade contemporanea, dado o ‘“declinio do voluntarismo™* e a

contratagcdo em massa, discute-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a existéncia de
uma fonte das obriga¢des que nao a lei ou a autonomia privada.

Tem-se considerado a possibilidade de a relacdo juridica obrigacional ser
criada a partir de atos existenciais, também denominados comportamentos sociais
tipicos”>. Tais condutas referem-se ao suprimento de necessidades basicas dos
individuos em sociedade, independentes do elemento volitivo, tendo em vista a
objetiva incidéncia de fatores sociais tipicos da sociedade contemporanea.

Uma das caracteristicas da sociedade contemporanea € a massificacao das
relagdes juridicas. Embora ndo unanime®**, a doutrina em comento alude 2 criagio
de vinculos obrigacionais oriundos de condutas socialmente tipicas,
independentemente de declaracdes de vontade ou da lei, mas a partir do principio

da boa-fé objetiva e dos costumes do trafego negocial. Isto porque a utilizagao de

32 Expressdo utilizada por MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 397.

33 A idéia de “atos existenciais” foi trazida por Clévis do Couto e Silva, a partir da fattispecie
Vertragsverhaltnisse, da doutrina alema, que vem a significar “relacdes contratuais faticas”. Ja
Karl Larenz referia-se a questdo como ‘“comportamentos sociais tipicos”, referindo-se, como
leciona MARTINS-COSTA, J., op. cit., p. 398, a préticas continuadas peculiares a sociedade, por
ela tipificadas. Tais praticas compreenderiam atos absolutamente necessarios a vida humana, onde
ndo seria possivel cogitar da vontade para a pratica de determinados atos destinados a atender as
exigéncias basicas da vida em sociedade, tais como alimentacdo e transporte. Por meio destes atos,
a relag@o juridica obrigacional estd consubstanciada em fatores alheios a vontade ou ao acordo de
vontades, relativos a objetiva satisfacdo das necessidades, em face “da objetivagdo produzida pela
incidéncia de fatores sociais tipicos da sociedade contemporanea” (MARTINS-COSTA, op.cit.,
loc. cit.).

3% A doutrina mais conservadora ndo coaduna com a idéia de, a partir de condutas socialmente
tipicas, criarem-se novos deveres aos sujeitos envolvidos em uma certa relacdo juridica; defende
que, nos comportamentos sociais tipicos, configura-se a vontade, pois se verificam elementos
préprios de uma declaracdo de vontade, compreendendo tipicos negécios juridicos, tdo somente
peculiarizados pela preocupacdo com a tutela da confianca (MARTINS-COSTA, J., op. cit., p.
399).



bens e servicos massificados ocasionar, por vezes, ‘“‘comportamentos que, pelo seu
significado social tipico, produzem as conseqii€éncias juridicas de uma
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caracterizada atuac@o negociatoria, mas dela se distinguem”™ ™",

Exemplos corriqueiros traduzem esta preocupacdo acerca da criagdo de
relagdes juridicas a partir de comportamentos sociais tipicos. A compra de
passagem em transporte coletivo ou de um ingresso para o cinema representam
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contratos de transporte e de prestacdo de servigos; sdo atos-fato™”, segundo a
doutrina inovadora, que produzem efeitos negociais tipicos e geram um vinculo
obrigacional.

As condutas socialmente tipicas representam, nesta visdo, a categoria do

“contato social”, destinada a regular a responsabilidade civil nas relagdes juridicas

35 MARTINS-COSTA, 1., A boa-fé no direito privado, p. 399.

36 A subcategoria dos atos-fatos é obra de MIRANDA, P., Tratado de direito privado, tomo 1, p.
82, no que concerne a classificacdo dos fatos juridicos. Entende o renomado jurista que o fato
torna-se juridico quando sobre ele ou sobre o conjunto de fatos incidiu uma regra juridica. Dentre
os suportes faticos que logram entrar no mundo juridico, Pontes de Miranda faz referéncia aos
atos-fatos juridicos, como sendo aqueles atos ndo queridos pelo agente, mas sobre os quais a regra
juridica incide, tornando-o juridico e producente de eficicia juridica. “A vontade ndo é causa
deles; a regra juridica incide sobre eles, sem ver neles declaragdes ou manifestagbes de vontade:
s@o atos-fatos, atos a que se da a entrada no mundo juridico como fatos juridicos, e ndo como atos
juridicos” (MIRANDA, P., op. cit., loc. cit.). Compreendem, pois, atos humanos em que ndo
houve vontade ou que a vontade ndo tem relevancia, aptos a servirem de suporte (fatico) de regras
juridicas. No conceito de ato-fato juridico, conforme assevera MELLO, M.B., Teoria do fato
Jjuridico, p. 106, estdo incluidos os atos reais, os casos de caducidade sem culpa e os casos de
indenizabilidade sem culpa. Os atos reais sdo os atos humanos dos quais resultam circunstincias
faticas, normalmente, irremoviveis, como v.g. na producio de uma obra artistica ou literdria onde
ndo se tem a vontade de praticar o ato, mas o resultado € relevante para o direito. Ja os casos de
caducidade sem culpa dizem respeito aqueles fatos que tém por efeito a extingdo de um certo
direito, e, conseqiientemente, da pretensdo, da acdo e da excecdo a ele relativos,
independentemente de verificacdo de culpa do seu titular. Toma-se como exemplo a caducidade
das acdes redibitérias ou de anulagdo de casamento, quando, independentemente de ato volitivo, o
titular do direito se pde inerte, aliado ao transcurso de um determinado periodo de tempo. Por fim,
os atos-fatos que apresentam maior importancia para o presente estudo sdo os atos-fatos
decorrentes de casos de indenizabilidade sem culpa. Estes configuram situagdes em que de um ato
licito, isto €, ndo contrdrio ao direito, decorre prejuizo a terceiro, gerando o dever de indenizar.
Neste caso, ndo cabe falar em ilicitude, mas em “casos em que o ato praticado no exercicio regular
de um direito, ou em estado de necessidade, quando causa dano a patrimdnio de terceiros, gera o
dever de indenizar, independentemente de ilicitude” (MELLO, M.B., op. cit., p. 107). Segundo a
ordem juridica, os danos devem ser indenizados, independentemente de decorrerem de atos
ilicitos. Transportando-se esta subcategoria para o direito das obrigacdes e, em especial, no
contexto da incidéncia do principio da boa-fé objetiva e dos deveres laterais dele decorrentes, por
vezes a sociedade se depara com atos-fatos juridicos, onde, independentemente de um ato volitivo
relevante, hd um suporte fitico sobre o qual incide uma norma juridica e que passa a produzir
efeitos juridicos, como € o caso da compra da passagem em transporte coletivo, onde a vontade
ndo é tomada como relevante pelo Direito, mas sim o resultado produzido e os efeitos juridicos
que dele decorrerem. Ver, neste sentido, as observagdes de MARTINS-COSTA, J., op. cit., p.
400.



contratuais por danos a boa-fé objetiva, uma vez que a sua amplitude aloca todos
os fatos juridicos3 3 7, licitos e ilicitos.

Esta nocdo de contato social, cunhada pela incidéncia do principio da boa-
fé, quer como limitador do exercicio de direitos subjetivos, quer como criador de
deveres juridicos que integram a relagcdo obrigacional, considera a relagdo juridica
uma totalidade complexa, composta por deveres principais de prestacio —
originados da lei ou da vontade das partes — e por deveres instrumentais,
acessorios a conduta principal.

A incidéncia da boa-fé objetiva nas relacdes juridicas privadas enseja,
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deste modo, dentre as suas fungdes 8

, a criacdo de deveres juridicos outros,
laterais a obrigacdo principal contratada, pautados na lealdade, na honestidade e
na correcdo que devem revestir as condutas humanas em sociedade, e nivelados
em intensidades diversas conforme o grau de contato social inerente a relacdo
juridica concreta.

O cardter instrumental dos deveres acessérios de conduta permite
distingui-los dos deveres — obrigacdes — principais, concretizados tdo somente

com a formagdo do contrato. Os deveres anexos abarcam obrigacdes de

cooperacao, de ndo-contradicdo, de lealdade, de sigilo, de correcdo, de informacao

37 Denominam-se “fatos juridicos” todos os atos humanos ou acontecimentos naturais
juridicamente relevantes, na medida em que produzem efeitos juridicos. Existem fatos sociais ou
naturais que ndo sdo recobertos desta “juridicidade” pois que sdo indiferentes para o Direito ao
serem desprovidos de efeitos juridicos, razdo pela qual “nem todos os factos reais ou sociais sdo,
portanto, factos juridicos” (PINTO, C.A.M., Teoria geral do direito civil, p. 355). Leciona
CORDEIRO, AM.R.M., Tratado de Direito Civil portugués, p. 443, que “o facto juridico é&,
normalmente, definido como um evento ao qual o Direito associe determinados efeitos. Numa
técnica normativa linear, poder-se-ia dizer que o facto juridico se apresenta como a realidade apta
a, integrando uma previsdo normativa, desencadear a sua estatuicdo”. Também MIRANDA, P.,
Tratado de direito privado, tomo 1, p. 77, define fato juridico afirmando ser o fato “que entra no
mundo juridico, como relevante. Noutros térmos, que houve suporte factico suficiente para que a
regra juridica incidisse”. Em breve andlise, os fatos juridicos podem ser classificados em
voluntdrios ou involuntdrios, quer, respectivamente, resultem ou ndo da vontade como elemento
juridicamente relevante. Quanto aos primeiros, os fatos juridicos voluntarios podem, ainda, ser
licitos ou ilicitos, caso sejam — respectivamente — conformes a ordem ptiblica ou contrérios a ela.
Neste interim, os negécios juridicos sdo apontados como fatos juridicos voluntérios, cujo elemento
essencial abriga declaracdes de vontade que o ordenamento atribui efeitos juridicos. Segundo
PEREIRA, C.M.S., Instituicées de direito civil, p. 303, diferenciam-se os negécios juridicos dos
atos juridicos stricto sensu, uma vez que os primeiros sdo declaracdes de vontade destinadas a
producdo de efeitos juridicos queridos pelo agente, ao passo que os segundos “sdo manifestacdes
de vontade, obedientes a lei, porém geradoras de efeitos que nascem da propria lei”.

33 Consoante asseverado ao longo do presente estudo, a boa-fé objetiva, além de criar deveres
acessorios de conduta, anexos & prestacdo principal da relagdo juridica obrigacional, haja vista a
imposi¢do de condutas conforme padrdes éticos de honestidade, correcdo e lealdade, também
limita o exercicio de direitos subjetivos, a fim de evitar o exercicio abusivo por uma das partes
contratantes sobre a outra, e atua como fator interpretativo das relagdes juridicas privadas,
permitindo ao juiz integrar e interpretar as relacdes obrigacionais segundo parametros éticos.



e de esclarecimento, que em algumas hipdteses se realizam previamente a
formagdao do vinculo negocial. Sao deveres que decorrem da boa-fé objetiva
“como mandamento de atengcdo a legitima confianga despertada no futuro
contratante e de tutela de seus interesses™ .

O vinculo obrigacional estabelecido entre os sujeitos ndo representa uma
relacdo de subordinacdo entre eles, mas uma relagdo de cooperagdo, por estarem
reciprocamente obrigados a deveres de esclarecimento, de protecdo, de lealdade.
O principio da boa-fé objetiva traduz, neste dever mutuo de cooperagdao, um dever

negativo de ndo obstaculizar o cumprimento da prestagdo e um dever positivo de
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colaborar para o seu adimplemento™ .

A protecdo da confianga e a concepgdo dindmica da obrigagdo no direito privado
levou-se com que se considerasse a categoria do contato social, mais geral, como
forma de vinculacdo. O contato social confere uma nova visdo do vinculo
obrigacional a partir do ponto de vista sociolégico, responsabilizando o agente
ndo por forca do negdcio juridico, mas por participagdo no meio juridico

negocial®"'.

A finalidade objetiva do contrato justifica a incidéncia do principio da boa-
fé objetiva por meio dos deveres acessorios de conduta, aferidos antes mesmo de
formado o negdcio juridico, durante a sua execugdo ou, inclusive, apos finda a
relacdo contratual.

Por conseguinte, as partes € imposta a responsabilidade pela quebra desses

deveres anexos, fazendo surgir, na esfera juridica daquele que os ferir, uma

obrigacdo de indenizar’**. E este reconhecimento da responsabilidade das partes

¥ PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé no direito civil brasileiro, p. 154.

0" A relagdo de cooperagdo entre os sujeitos de uma relagdo juridica obrigacional se justifica,
consoante leciona NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 198, pelo interesse superior
da coletividade, advindo da funcionalizacdo do instituto contratual e da respectiva mitigagdo do
principio da relatividade do contrato, “passando uma simples relacdo contratual a despertar o
interesse daqueles que por ela ndo sdo diretamente atingidos”. Este dever de cooperacdo que deve
reger os comportamentos das partes contratantes deriva do principio da boa-fé objetiva e determina
uma considerag¢do para com o alter, isto €, para com o outro. Tal significa que as partes devem
abandonar comportamentos egoistas, fundados exclusivamente em interesses proprios, e, ao revés,
devem se preocupar em satisfazer os interesses da contraparte e de tutelar a confianca que surge na
relacdo obrigacional. A idéia de cooperagdo, enfim, de colaboracdo, alude a deveres acessdrios de
conduta voltados para a viabilizacdo dos fins econdmicos a que o contrato se destina, levando-se
em conta os interesses e as aspiragdes do outro contratante.

*!' JACQUES, D.C., A protecio da confianca no direito do consumidor, p. 110.

2 Consoante SILVA, C.C., A obrigagdo como processo, p. 35, importante esclarecer, desde logo,
que “nem todo adimplemento que ndo satisfaga integralmente a outra parte, redunda em lesdo ao
principio, pois a infringéncia ha de se relacionar sempre com a lealdade de tratamento e o respeito
a esfera juridica de outrem”. Convém, ademais, ressaltar que o adimplemento ou ndo dos deveres



pela violacdo dos deveres acessorios da conduta contratual repousa sobre todas as
fases da relagdo juridica intersubjetiva, a saber, nas fases pré-contratual, contratual
e pds-contratual.

Isto porque “a ligagdo entre a boa-fé e a compreensdao da relagcdo
obrigacional como um processo dindmico possibilita a reconstru¢do dogmatica de
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institutos juridicos, por forma a adequé-los as necessidades sociais™ .

¥ teve suas

Nestes termos®**, a responsabilidade civil pré-contratua
primeiras linhas tracadas por Rudolf von lhering, em 1861, diante do problema da
nulidade dos contratos por divergéncia insandvel entre a vontade real e a vontade
declarada, advindas da fase das negociagdes (ou tratativas), ao questionar ‘“‘se o
contraente deve ou ndo responder pelos danos culposamente causados a
contraparte pela celebracdo de um contrato que vem a ser declarado nulo™**.

De acordo com o jurista alemao, na fase inicial das negociagdes ja existiria

um vinculo entre as partes que deveria ser tratado como se contratual fosse, “para

acessorios de conduta € verificavel apenas in concreto, pois que somente diante do caso concreto é
que se poderd examinar o fato sobre o qual incide o principio da boa-fé, para, entdo, induzir o seu
significado.

5 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 473. Completa TREVISAN, M.A.,
Responsabilidade civil pos-contratual, p. 201, que a obrigacdo, enquanto complexo organico, ou
melhor, totalidade formada por um sistema de processos, “transcende a mera individualidade de
cada um de seus elementos (direitos, obrigacdes, deveres, etc.), integrando-os num todo, € € um
processo porque esse todo, essa unidade, se sujeita a todas as vicissitudes que se lhe apresentam
para atigir, efetivamente, o adimplemento”. Por tal razdo, a complexidade inerente a relacdo
obrigacional lhe dirige a uma realizagdo positiva de um fim, de uma finalidade, e a série de
deveres que lhe compde — principais, secunddrios, acessorios de conduta — estd ligada ao
desenvolvimento da relagdo juridica contratual como um todo.

34 Cabe, neste ponto, esclarecer que as espécies de responsabilidade relacionadas com o efetivo
respeito e cumprimento aos deveres acessorios de conduta serdo analisadas no presente estudo
apenas em linhas gerais, no intuito de salientar a importancia do tema e situar o leitor no contexto
em que se desenvolve a idéia de tutela da confianca no direito contratual contemporineo. Nao se
pretende, portanto, esgotar o assunto, tdo pouco adentrar profundamente nas questdes e nas
peculiaridades que repousam sobre as espécies de responsabilidade civil em comento.

* De inicio cabe salientar que a responsabilidade pré-contratual ndo se confunde com a
responsabilidade em sede de pré-contratos ou contratos preliminares. Neste campo, conforme
leciona MARTINS-COSTA, J., op. cit., p. 480, o inadimplemento de contrato preliminar encerra a
responsabilidade contratual por descumprimento de obrigacdo de fazer, resolvendo-se a questdo
nos lindes da culpa contratual. No que tange a responsabilidade pré-contratual, a doutrina diverge
quanto a natureza do regime aplicavel na indenizag@o por danos provenientes da quebra de deveres
de conduta em fase das tratativas, isto é, antes de formado o vinculo obrigacional. As opinides ndo
se coadunam: hd quem entenda tratar-se de responsabilidade aquiliana (ou extracontratual) e quem
defenda a idéia de responsabilidade contratual, visto que os deveres de conduta derivam do
principio da boa-fé, incidente em todas as fases das relacdes juridicas obrigacionais. A doutrina faz
mengdo, ainda, a uma terceira via, entendendo tratar-se de responsabilidade especificamente pré-
negocial, que ndo se confunde com os regimes acima assinalados. As diferentes correntes de
pensamento serdo tratadas, em linhas gerais, no decorrer do presente estudo.

6 VARELA, J.M.A., Das obrigacées em geral, p. 271. Ou ainda, segundo MARTINS-COSTA,
J., op. cit., p. 487, “se um sujeito deu causa a nulidade de um contrato, deve ou ndo ressarcir o
dano que a outra parte sofreu por haver confiado na validade do mesmo?”.



que os futuros contratantes agissem de forma diligente, cuidadosa, para evitar
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prejuizos Surgia a tese da responsabilidade fundada na culpa in

contrahendo™®.

A doutrina de Thering procurava explicar “que mesmo um contrato nulo
poderia produzir alguns efeitos em decorréncia do interesse contratual negativo,
embora ndo tenha lhe dado uma fundamentacdo juridica clara e unitdria™**.

No direito brasileiro, Pontes de Miranda® alude a necessidade de tutela da
confianca em face dos usos do trafego juridico, e, ainda que ndo mencione
expressamente a boa-fé objetiva como fonte dos deveres pré-contratuais, afirma
que “todos os homens tém de portar-se com honestidade e lealdade, conforme os
usos do trafego, pois dai resultam relacdes juridicas de confianca, € nao s6
relagdes morais™". Entende o jurista que a relacdo contratual exige, quando um
sujeito se dirige a outro, que todas as partes conhecam o que se vai dar e o que se
vai receber, pois que no trato negocial € captada a confianca indispensdvel as

negociacdes preliminares e a conclusao do contrato. Dai porque entende a culpa in

347 DONNINI, R.F., Responsabilidade pds-contratual..., p. 47.

8 A expressdo culpa in contrahendo vem abarcar hipéteses de responsabilidade civil em razio de
fatos lesivos culposos havidos na fase inicial das negociacGes. Aparada pelo §242 do BGB, a
doutrina da culpa in contrahendo tem por base um dever de lealdade nas relagdes juridicas.
Descartou Thering a natureza extracontratual da responsabilidade por culpa in contrahendo pelo
fato de que a espécie de dano causado advém de relagdes juridico-sociais qualificadas pela
vontade. A culpa in contrahendo é de natureza contratual, segundo Thering, na medida em que a
culpa € objetiva, isto é, resultante da quebra de um dever concreto e especifico, e ndo de um dever
genérico de ndo lesar alguém. Diverso é, porém, o entendimento exposto pelo direito italiano e
pelo direito francés, por meio dos quais a responsabilidade pré-contratual é uma categoria de
responsabilidade extracontratual (aquiliana) visto que tem por fundamento a violacdo de um dever
de conduta em momento anterior a formacdo do contrato. Fato é que a construcdo operada por
Ihering introduz no universo juridico a idéia de um dever de diligéncia em sede de negociagdes
anteriores a formacdo do vinculo contratual, motivado na confian¢a que deve nortear o trafego
negocial. J4 a designacdo “responsabilidade pré-contratual”, pelo desenvolvimento da doutrina e
da jurisprudéncia em torno da teoria da culpa in contrahendo de Ihering, abrange, além dos casos
relativos a fatos culposos, os casos de dolo, de responsabilidade objetiva e, em face do principio da
boa-fé objetiva, de violagdo de deveres acessérios de conduta, deveres estes decorrentes do
principio da boa-fé objetiva, que possuem como mandamento o respeito a legitima confianca
despertada no futuro contratante. Neste sentido, vide DEL PRATO, E., Violazioni del contratto...,
p. 173.

349 JACQUES, D.C., A protecdo da confianga no direito do consumidor, p. 107.

350 Id., Tratado de direito privado, tomo XXXVIII, p. 321. Segundo o jurista, os usos do trafego
representam o elemento do suporte factico do negécio juridico, ndo se confundindo com as regras
juridicas porque sdo simplesmente usos. S0 “meras praticas gerais, limitadas a certos lugares, ou
a certas profissdes” (MIRANDA, P, op. cit., p. 83).

#! Ademais, MIRANDA, P., Tratado de Direito Privado, tomo IV, p. 128, aduz, embora sem
mencionar a existéncia de deveres acessorios de conduta originados a partir do principio da boa-fé
objetiva, que o dever de indenizar, em virtude da quebra de deveres pré-contratuais, resulta de um
fato licito e independe da afericdo de culpa do manifestante da vontade. Segundo o jurista, trata-se
de uma responsabilidade pela violacdo da confianca que deve existir no trato negocial, onde quem
confiou na manifestacdo de vontade de outrem e se viu frustrado em relagdo as expectativas
despertadas tem direito ao ressarcimento dos danos e prejuizos que tenha sofrido.



contrahendo como sendo “toda a infracdo do dever de atencdo que se hd de
esperar de quem vai concluir contrato, ou de quem levou alguém a conclui-lo™? e
a sua violagao reside nos deveres inerentes aos usos do trafego.

A partir destes estudos fundamentais, a doutrina e a jurisprudéncia
desenvolveram e consolidaram a tese da responsabilidade civil pré—contraltuall3 3
segundo a qual o simples inicio das negociagdes, isto €, as simples tratativas, em
razdo do principio da boa-fé, criam entre as partes deveres de esclarecimento, de
protecdo e de lealdade, dignos de tutela juridica.

A responsabilidade das partes por danos advindos da fase pré-contratual da
relacdo juridica ndo estd circunscrita aos danos culposamente causados a
contraparte pela invalidade do negdcio. Abrange também os danos provenientes
da violacdo dos deveres acessorios de conduta — de esclarecimento, de protecao,
de lealdade —, de modo a tutelar diretamente a fundada confian¢a de cada uma das
partes em que a outra conduza as negociacdes de acordo com a boa-fé.

A doutrina ndo € unanime acerca da natureza da responsabilidade pré-
contratual; a qualifica como responsabilidade contratual ou como
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responsabilidade aquiliana®*. Para a discussdo, importante considerar que

P2 MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 508.

33 Segundo MARTINS-COSTA, J., op. cit., loc. cit., a Clévis do Couto e Silva se atribui a
explicita vincula¢do entre a responsabilidade civil pré-contratual e a boa-fé objetiva, partindo da
doutrina do contato social. Sob esta perspectiva, a jurista aduz que a responsabilidade pré-
contratual diz respeito a violacdo dos deveres acessorios de conduta, resultantes do imperativo de
que as partes, em uma relagdo juridica, devem se pautar por padrdes de boa-fé e lealdade.

4 No presente estudo ndo hd a pretensdo de esgotar o assunto. A discussdo em torno da natureza
juridica da responsabilidade pré-negocial é ampla e abarca varias concepg¢des diversas. Propde-se,
aqui, fazer uma breve meng¢do a existéncia de correntes de pensamento favordveis a natureza
contratual da responsabilidade pré-contratual, bem como correntes favordveis a natureza aquiliana
deste instituto juridico. Em ambas as hipdteses de responsabilidade civil pressupde-se a lesdo de
um interesse juridicamente relevante e se traduz na obrigacdo de indenizar os danos dali
provenientes. Alude o Cddigo Civil de 2002 acerca de ambas as espécies de responsabilidade —
contratual e extracontratual ou aquiliana — respectivamente nos artigos 389 e 927, in verbis: “Nao
cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria
segundo indices regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado” e “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. A nota distintiva entre os
dois tipos de responsabilidade, dentre outros elementos, reside fundamentalmente no dever
juridico violado: enquanto na responsabilidade contratual o dever de conduta violado pela parte diz
respeito ao préprio dever contratual, em face de uma prévia relacdo juridica entre as partes, na
responsabilidade extracontratual ou aquiliana o dever de conduta violado ndo se encontra fundado
em um contrato, mas decorre do principio geral de ndo causar dano a outrem. Em um aporte no
direito italiano, COSTAGLIOLA, A., Compedio di istituzioni di diritto privato, p. 342, esclarece
que na responsabilidade contratual, no caso de ser violado um dever especifico, o Cédigo Civil
Italiano em seu artigo 1.218 prescreve que “se il debitore non esegua esattamente la prestazione
dovuta ¢é tenuto al risarcimento del danno. Si ha, invece, responsabilita extracontrattuale o
aquiliana nel caso di violazione del dovere genérico del neminem laedere, cioe del dovere di non
ledere D’altrui sfera giuridica” (Na tradugdo livre: “se o devedor ndo cumprir exatamente a
prestacdo devida é responsavel pelo ressarcimento do dano. H4, ao invés, responsabilidade



determinadas condutas havidas nas negocia¢des podem ndo configurar atos ilicitos
ou comportamentos que possam ser adaptados ao conceito genérico de culpa
aquiliana. Na fase pré-negocial estao presentes deveres de conduta, advindos da
boa-fé objetiva, que encerram o dever de as partes agirem com lealdade, com
honestidade, na relagdo obrigacional, de modo a preservar a confianca despertada
junto ao outro contratante™>”.

Parte da doutrina atribui a responsabilidade pré-contratual o regime da
responsabilidade  aquiliana (ou  extracontratual)™®.  Argiiiu-se que a
responsabilidade advém da violacdo de um dever de comportamento por meio de
um erro de conduta. Neste interim, a boa-fé objetiva e os deveres acessorios de
conduta “desempenham o importante papel de determinar qual o dever de conduta

exigido no caso concreto™”’

e “se o proceder da parte ndo corresponde a este
dever de agir pode ser reconhecida a culpa, viabilizando o surgimento da
obrigacao de indenizar™®. Assinala-se identificar um comportamento ilicito na
fase das tratativas, a partir de um padrao de conduta esperado consoante determina
o principio da boa-fé, porém baseado na regra geral de ndo prejudicar outrem,
para o qué subsiste o dever pré-contratual de indenizar.

Opinido diversa possui Pontes de Miranda®”. De acordo com o jurista, na
fase das negociagdes, enquanto nao haja a aceitacdo, ndo hd que se falar em
obrigacdo em sentido estrito, mas apenas em vinculo juridico, motivo pelo qual
ndo se poderia atribuir a responsabilidade pré-contratual a natureza contratual,
tampouco a aquiliana, derivada de um ato ilicito, entendendo que a fonte do dever

de reparacao do dano causado em sede de tratativas repousa sob a prépria relacao

juridica, sob a quebra de um dever inerente aos usos do trafego negocial.

extracontratual ou aquiliana no caso de violacdo do dever genérico de neminem laedere, isto €, do
dever de ndo causar dano a esfera juridica de outrem”). Destarte, hA quem mencione a
possibilidade de a natureza da responsabilidade pré-contratual repousar em uma terceira via ou um
terceiro género, como expde AZEVEDO, A.J., Responsabilidade pré-contratual..., p. 24, onde a
responsabilidade pré-contratual ndo seria reportada a natureza contratual ou a natureza
extracontratual, mas representaria uma modalidade propria, ou seja, responsabilidade pré-
contratual propriamente dita.

3 VARELA, J.M.A., Das obrigacées em geral, p. 273.

% Neste sentido o faz PEREIRA, C.M.S., Responsabilidade civil, p. 73. Vide também VENOSA,
S.S., Direito Civil — teoria das obrigagoes e..., p. 479 e GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e
pos-contratual a luz da boa-fé, p. 269.

%7 GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 271.

¥ Ibid., loc. cit.

359 Id., Tratado de direito privado, tomo II, p. 490.



Doutrina de renome, como a de Joao de Matos Antunes Varela® 60, entende
que apesar de ndo haver vinculo contratual entre os sujeitos que iniciam
negociacdes com vistas a realizagdo do negdcio juridico, tal relacdo possui uma
estreita proximidade com a relagdo contratual em si, do que da relagdo entre o
titular do direito absoluto e o autor do ato ilicito contra ele praticado. Desta sorte,
sublinha a natureza contratual da responsabilidade civil pré-contratual, onde a
questdo ndo se resolve em meras perdas e danos, mas com a imposi¢cdo de um
dever de prestar.

Em igual sentido, Ant6nio Junqueira de Azevedo™®! preleciona que a
responsabilidade civil pré-contratual, muito embora provenha de um ato ilicito,
resulta da quebra de um dever especifico de boa-fé, razao pela qual defende a
natureza contratual e ndo aquiliana da responsabilidade pré-contratual.

Disciplina Cldudia Lima Marques362, acerca do descumprimento de um
dever acessorio de conduta, seja ele de lealdade, de esclarecimento, de protecao,
tratar-se em verdade de inadimplemento contratual, pois que a boa-fé objetiva
impde, nas relagdes contratuais, um nivel minimo de tratamento leal com a pessoa
da outra parte, nivel este que abrange obrigacdes de lealdade, cooperacdo,
informacao e cuidados para com a pessoa e o patrimonio da contraparte.

A par da divergéncia doutrindria concernente a natureza do regime da
responsabilidade pré-contratual, ndo ha que se olvidar na necessdria reparagao dos
danos advindos da violagdo aos deveres acessorios de conduta, pois que restam
injustificadamente frustradas as legitimas expectativas geradas na fase das
negociagdes nos contratantes.

De fato, necessdrio se faz que na fase pré-contratual — assim como nas
demais fases da contratacdo — “os candidatos a contratantes ajam, nas negociagoes
preliminares e na declaracdo da oferta, com lealdade reciproca, dando as
informacdes necessdrias, evitando criar expectativas que sabem destinadas ao
fracasso, impedindo a revelacdo de dados obtidos em confianga, ndo realizando
rupturas abruptas e inesperadas das conservagoes, etc.”%.

Isto porque, quando uma das partes procede de forma a convencer a

contraparte da seriedade das tratativas, “levando-a a adotar medidas tendentes a

*01d.., Das obrigacées em geral, p. 275.

%1 1d., Responsabilidade pré-contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 24.
362 Id., Expectativas legitimas dos consumidores..., p. 74.

6 AZEVEDO, A.J., op. cit., p. 25.



contratacdo, a efetuar despesas, assumir compromissos com terceiros, agir, em
suma, no propdsito aparente de que vai ser firmado o contrato, e, ndo obstante
tudo isto, retira-se injustificadamente das negociac¢des, causando um dano a outra
parte, responde pelo seu procedimento culposo, e estd sujeita a perdas e danos™®".

A afericdo da responsabilidade pré-contratual requer, para tanto, a
concorréncia de determinadas condi¢des, como a existéncia de negociagdes
prévias a qualquer contrato, a pratica de atos que despertem na contraparte a
legitima confianga de que o contrato seria efetivado, o efetivo depdsito da
confianca pela contraparte, a existéncia de um dano proveniente da quebra
daquela confianca, pela violacdo dos deveres juridicos que a salvaguardam, e,
ainda, a ruptura das negociacdes de forma injusta ou injustificada®®. Sdo, em
suma, necessarios os elementos objetivos constitutivos da responsabilidade civil —
existéncia de um dano, de um nexo de causalidade entre o ato ou a omissao € o
dano —, e a existéncia de confiancga legitima na parte lesada, acerca da conclusao
do contrato ou da sua validade ou efic4cia.

Assim sendo, a responsabilidade pré-contratual busca tutelar as legitimas
expectativas criadas nas partes durante as tratativas negociais, ndo apenas acerca
da sua validade e eficicia, mas igualmente quanto a futura celebragdo do
instrumento contratual.

Neste interim, Jodo de Matos Antunes Varela®® atenta para o fato que o
interesse negativo da parte lesada, nos casos de frustragcdo injustificada do negécio
juridico, “ndo pode exceder o limite do interesse contratual positivo (ou seja, do
beneficio que a conclusio do contrato traria a parte prejudicada nas suas
expectativas)”. A delimitacdo da indeniza¢do devida pela parte que viola o

principio da boa-fé objetiva, ao quebrar os deveres havidos na fase preliminar do

3% PEREIRA, C.M.S., Responsabilidade civil, p. 73.

365 PEIXOTO, E.L., O principio da boa-fé no direito civil brasileiro, p. 153. Quanto ao conceito
de ‘ruptura injustificada’, sublinha MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no direito privado, p. 483,
que é aquela “destituida de causa legitima, a que € arbitrdria, a que compde o quadro do
comportamento desleal de um ponto de vista objetivamente averigudvel”. Acrescenta a jurista,
ademais, que ‘confianga legitima’ € a expectativa criada a partir de negociacdes no sentido de que
o desenvolvimento das tratativas conduzird a concretizacdo do negdcio, segundo pardmetros de
probidade e de lealdade nos propositos. Destarte, adverte POPP, C., Responsabilidade civil pré-
negocial, p. 264, que, por vezes, a ruptura das tratativas pode ser legitima, “quando se altera a base
negocial durante as negociagdes de tal sorte a gerar a continuidade delas 6nus excessivo a ambas
as partes ou pelo menos a uma das partes”, lembrando que para a alteragdo da base negocial nao
mais € necessdrio o requisito subjetivo da imprevisibilidade da situacdo ou da imprevisdo,
bastando o elemento objetivo da onerosidade excessiva.

366 Id., Das obrigacdes em geral, p. 274.



contrato, depende, assim, da natureza do dever acessério de conduta infringido e
da intensidade ou gravidade do dano.

O interesse a ser ressarcido em decorréncia da injustificada ruptura do
contrato provém do interesse contratual negativo e corresponde, para o sujeito
lesado, a “perda patrimonial que ndo teria tido se ndo fosse a expectativa na
conclusdo do contrato frustrado ou a vantagem que ndo alcangou por causa da
mesma expectativa gerada”367.

Por sua vez, a fase contratual propriamente dita é aquela que se estende da
formagdo do contrato até a sua extin9§0368.

O principio da liberdade contratual confere as partes a possibilidade de,
liviemente, determinarem o conteido da relagdo juridica contratual; contudo,
diante dos valores sociais preconizados pelo texto constitucional de 1988, a
autonomia privada deve atender aos proclames da fungdo social e da boa-fé
objetiva, a qual impde aos contratantes o dever de pautarem as suas condutas em
padrdes éticos — de lealdade, de honestidade, de correcao, de probidade.

Deste modo, além dos deveres (principais e secunddrios) pactuados, estao
os contratantes obrigados a deveres acessorios de conduta na fase contratual,
oriundos do principio da boa-f&** e voltados para a colaboracio, a informacao e o

cuidado da pessoa e do seu patrimdnio.

37 VARELA, I.ML.A., Das obrigacdes em geral, p. 274. Esclarece, ainda, MIRANDA, P., Tratado
de Direito Privado, vol. IV, p. 130, que “o interesse negativo consiste no que teria sido a situagdo
do indenizado, se a manifestagdo de vontade do indenizante tivesse entrado no mundo juridico tal
como esperara o indenizando, ou tivesse entrado e tivesse sido vélida, tendo-se cumprido, numa ou
noutra espécie, as obrigacdes resultantes. Nao se indeniza se o que confiou houvesse podido, desde
o inicio, reconhecer que se ndo tratava de ato insuficiente a entrada no mundo juridico, ou
deficiente”, exemplificando, como interesse negativo, os gastos para a conclusao do contrato ou os
desembolsos devidos a crenga de que o contrato se realizaria.

%% Forma-se o contrato por meio do acordo de vontades, consagrado pelo principio do
consensualismo — ndo se olvidando dos limites impostos pela ordem publica, pelos bons costumes
e pela boa-fé objetiva. Em se tratando de contratos reais ou solenes, é necessdrio, ainda,
respectivamente, a entrega da coisa ou a forma como elemento de validade. Destarte, extingue-se o
contrato com o cumprimento integral das obrigacdes (deveres primdrios e secunddrios) ou, ainda,
pela nulidade (absoluta ou relativa), pela condi¢do resolutiva, pelo exercicio do direito de
arrependimento, pela resilicdo, pela resolucio ou pela rescisdo. Para que do contrato ndo cumprido
decorra a responsabilidade contratual, é mister que o contrato seja vdlido e o dano resulte do
descumprimento contratual. No primeiro pressuposto € indispensdvel a existéncia de um acordo
celebrado entre o causador do prejuizo e a vitima e que esse acordo de vontades seja vélido.
Portanto, sem que haja uma prévia e vélida relacdo obrigacional entre as partes, ndo hé que se falar
em responsabilidade contratual.

3% Acrescenta AZEVEDO, A.., Responsabilidade pré-negocial do Cédigo de Defesa do
Consumidor..., p. 26, que, na fase contratual, a boa-fé objetiva, além de criar deveres acessorios a
conduta principal, também serve para interpretar, completar e corrigir o texto contratual.



O artigo 389 do Cédigo Civil de 2002°° determina que, do
inadimplemento de uma obrigacdo assumida, subsiste o dever de indenizar, isto €,
0o ndo cumprimento de uma obrigacdo contratual impde ao devedor a
responsabilidade por perdas e danos, juros, corre¢do monetdria e honorarios
advocaticios. E a responsabilidade contratual pelo descumprimento de uma
obrigacdo constante no pacto celebrado’’".

Em geral, o tracado do dever principal do contrato resulta bem claro,
como, por exemplo, nos contratos de compra e venda ou de locacdo, onde os
direitos e os deveres de cada uma das partes resta bem caracterizado. Por outro
lado, a relagdo juridica contratual, dada a sua complexidade, abarca deveres gerais
de conduta, nem sempre claramente identificaveis, porém, em face da incidéncia
do principio da boa-fé objetiva, se fazem presentes em todas as suas fases.

O descumprimento de um dever contratual ndo se resume a prestacdao
principal pactuada. Como visto, a obrigacdo representa um processo, uma
totalidade complexa, composta por uma série de deveres secundérios e acessorios
de conduta “que gravitam as mais das vezes em torno do dever principal de
prestar e até do direito a prestacao (principal)”372. Assim sendo, durante a
execugdo do contrato, a existéncia de deveres acessorios de conduta, originados
do principio da boa-fé objetiva, conduz a responsabilidade do agente por danos
causados a contraparte.

Considerando que “o dano desponta a medida que a obrigacdo pactuada

ndo é cumprida ou na hipétese de cumprimento inadequado, falho, distante,

370 Conforme nota 354.

' Em geral, a responsabilidade por danos requer a prova da culpa do agente causador do dano.
Entretanto, situacdes existem em que se prescinde totalmente de culpa, bastando uma relacdo de
causalidade entre a acdo (ou omissdo) e o dano causado. Um dos casos € o risco da atividade,
donde a responsabilidade pelo dano — dita objetiva em face da desnecessidade de comprovacao de
culpa do agente — reside no fato de que “toda pessoa que exerce uma atividade cria um risco de
dano para terceiros” (GONCALVES, C.R., Responsabilidade civil, p. 22). Neste campo, segundo
WALD, A., Curso de direito civil brasileiro..., p. 580, “a responsabilidade contratual tem levado a
implantar a teoria do risco profissional, entendendo-se que é dever do empresdrio que tem as
vantagens da realiza¢do do negécio, arcar com os encargos dele decorrentes, de acordo com o
principio ejus commodum, ejus periculum”. Nas relacdes de consumo a responsabilidade
contratual é também objetiva — salvo hipéteses de responsabilidade pessoal de profissionais
liberais — pois que ndo se faz necessdria a demonstracdo de culpa para exsurgir o dever de
indenizar. Assim, dispde o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14 e pardgrafo 4%,
respectivamente, in verbis: “O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigcos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.
(...) § 4° “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa”.

372 VARELA, JM.A., Das obrigacées em geral, p. 68.



portanto, daquilo que foi acordado entre credor e devedor™"

, aresponsabilidade
contratual, entdo, provém do prejuizo causado a outrem por uma pessoa em face
do descumprimento de uma obrigacdo contratual, seja ela decorrente da violacao
de uma prestacio principal ou da quebra de um dever acessério de conduta®’*.

Independentemente da natureza juridica que se atribua a responsabilidade
por danos decorrentes da violagdo de deveres acessorios de conduta no decorrer
da execucdo contratual, certo é que os deveres oriundos do contrato em si, quer
sejam eles principais, secundarios ou acessorios de conduta, devem ser cumpridos
pelas partes no decorrer da relacdo juridica obrigacional, sob pena de, caso
violados, importarem na responsabilidade pelo ressarcimento do dano a
contraparte.

O principio da boa-fé objetiva, enquanto dever geral de conduta, projeta-se
para todos os momentos da relagdo contratual, inclusive apds a sua extingdo. Tal
assertiva se justifica pelo fato de que o contrato ja concluido pode apresentar
reflexos residuais, porque “pode o antigo contratante praticar acdes ou omissoes
responsabilizdveis™’>. Trata-se do periodo de pés-eficdcia dos contratos, isto &, da
fase pos-contratual.

Do principio da boa-fé objetiva sobressaem deveres anexos cuja eficicia €
ulterior ao adimplemento contratual. Apds findo o contrato, a boa-fé objetiva
continua a encerrar deveres acessorios de conduta, os quais exigem que as partes
omitam qualquer conduta tendente a prejudicar o outro contratante. S3o o0s

denominados ‘“deveres post pactum finitum, como o do advogado de guardar os

7 DONNINL, R. F., Responsabilidade pés-contratual, p. 22.

™ Novamente, no que tange 2 natureza da responsabilidade advinda da violagdo de deveres
acessorios de conduta, ainda que em fase contratual, ndo € undnime. H4 quem entenda tratar-se de
responsabilidade aquiliana, tal como VENOSA, S.S., Direito civil — teoria geral..., p. 478, ao
assinalar que “se € descumprido um dever geral de conduta, (...), desloca-se a Optica para a
responsabilidade aquiliana”. Mormente a doutrina cita como exemplo o contrato (ticito) de
transporte publico, proveniente de um contrato de adesdo, onde o sujeito paga o preco do
transporte e a empresa se compromete a levd-lo ao seu destino. A principio, existem direitos e
obrigacdes (principais) a ambas as partes contratantes; contudo, resta ainda um dever de seguranca
da empresa para com a pessoa do passageiro. Se, no trajeto, o passageiro fica ferido, a doutrina se
divide: hd quem sustente, e neste sentido ratificamos, o inadimplemento contratual, uma vez que o
dever violado compreende um dever de boa-fé, acessério a conduta principal e que se integra a
relacdo em virtude da complexidade da obrigacdo. Ao tratar do dever de cooperacdo, imposto pela
boa-fé objetiva aos contratantes, NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno..., p. 196,
considera que a boa-fé objetiva é elemento do contrato, defende o tratamento da responsabilidade
pela violacdo do dever acessério de conduta sob a Gtica contratual, pois que hd uma violacio
positiva do contrato. Ao revés, hd uma corrente de pensamento oposta, que defende a idéia de que
a responsabilidade dali decorrente é de natureza aquiliana, por se tratar de um dever geral de
conduta, entendido como dever de neminem laedere.

7 VENOSA, S.S., op. cit., p. 483.



documentos do cliente, o do fornecedor de manter a oferta de pecas de reposicao,
o do patrdo de dar informagdes corretas sobre ex-empregado idoneo ete,”’°.

A responsabilidade pods-contratual, também denominada de culpa post
factum finitum, decorre, portanto, primordialmente “do complexo geral da boa-fé
objetiva em torno dos negdcios juridicos. Trata-se de um dever acessorio de
conduta dos contratantes, depois do término das relacdes contratuais, que se
desprende do sentido individualista do contrato imperante até o século passado e
se traduz em um sentido social das relacdes negociais™’’ >’®.

Assim sendo, a boa-fé impde, mesmo apds a extingdo do contrato pelo
regular adimplemento, “um dever de proteger a pessoa ou os bens da outra parte,
de informar a outra parte sobre qualquer circunstancia apta a influenciar o gozo
dos direitos adquiridos com o contrato, ou de manter a utilidade do resultado ja

obtido com o contrato™”’. Neste sentido propde o Cddigo Civil de 20027

316 AZEVEDO, A.J., Responsabilidade pré-contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p.
26. Outrossim, CORDEIRO, A.M.R.M, Estudos de direito civil, p. 169, assinala a existéncia de
teses negativistas da culpa post factum finitum, segundo as quais os deveres posteriores ao contrato
seriam deveres continuados, fundados no préprio contrato. Neste sentido, faz referéncia a Karl
Larenz, Peter Ramm, Herschel, Mohnen, entre outros.

377 VENOSA, S.S., Direito civil — teoria geral..., p. 484.

7% Alude CORDEIRO, A.M.R.M, A boa-fé no direito privado, p. 626, que, ao lado da orientacio
que situa a responsabilidade pds-contratual nos deveres anexos oriundos do principio da boa-fé
objetiva, duas outras orientacdes se manifestam na doutrina. Uma recorre a lei e a analogia,
entendendo que a prépria lei contemplaria deveres que se tornariam ou se manteriam eficazes
mesmo depois de extinto o vinculo obrigacional pelo adimplemento ou que, por analogia, poder-
se-ia construir a culpa in contrahendo da pés-eficicia das obrigagdes. A segunda orientacdo
inclina-se para a voca¢do comunitdria, isto €, para a vocag@o sdcio-afetiva, presente em situagdes
familiares e laborais, aduzindo que a extin¢do destas ndo teria o conddo de eliminar alguns dos
seus efeitos. O jurista portugués, ao analisar estas duas outras orientagdes voltadas a esclarecer a
culpa post factum finitum, as critica dizendo que ambas sdo falhas, a uma porque
“metodologicamente, ndo € possivel avancar na base de disposi¢des legais surtidas, que tanto
podem traduzir excep¢des como o aflorar de principios gerais, numa situa¢do que, neste caso, se
complica, por muitas das disposi¢des utilizadas se reportarem ndo a pds-eficdcia em sentido
estrito, mas as pos-eficicia aparente ou virtual, ou a eficdcia continuada” (Ibid., p. 628). Esclarece
que tampouco se pode recorrer a analogia ou a vocagdo comunitdria para explicar a culpa pds-
contratual porque a culpa post factum finitum veda transposi¢des analdgicas e porque a situagdo
laboral ndo tem caracteristicas comunitdrias e as situa¢des familiares possuem regras voltadas a
pos-eficdcia aparente. Neste ponto, importante tracar, ainda que em linhas gerais, o que se
caracteriza por pos-eficdcia aparente, virtual e eficdcia continuada. A pds-eficdcia aparente € assim
denominada porque a lei associa de modo expresso determinados deveres a extin¢do das
obrigacdes; a pos-eficdcia virtual consiste na previsdo, nas situagcdes obrigacionais complexas,
desde o seu inicio, de certos deveres que somente poderdo ser observados apds a extingdo da
relacdo obrigacional; e, por eficdcia continuada, entende-se a eficdcia oriunda de deveres que,
previstos pelas partes ou pela lei, € mantida depois de extinto o dever principal. Em todos estes
casos ndo se retrata a responsabilidade pds-contratual, que daquelas difere por derivar-se do
principio da boa-fé objetiva que incide em todo o iter negocial.

379 TREVISAN, M.A., Responsabilidade civil pos-contratual, p. 208.

30 Cédigo Civil, artigo 422. Conforme nota 73.



No que tange a natureza do regime a ser aplicado nos casos de violacdo de
deveres acessorios de conduta posteriormente a conclusdo do contrato,
novamente, a doutrina diverge. Alguns juristas sustentam que a responsabilidade
civil oriunda da transgressao aos deveres acessorios depois de extinto o vinculo
obrigacional € de natureza aquiliana, em razdo justamente da extin¢do do contrato
e da subsisténcia do dever geral de ndo lesar a outrem. Aduz-se que as causas de
extin¢do colocam fim globalmente ao contrato, e, ainda que para além do fim da
relac@o juridica contratual subsistam deveres de conduta, “decorrem diretamente
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da boa-fé e nido do regulamento contratual”

, motivo pelo qual a
responsabilidade pds-contratual seria de natureza aquiliana.

Por outro lado, parte da doutrina assevera tratar-se de responsabilidade
civil contratual, pois que os deveres acessorios de conduta, relacionados a um
comportamento centrado na boa-fé objetiva, porque inerentes ao contrato —
embora ndo integrem a prestacdo principal — e porque produtores de efeitos até
mesmo posteriores a conclusio da avenca.

Desta forma, “embora extinto o contrato pelo adimplemento, € a partir dele
que irradiaram, por meio da incidéncia da boa-fé, os deveres anexos, de sorte que
sua violagdo caracteriza a responsabilidade contratual™®?.

Nestes termos, esclarece Rogério Ferraz DONNINI*® que:

Se o contrato foi celebrado entre as partes e seus efeitos persistem mesmo apds
satisfeita a prestacdo, isso quer dizer que os deveres acessorios decorrem
diretamente do acordo, o que nos permite afirmar que a identificacdo da violacao
de um ou vérios deveres acessorios (deveres de informacgdo, protecdo e lealdade)
se torna muito menos complexa que na fase pré-contratual, pois cabe ao aplicador
da lei examinar as cldusulas contratuais e confronta-las com esses deveres que
sdo conseqiiéncia do principio da boa-fé, ou mais precisamente da cldusula geral
de boa-fé. A responsabilidade, nesse caso, serd contratual, pois o ato da parte que
infringiu um ou mais dos deveres acessorios serd resultado direto do contrato.

Demais disso, hd uma terceira opinido a respeito da natureza da
responsabilidade pés-contratual. Alguns doutrinadores® defendem a inclusdo da

responsabilidade pds-contratual no regime da chamada terceira via, diversa do

! GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 274.

32 TREVISAN, M.A., Responsabilidade civil pés-contratual, p. 212.

3 1d., Responsabilidade pés-contratual no novo Cédigo Civil.., p. 150.

384 DONNINI, R.F., Responsabilidade pds-contratual no novo Codigo Civil..., p. 145, assinala ser
esta a opinido de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, seguindo este as prelecdes de Claus-
Wilhelm Canaris.



regime aquiliano ou do regime contratual de disciplina da responsabilidade civil.
A terceira via funda a responsabilidade pds-contratual nos préprios vinculos
especificos, isto €, nos deveres gerais derivados da boa-fé objetiva que norteiam o
trafego negocial.

A discussd@o doutrindria, em que pese sua relevancia, ndo altera as
situagdes faticas e caberd ao juiz, diante do caso em concreto, optar entre a
caracterizacdo da responsabilidade pds-contratual como contratual ou aquiliana.
Importa apenas ressaltar que da violagdo a deveres acessoérios de conduta, ainda
que em momento ulterior a extincdo do contrato, subsiste a responsabilidade pelo
agente causador do dano. Especialmente porque o principio da boa-fé estabelece
uma relacdo de confianca entre as partes contratantes que nao pode ser desprezada
mesmo apds a extin¢ao do vinculo obrigacional.

A .38
Antdnio Manuel da Rocha Menezes e Cordeiro™™ acrescenta que:

Na busca dos vectores materiais que concretizam a boa-fé nas ocorréncias de pds-
eficécia, deparam-se, no essencial, a confianga e a materialidade das situagdes em
jogo. A confianga requer a protecgdo, no periodo subseqiiente ao da extingdo do
contrato, das expectativas provocadas na sua celebragdo e no seu cumprimento,
pelo comportamento dos intervenientes. A materialidade das situacdes exige que
a celebracdo e o acatamento dos negdcios ndo se tornem meras operacdes
formais, a desenvolver numa perspectiva de correspondéncia literal com o
acordado, mas que, na primeira oportunidade, se esvaziam de contetido. O escopo
contratual ndo pode ser frustrado a pretexto de que a obrigacdo se extinguiu.

Resta, enfim, evidente que os deveres acessorios de informacdo, de
protecdo e de lealdade, amparados na cldusula geral de boa-fé objetiva, se
transgredidos no momento posterior a conclusdo do contrato, ddo margem a
responsabilidade pds-contratual.

Em verdade, “a tutela da confianca e a perfeita realizacdo do projeto
contratual s3o os elementos materiais que justificam a pds-eficicia das
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obngalgoes”3

, porque o escopo contratual ndo pode ser frustrado sob pretexto de
que a relacdo contratual se extinguiu.
Em que pese o artigo 422°%" do Cédigo Civil de 2002 ndo tenha

expressamente disposto acerca da responsabilidade das partes pelos danos

3 1d., Da boa-fé no direito privado, p. 630.

36 GARCIA, E.C., Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 72.

37 Conforme nota 73. Hi quem afirme que a redagdo do artigo 422 do Cédigo Civil de 2002 é
inadequada para abranger as fases pré e p6s-contratual, sob o argumento de que o dispositivo se



causados na fase pré-contratual e na fase pds-contratual da relacdo juridica
obrigacional, por forca da amplitude do principio da boa-fé objetiva, segundo o
qual devem as partes guardar em todas as fases contratuais os principios da
probidade e da boa-fé, também nas fases pré e pds-contratual a observancia a
deveres acessorios de conduta se apresenta indispensavel.

Certo € que a boa-fé objetiva traduz a “esigenza di soddisfazione del
reciproco affidamento dei contraenti: riportandola nei termini della reciproca
lealta di condotta, ne fornisce una concreta portata operativa nell’esecuzione e
nell’interpretazione dei contratti preliminari”388.

Demais disso, a concep¢io social do contrato, delineada pelo artigo 421°%
do Cddigo Civil, dispde que as partes devem atentar para a funcdo social da
relac@o juridica contratual, de forma a guiarem o seu comportamento conforme
um padriao ético de conduta, dentro da nocao de boa-fé objetiva, em todas as fases
do contrato, inclusive na sua formacao e apds a sua conclusao.

A positivagao do principio da boa-fé conduz ao refor¢o da obrigatoriedade
da vinculacdo a palavra dada, o que demonstra que dos deveres acessorios de
conduta desponta uma relacdo de objetiva confianca, tendo em vista a finalidade
do contrato e as circunstancias concretas da situacao.

Os deveres acessorios tém por finalidade “evitar situacdes que possam
prejudicar os contraentes em razao de atitudes incompativeis com a esséncia da
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obrigacio™. Por vezes as partes contratantes deixam de fazer mengdo a certos

limita a fazer incidir a boa-fé e a probidade somente na conclusdo e na execucdo dos contratos. De
fato, uma interpretacdo restritiva poderia conduzir a este entendimento. Todavia, considerando os
valores e os principios traduzidos pela Constitui¢cdo Federal de 1988, estd insito que o dever de
boa-fé — tendo em vista os principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana — e
de probidade incidem em todas as fases — pré-contratual, contratual e pds-contratual — do contrato.
Neste campo, o Cddigo Civil Alemdo (BGB) ndo dispds especificamente a regra geral de
responsabilidade pré-contratual, mas em disposi¢des isoladas a lei civil germanica permite a
consagracdo deste pensamento legislativo. O Cédigo Civil Italiano de 1942, em seu artigo 1.337,
expressamente prescreve que “le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del
contratto, devono comportarsi secondo buona fede” (Na traducdo livre: “as partes, no
desenvolvimento das tratativas e na formacao do contrato, devem se comportar segundo boa-fé”).
Em suma, analisa TREVISAN, M.A., Responsabilidade pds-contratual, p. 209 que em se tratando
de uma “cldusula geral”, ndo faz sentido querer delimitar a forca normativa da boa-fé, de modo
que basta tdo-s6 o legislador impor a observancia da boa-fé, fout court, para se protegerem 0s
contratantes para além do termo inicial e final do contrato.

3 SELVINI, M., Buona fede e preliminare di compravendita..., p. 432. Na traducio livre:
“exigéncia de satisfacdo da reciproca confianca dos contratantes: reportando-a [a boa-fé] nos
termos da reciproca lealdade de conduta, lhe fornecendo um concreto valor operativo na execucao
e na interpretacdo dos contratos preliminares”.

3 Conforme nota 73.

390 DONNINI, R.F., Responsabilidade pds-contratual no novo Cédigo Civil..., p. 125.



comportamentos — COmissivos Ou Omissivos — necessdrios a manutencdo € a
preservacdo da utilidade econdmica do contrato.

Logo, a infragcdo a esses deveres acessorios — de lealdade, de protecdo, de
esclarecimento — quer na fase das tratativas, no curso da relagdo contratual em si
ou apds a extingdo do contrato, causa um “dano de confianga”391. Aquele que deu
causa a injustificada quebra dos deveres de conduta é responsdvel pela reparacdo
dos prejuizos sofridos, uma vez frustrar as legitimas expectativas geradas junto a
contraparte relativas ao resultado ttil do contrato.

Entdo, a parte que despertou no seu consorte uma razodvel convic¢io de
que o negdcio juridico se realizaria ou de que determinadas expectativas seriam
satisfeitas e, posteriormente, rompe injustificadamente as negociacdes ou
obstaculiza a satisfacao dos legitimos interesses da contraparte, violando deveres
laterais de protecdo, de esclarecimento ou de lealdade, é imputada a

responsabilidade por ferir de pronto as legitimas expectativas da contraparte.

La clausola di buona fede risponde, in tal senso, all’effettiva esigenza di
controllare il comportamento delle parti nel momento della concreta esecuzione
del rapporto, interponendosi tra I’adempimento degli obblighi fissati in contratto
e il conseguimento del risultato economico che con il contratto si vuole ottenere.

1l principio di lealta contrattuale si estrinseca in tal modo nell’obbligo di
comportarsi conformemente all’economia del contratto, ma, al fine di evitare
risultati aberranti, deve essere coordinato e completato con [’obbligo di
salvaguardia dell’interesse della controparte: la solidarieta contrattuale impone
di cercare un adeguato equilibrio sinallagmatico e, pertanto, di imporre
comportamenti che senza costituire un apprezzabile sacrificio per chi li pone in
essere, contribuiscano a realizzare [altrui interesse, ma sempre nell ottica
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dell’economia contrattuale™".

91 Expressdo aludida por VENOSA, S.S., Direito civil — teoria geral..., p. 478, também
examinada sob a denominacdo “interesse negativo” por MIRANDA, P., Tratado de direito
privado, tomo 1V, p. 124. Este “dano de confianca” pode abarcar danos de ordem patrimonial,
como também de ordem extrapatrimonial, v.g. o dano a honra, a imagem.

392 SELVINI, M., Buona fede e preliminare di compravendita..., p. 433. Na tradugdo livre: “A
cldusula de boa-fé responde, neste sentido, a efetiva exigéncia de controlar o comportamento das
partes no momento da concreta execugdo da relacdo, interpondo-se entre o adimplemento das
obrigacdes fixadas no contrato e a obtencdo do resultado econdmico que com o contrato se
pretende obter. O principio da lealdade contratual se expressa em tal modo por meio da obrigacdo
de comportar-se conformemente a economia do contrato, mas, no intuito de evitar resultados
andmalos, deve ser coordenado e completado com a obrigacdo de salvaguardar o interesse da
contraparte: a solidariedade contratual impde a procura por um adequado equilibrio sinalagmético
e, portanto, procura impor comportamentos que, sem constituir um sacrificio consideravel por
aqueles a quem se impdem, contribuam para realizar os interesses do outro, mas sempre na otica
da economia contratual”.



O principio da boa-fé conjugado com o principio constitucional da

solidariedade™”

, conduzem a necessidade de se estabelecer um ponto de equilibrio
nos contratos, visando atender aos interesses de ambas as partes e da prépria
sociedade, uma vez que “o dever que promana da concrec@o do principio da boa-
fé ¢ dever de consideracio para com o ‘alter’**. A unido de esfor¢os em prol do
equilibrio das prestacdes e da cooperacao reciproca, dd azo a confianca mutua.

E serd na andlise de cada caso, a partir de dados concretos, inequivocos e
avalidveis por critérios objetivos, que serd aferida a legitimidade da confianca
argiiida e a conseqiiente responsabilidade.

Outrossim, os deveres acessorios de conduta, sejam eles de protecdo, de
esclarecimento ou de lealdade, t€ém, na tutela da confianca, o seu fio condutor,
“ndo como um retorno ao voluntarismo mas como forma de realizacdo da fungao
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social do contrato e, por conseqiiéncia, de revalorizacdo da pessoa como

centro do ordenamento civil.

%O principio da solidariedade esculpido na Constituicio Federal de 1988 escapa a concepgio
individualista e egoista do antigo regime do direito das obrigagdes, entdo concebido pelo Cédigo
Civil de 1916. A idéia de solidariedade pressupde a colaboracdo das partes integrantes da relagdo
juridica obrigacional, onde a concorréncia existe, porém ndo dd lugar & oposi¢do, pois que o
propdsito do contrato baseia-se em um fim comum e para a sua realizagdo € necessdria a
cooperacdo entre as partes. A solidariedade importa, para as partes contratantes, “el dever social de
cooperar a la consecucion del bién comiin, del cual, obviamente participa. (...) Ello obliga a la
persona a colaborar en la realizacion de las otras personas, para lo cual debe también abstenerse
de toda accion contraria a esse proposito” (ITURRASPE, J.M., Interpretacion economica de los
contratos, p. 31. Na traducdo livre: “no dever social de cooperar para a consecu¢do do bem
comum, do qual, obviamente participa. (...) E obriga a pessoa a colaborar para a realizacdo de
outras pessoas, para a qual deve também abster-se de toda acfo contrdria a esse propdsito”).
NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno..., p. 178, lhe confere especial importancia pois
entende que “a conduta de solidariedade entre sujeitos de direito, aqui particularizando a figura dos
sujeitos contratantes, a aten¢do que deve ser dispensada, tanto na formacao quanto na definicdo do
negdcio juridico, no senso de ser imperiosa a colaboracdo entre eles, especialmente, mas nao
exclusivamente, no momento da execugdo contratual”.

¥ SILVA, C.C., A obrigagdo como processo, p. 29. Considera, ainda, o jurista que “nos negécios
juridicos bilaterais, o interesse, conferido a cada participante da relagdo juridica (“mea res
agitur”), encontra sua fronteira nos interesses do outro figurante, dignos de serem protegidos. O
principio da boa-fé opera, aqui, significativamente, como mandamento de consideragdo” (Ibid., p.
30).

395 TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de direito civil-constitucional..., p. 313. A funcdo social
do contrato surge como contraponto ao principio da autonomia privada, entendido de forma
absoluta pelo liberalismo econdmico do século XIX, que ndo mais se justifica pois conduz a
iniqiiidades e injusticas. A Constituicdo Federal de 1988 tem no principio da igualdade um de seus
fundamentos, e deve ser aferido em sua materialidade nas relacdes juridicas. E € justamente
perante as desigualdades reais que o principio da funcdo social do contrato se sobressai. Por ser
conseqiiéncia légica do principio constitucional da fun¢do social da propriedade, o principio da
funcdo social do contrato mostra que a liberdade contratual ndo se justifica quando afetar ou
colocar em risco valores supra-individuais, devendo sofrer restricdes quando conduza “a graves
desequilibrios entre direitos e obrigacdes das partes, que sejam atentatérios de valores de justica”
(NORONHA, F., Direito das obrigagées, p. 28). Segundo CARDOSO, P., Oponibilidade dos
efeitos dos contratos..., p. 127, “a funcdo social do contrato é reconhecida como um fator de



Por assim, dizer, a confianca constitui “a base imprescindivel de todas as

relagoes humanas™**®

, ndo podendo ser frustrada ou abusada, cabendo a todas as
pessoas, enquanto dever, um comportamento leal e honesto no trato das relagdes

juridicas.

5.2 A boa-fé objetiva como fundamento para a tutela da confianca no
direito contratual contemporaneo

No trafego juridico, quando uma pessoa realiza certa acdo ou celebra
determinado negdcio juridico ou contrato tendo confiado na existéncia ou na
permanéncia de certas qualidades das pessoas, dos objetos ou das circunstincias
do pacto, ou confiado na sinceridade e/ou nas promessas de outrem, nascem

legitimas expectativas acerca da relagdo juridica obrigacional®”’.

limitacao da liberdade individual, que deve ser funcionalizada, de tal modo que os contratantes sao
compelidos a dar ao contrato uma finalidade socialmente relevante, consentanea com o interesse
coletivo”. E, viabilizada pelo principio da fun¢do social do contrato, encontra-se a tutela da
confianca, na medida em que as relacdes juridicas, diante da revalorizacdo da pessoa humana
como centro das preocupagdes do ordenamento civil, sdo repensadas em torno dos interesses
sociais e da promog¢do da dignidade da pessoa humana.

3% DELGADO, M.L.; ALVES, I.F., Questoes controvertidas no novo Cédigo Civil, p. 404.

37 Pensa-se na hipétese de dois sujeitos, A e B, onde B ¢ cliente de A ha cerca de dez anos. O
sujeito A representa uma marca de renome internacional, conhecido no mercado pela qualidade de
seus produtos. O sujeito B formula um pedido de 1.500 pegas a serem entregues por A em um
prazo de trinta dias, quando B promoverd, junto a sua clientela cativa, o lancamento das pegas da
marca A. Contudo, dado o longo periodo de préticas comerciais havido entre os sujeitos, no
contrato de compra e venda de mercadoria resta silente cldusula acerca da qualidade do produto.
Na data aprazada, o sujeito A entrega as 1.500 pecas em uma qualidade inferior a usual, sob
argumento de que nada foi contratado acerca da qualidade especifica do produto. O sujeito B
recusa-se a receber as pegas em virtude da inexisténcia da qualidade esperada e, além do prejuizo
pela ndo entrega dos produtos, tem sua imagem abalada perante a sua clientela. Sob a questdao
repousa a problematica sobre dois pontos fundamentais: dado o siléncio acerca das caracteristicas
do produto e o longo periodo de pratica comercial havido entre as partes, cabe ao sujeito A efetuar
a entrega de produtos com qualidade inferior a esperada? Ou, dada a pratica comercial e a legitima
expectativa de produtos com determinada qualidade despertada no sujeito B, lhe cabe indenizagdo
respectiva? Caso semelhante pode ser vislumbrado a partir do recurso n® 96J/00101, da Corte de
Apelacdo de Grenoble, onde litigavam Ste-Calzados Magnanni (Espanha) e Sarl Shoes General
International (Franca). Em resumo, a Sarl Shoes era cliente de Ste-Calzados desde 1993. A Sarl
Shoes encomendou de Ste-Calzados a fabricacdo de calcados que deveriam ser comercializados
sob a marca Pierre Cardin para a estacdo de verdo de 1995, formulando virios pedidos entre
outubro de 1994 e 17 de janeiro de 1995, somando um total de 8.651 pares. No dia 19 de janeiro, a
Sarl Shoes € informada por telefone que a Ste-Calzados ndo realizaria a entrega dos calgados. A
Ste-Calzados nega ter recebido quaisquer pedidos, ao passo que a Sarl Shoes aduz que, em face do
descumprimento contratual, viu-se obrigada a recorrer a outros fabricantes de calcados para
cumprir suas obrigagdes junto a outros revendedores, que ja se mostravam descontentes com a
entrega tardia. Argiiiu, ainda, a Sarl Shoes que 2.125 pares foram devolvidos, o que resultou em
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Consoante a licio de Antonio Manuel da Rocha Menezes e Cordeiro®”®, “a

confianca exprime (...) a situacdo em que uma pessoa adere, em termos de
atividade ou de crenga, a certas representagdes, passadas, presentes ou futuras, que
tenha por efetivas. O principio da confianga explicitaria o reconhecimento dessa
situacdo e a sua tutela”. O Direito, de modo algum, poderia permanecer alheio ou
indiferente a eventual frustracdo da confianca assim depositada.

A confianga das pessoas € protegida pelo Direito desde o jus romano. Tal
se deduz da bona fides romana, a qual atribuia um sentido ético as condutas
humanas, voltadas a protecao da palavra dada. O desvio — injustificado — daquilo
que as pessoas, por quaisquer motivos, acreditassem era sancionado. Protegia-se,
entdo, a confianca depositada pelos sujeitos no trafego juridico.

Semelhantes razdes levaram Judith Martins-Costa™” a afirmar que:

um prejuizo de $712.879 francos e perda da imagem comercial. O direito aplicdvel compreende as
regras tracadas na Convengdo de Viena quanto a disciplina contratual, posto que os sujeitos estdo
localizados em Estados diferentes e ambos signatdrios da Convengdo. Em razdo da veracidade dos
pedidos feitos por Sarl Shoes, a sociedade Ste-Calzados se funda no artigo 18.1 da Convencdo e
faz valer que o siléncio ou a sua inacdo ndo podem significar aceitacio, que convém que a Corte
analise as préticas que foram utilizadas pelas partes quando dos pedidos anteriores e que analise as
circunstincias de fato que envolvem o presente litigio. Visto que a Ste-Calzados nio confirmou o
recebimento do pedido em 1993 e entregou a mercadoria no prazo solicitado, era de se deduzir que
ela fabricaria o pedido sem confirmar a aceitag¢do, na ocasido, em 1995, considerando que as partes
contratavam desta maneira desde novembro de 1993, nas esta¢des de inverno e verdo. Foram
produzidas provas de troca de correspondéncia e fax nos dias 17, 19, 20 e 24 de janeiro, em
resposta a um fax do dia 19 de janeiro, juntamente com a amostra de calgados apresentada por Ste-
Calzados para a coleg@o de verdo de 1995, a pedido de Sarl Shoes, entregue em agosto de 1994.
Conforme a Convengdo, no artigo 8.1, as indicagdes e os outros comportamentos de Sarl Shoes
devem ser interpretados segundo a inten¢do desta, que a empresa Ste-Calzados deveria conhecer.
A Corte decidiu que a empresa Ste-Calzados recebeu o pedido, posto que ndo o negou em
momento algum, face as multiplas correspondéncias da Sarl Shoes, enviadas de janeiro a margo de
1995. Ademais, entendeu a Corte que a negacdo de honrar um pedido recebido sem motivo
legitimo, e afirmando de maneira mentirosa que o pedido nio foi feito, constitui da parte de Ste-
Calzados uma contravencdo grave, conforme o artigo 25 da Convengdo, pois priva o comprador —
Sarl Shoes — daquilo que ele teria direito de esperar em retorno. Determinou, entdo, que a luz do
artigo 74 da Convencdo € devida reparagdo, em face da contravengdo a um contrato, consistente na
indenizac¢do por perdas e danos igual ao valor do prejuizo sofrido e o ganho que o contratante
deixou de aferir em conseqiiéncia do
descumprimento.Fonte:http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=415&step=FullText.
Sob este aspecto, merece ser trazida a lume a opinido de JACQUES, D.C., A protecdo da
confianga no direito do consumidor, p. 117: “A manutengdo do vinculo com o fornecedor de uma
marca consolidada, ou de uma determinada qualidade diferenciada, ou de um grupo
economicamente forte pode ser importante e relevante para o consumidor porque integra o grupo
de fatores que vai assegurar que este receba o que deseja, que realize as suas expectativas
legitimas. Trata-se aqui de uma reacdo a fluidez e a fragmentacdo cada vez maior das relagdes
contratuais”. Ademais, no caso em aprego, relevante se mostra considerar que as relagdes juridicas
de natureza periddica, pela propria natureza, geram a efetiva confianca de que uma nova
contratacdo ocorrerd, e com tal expectativa de realizagdo o contratante confiante ou o consumidor
poderdo efetuar despesas, com vistas a uma futura nova contratacao.

398 Id., Da boa-fé no direito privado, p. 1.234.

399 Id., Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 133.




O principio da confianga vem especificado, no interior das relacdes que nascem
do tréfego juridico — notadamente (mas ndo exclusivamente) o trafego negocial —,
pelos correlatos e conexos principios da lealdade e da boa-fé objetiva, ambos
constituindo a dupla face da confianca. Estes principios tém a caracteristica de
constituir normas de conduta que impdem a quantos entram em contacto social
relevante juridicamente deveres de conduta, entre os quais os de informagao e os
de protecdo aos legitimos interesses do alfer.

Desde muito a histéria do Direito vem demonstrado, e, em especial o
Direito das Obrigacdes, que a confianga € condicao sine qua non da convivéncia
civil de modo pacifico. A protecdo da dignidade da pessoa humana passa pela
exigéncia de eticidade nas condutas, de lealdade e de honestidade no trifego
juridico, a fim de que a palavra empenhada seja concreta e substancialmente
respeitada.

Em verdade, ao final do século XIX, na Europa Ocidental, é que o
principio da confianga comegou a atuar de forma mais incisiva. Sob a égide da
ideologia classica do liberalismo econdmico, onde a vontade ocupava o centro
referencial de toda a sistemadtica juridica, o contrato representava importante fonte
de obrigagdes e a preocupacao em tutelar a liberdade e a espontaneidade do querer
e, conseqiientemente, as legitimas expectativas geradas nos contraentes despontou

. . ,4- 400 . .
no universo juridico™ . Neste contexto, a tutela da confiancga era entendida como

40 Menciona JACQUES, D.C,, A protecdo da confianga no direito do consumidor, p. 103, que a
centralidade da vontade e a preocupaciio com a sua livre manifestagdo permitiram a construcio da
teoria dos vicios do consentimento (relacionada ao erro, ao dolo, a coagdo, a simulacgdo, etc.) e de
novos tipos de contratos, ndo tipificados nos Cédigos. Pelo excessivo subjetivismo atribuido a
vontade, a doutrina alema elaborou a teoria da declara¢do — que, opondo-se a teoria da vontade
interna preconizada por Savigny — primava pela eleicdo do sentido normal da declaracdo em prol
da seguranca e estabilidade das relacdes juridicas. No entanto, a realidade demonstrava ‘“a
existéncia de situagdes faticas que mereciam consideracdo juridica pela sua importancia no trafico
juridico, pela confianca que proporcionavam e expectativa gerada nas partes” (JACQUES, D.C.,
op. cit., p. 104); destas situagdes, surgiu a teoria da aparéncia. A teoria da aparéncia tem por fim
proteger uma dada situacdo fatica, possibilitando seja ela tutelada pelo direito, bem como a
producdo de efeitos no mundo juridico. Justifica-se pela existéncia de um fato que faz parecer algo
que em verdade ndo é, produzindo conseqiiéncias juridicas em razdo da protecdo da confianca
gerada pela aproximagdo das partes visando a constitui¢do de uma relacio juridica. A teoria da
aparéncia tem por fundamento a “necessidade de seguranga nas relagdes juridicas e a protecdo de
terceiros de boa-fé e de suas expectativas legitimas. (...) O fendmeno objetivo da aparéncia liga-se
ao subjetivo do erro, pois sdo as circunstincias que envolvem o caso que geram o erro do terceiro”
(Ibid., p. 105). Deste modo, a crenca em uma situa¢do aparente faz com que se tome a aparéncia
como realidade, produzindo efeitos juridicos, o que reporta a protecao da confianga — concentrada
no plano da existéncia — e a tutela dos efeitos provocados em sociedade para proteger os legitimos
interesses despertados. Ainda, PIETROBON, V., Errore, volonta e affidamento..., p. 181, busca
diferenciar o principio da aparéncia do principio da confianga, este derivado da boa-fé objetiva.
Segundo o jurista italiano, o objeto da confianca tutelado pelo principio da aparéncia pode ser
individualizado em uma situagao juridica correspondente, geralmente, a titularidade (aparente) de



“uma legitimacao formal, atribuida por norma especifica, para o exercicio de
determinado direito que, em abstrato, ndo era conferido pelo ordenamento”*"!, Ou
seja, a confianga nascida de um fato externo no trafego negocial é protegida,
contudo € restrita a “faltas nos pressupostos de eficdcia da situa¢ao e nao nos seus
fundamentos constitutivos™*.

O Cdédigo Civil Germanico (BGB), de 1900, ao identificar as duas
acepcoes da boa-fé, uma subjetiva, a outra objetiva, substituiu a teoria da vontade
pela teoria da confianca. No Direito Alemao, “a boa-fé assumiu o conteido de
juramento de honra como forma de se reforcar a responsabilidade pessoal do
devedor, garantindo a manuten¢do e o cumprimento da palavra dada™*®, fixando-
se sob os aspectos da lealdade e da confianca, consubstanciada no dever de
observar os interesses da outra parte e de pautar a sua prestacdo no sentido de
satisfazer também os interesses do consorte dada as legitimas expectativas nele
despertadas.

A teoria da confianca alema considera invéalido o negdcio juridico em que
exista desconformidade ou divergéncia entre a vontade real e o sentido objetivo da
declaracdo, sempre que a confianga no seu conteido esteja fundada na boa-fé
objetiva do destinatario. Neste caso, “a indenizagdo € cabivel e visa a resguardar o
chamado interesse contratual negativo (ou interesse da confianga), repondo o
lesado, com a invalidade, na situacdo em que estaria se ndo tivesse chegado a
concluir o neg(’)cio”404.

A partir da Primeira Guerra Mundial, o crescimento da aplicacdo do
principio da boa-fé objetiva e da necessidade de protecdo da confianga foi, em
grande parte, resultado de uma preocupacgdo ética com o enquadramento social do

individuo, o que ampliou a sua responsabilidade e limitou o uso da propriedade a

sua funcdo social, direcionando esforcos para a justi¢a contratual substancial.

um direito; ao revés, o principio da confianca se relaciona a um estado de confianca sobre um fato
juridico, ou, mais amplamente, sobre um fato relevante na formacdo de uma fattispecie idonea a
alterar as situagdes juridicas, consubstanciado no principio da boa-fé objetiva.

“U OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 61. Em igual
sentido, CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito privado, p. 1.235.

%2 OLIVEIRA, U.M., op. cit., loc. cit.

‘3 LISBOA, R.S., Manual de direito civil, p. 103.

4% PEZZELA, M.C.C., O principio da boa-fé no direito privado alemdo e brasileiro, p. 202.
Acrescenta a autora que, sob os auspicios da teoria da confianga ndo € cabivel a reparagdo do
interesse contratual positivo, ou interesse no cumprimento, porque seu objetivo se limita a repor as
coisas na situagdo correspondente ao cumprimento de um contrato vélido. Sobre o interesse
negativo, conforme notas 367 e 391.



O Cddigo Civil Italiano de 1942 foi um dos primeiros diplomas civilisticos
a fazer men¢do ao primado da confiancga e utilizar o principio na regulagdo das
relagdes juridicas®.

E, pois, em um contexto intervencionista, isto €, do Estado presente na
ordem econOmica, ndo apenas como garantidor da liberdade contratual, mas como
agente responsdvel pelo equilibrio econdmico e juridico das relagdes
obrigacionais e como provedor da justica contratual, que se pretende preservar
uma das principais funcdes contemporaneas do contrato: a de instrumento de
seguranca das expectativas.

Sao valores da sociedade civil a garantia da justica e a promocao do bem-
estar geral. A partir desta consideracdo, a utilidade das relacdes juridicas
interprivadas, como valor do mercado, deve ser assegurada sem que, para tanto, se
deprecie o valor da justica e a dignidade da pessoa humana.

Consoante Ricardo Luis Lorenzetti406, a identificacdo destes valores da
sociedade civil importa considerar que se faz necessdrio fixar limites para o
desempenho do Estado e do mercado “dentro” do Direito e estabelecer pontes
minimas entre o publico e o privado, por meio da identificacdo de valores
coletivos. Importa dizer que a atuacdo do Estado na ordem econdmica nao pode
inviabilizar as atividades desenvolvidas no mercado econdmico, tampouco retirar-
lhes a utilidade; contudo, a liberdade contratual inerente ao mercado € relativa, €
limitada a observancia de regras de ordem publica, dos bons costumes, e do
principio da boa-fé objetiva, norteando-se por meio de pardmetros éticos de
conduta.

O valor do bem-estar geral inclui a necessidade de seguranca nas relacoes
juridicas intersubjetivas e, como tal, a protecdo da confianca depositada pelos
individuos de que as expectativas depositadas no acordo celebrado serdo
respeitadas por ambos os pélos da relagdo juridica, pois residem no resultado util

e na reciproca satisfacao dos interesses.

%0 Cédigo Civil Italiano, ao prever no artigo 1.375 que o contrato deve ser executado segundo
parametros de boa-fé objetiva, incute nas partes o dever de atuar na relagdo juridica contratual
conforme padrdes éticos e voltados para a satisfacio do resultado util do contrato e das
expectativas legitimamente geradas na esfera juridica de ambas as partes contratantes, o que
permite identificar, no direito das obrigacdes italiano, a preocupagdo com a tutela da confianca no
trato negocial.

406 1d., Fundamentos do direito privado, p. 325.



O direito das obrigagdes, hoje, encontra-se fundado no principio da boa-fé
objetiva, que representa a materializacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social no campo das relacdes juridicas privadas.

A confianca € diretriz das relagdes contratuais, na medida em que as
condutas em sociedade e no mercado, quer por acdes, quer por omissdes, fazem
nascer legitimas expectativas nos receptores das declaragdes de vontade e das

informacdes.

Em busca do equilibrio contratual, a lei passa a favorecer determinados interesses
sociais, valorizando a confianca depositada no vinculo, as expectativas legitimas
que nasceram no outro contratante, o qual confiou na postura, nas obrigagdes
assumidas e no vinculo criado através da declaragcdo. Protege-se, pois, a boa-fé e
a confianca que o contratante depositou na declaracdo. Assim “a teoria da
confianga atribui responsabilidade aquele que, por seu comportamento na
sociedade, gera no outro contratante justificada expectativa no adimplemento de
determinadas obrigacdes™”.

Dai porque a confianga € considerada “um elemento central na vida em
sociedade e, em sentido amplo, é a base da atuacdo/acdo organizada (...) do
individuo™*®.

A boa-fé objetiva, ao atuar em todo o iter contratual buscando promover o
equilibrio das partes e o exercicio de direitos subjetivos pautados em deveres de
lealdade, de protecdo e de esclarecimento, considerando a igualdade substancial
das partes e a dignidade da pessoa humana, promove a “defesa avancada da
confianca e respeito de qualquer pessoa considerada em suas caracteristicas

intrinsecas”**’.

“7 MORAIS, M.C.B., Notas sobre a promessa de doagdo, p. 17.

‘% MARQUES, C.L., Novos temas na teoria dos contratos..., p. 77. A jurista traz a licio de Niklas
Luhmann que prescreve ser a confiangca um dos elementos bdsicos comuns a vida em uma
sociedade hipercomplexa como a sociedade do século XXI. A preocupagdo da autora focaliza a
possibilidade de a sociedade aceitar que possa ser economicamente mais benéfico para os
fornecedores causar danos aos consumidores. Para evitar que pensamentos como este imperem no
meio social é que o Direito deve se fazer presente e enfrentar a suposta “nova crise” do direito
privado, advinda da desconstrucdio da confianga nas relacdes juridicas obrigacionais. Compete ao
Direito impor o paradigma da boa-fé objetiva para todas as espécies contratuais, sempre visando o
equilibrio e a eqliidade dos contratos.

% 'SOTO, P.N., Novos perfis do direito contratual, p. 263. Anota-se a opiniio de CORDEIRO,
AM.RM., Da boa-fé no direito privado, p. 1.234, segundo a qual a locugdo “aparéncia” ndo se
mostra adequada para caracterizar o principio da confianca fundado no principio da boa-fé
objetiva, consoante a qual posiciona-se o presente estudo. De acordo com o jurista, o termo
“aparéncia” considera a aparéncia que tenha repercussdes humanas, ao passo que, sob o cendrio da
boa-fé objetiva, a aparéncia ndo se mostra necessdria para provocar a adesdo a certas
representacdes. Tal assertiva estaria motivada no fato de que a confianca se realiza na lealdade
contratual e, como tal, se reconduz ao postulado da verdade, que deve ser inerente a todas as



A veste individualista e egoista do contrato frustra-se diante da idéia
contemporanea de justica contratual, que consagra a pessoa humana, e nido o
patrimdnio. O contrato passa de instrumento provedor de mera circulacdo de
riquezas a ferramenta para remediar a desconfianga entre os sujeitos por meio da
alocacao de riscos, de modo a lograr uma maior seguranga — econdmica e juridica
— entre os parceiros contratuais e a viabilizar a realizacdo dos interesses
pretendidos por ambas as partes contratantes.

A aplicacdo do principio da boa-fé objetiva determinando que as partes
devem conduzir a relacdo juridica contratual segundo parametros de correcdo e de
lealdade, de modo que mutuamente contribuam para a concretizagdo dos
interesses, € que permitiu essa nova leitura do instrumento contratual.

As partes contratantes sdo obrigadas a evitar que resultados opostos
aqueles contratados sejam alcancados. A desconformidade do comportamento de
uma das partes da relacdo juridica contratual com a conduta que era devida gera
um desequilibrio material e, por conseguinte, a responsabilidade pelas
conseqiiéncias do fato disforme.

A salvaguarda do equilibrio econdmico da relacdo juridica interprivada é
interesse objetivo do ordenamento juridico. A aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva nas relagdes juridicas conduz a um reclamo ético no trato negocial, onde
mister se faz o dever mutuo de solidariedade dos envolvidos e o dever reciproco
de respeito a confianca gerada em ambos os pdlos da relacdo obrigacional.

A vida social exige, portanto, um padrdo médio de honestidade e
moralidade a fim de que os sujeitos logrem o resultado ttil a que se propdem os

contratos celebrados*'’.

relacdes juridicas obrigacionais, situadas em torno da boa-fé objetiva. Para o autor, o termo
“aparéncia” estaria ligado a uma concep¢do subjetiva da boa-fé, ao passo que a teoria da
confianga, consubstanciada no dever geral de boa-fé, é construida sob pilares objetivos, onde “o
principio de comportamento segundo a boa-fé quer dizer que se deve actuar como, no trafego, se é
de esperar uns dos outros” (CORDEIRO, A.M.R.M., op. cit., p. 1.240).

419 A protecdo da confianca a que se pretende dar destaque neste estudo diz respeito as partes
envolvidas na rela¢do juridica obrigacional, partindo-se do principio da boa-fé objetiva e dos
deveres acessorios de conduta que dele derivam. Entretanto, indispensavel mencionar aqui que, da
nocdo de confianca, surge também a teoria da aparéncia, conforme nota 400. A existéncia de um
fato que faz parecer que algo é verdade quando ndo o é, produzindo efeitos juridicos, motiva a
preocupacdo com a aparéncia perante terceiros de boa-fé. Em um primeiro momento, o
fundamento para a teoria da aparéncia residia no principio da protec@o aos terceiros de boa-fé e na
necessidade de conferir seguranca juridica as relacdes obrigacionais. Para tanto, via-se no Cédigo
Civil Brasileiro de 1916, regras voltadas a tutela da aparéncia, v.g. quanto ao credor putativo (art.
935, atual art. 309 do CC/2002), ao herdeiro aparente (art. 1.600, atual art. 1.817 do CC/2002) e ao
mandatdrio aparente (art. 1.318, atual art. 686 do CC/2002). Contemporaneamente, “‘o fundamento



Nesta linha, desenvolveu-se considerdvel doutrina a preconizar a existéncia do
principio geral da boa-fé objetiva para todas as relacdes juridicas, alcancando
aplicac@o na jurisprudéncia, no sentido de respeito a lealdade e equilibrio nas
relacdes obrigacionais, como standard de conduta, fundada na honestidade, na
retiddo, e, principalmente, na consideracdo para com os interesses do “alter”,
visto como um membro do conjunto social que € juridicamente tutelado. Af se
insere a consideragdo para com as expectativas legitimamente geradas, pela
prépria conduta, nos demais membros da comunidade, especialmente no outro
pélo da relacdo obrigacional*'",

A massificaco contratual e a despersonalizacdo®'? das relacdes juridicas,
aliadas a complexidade das relacOes obrigacionais, instituem um marco para a
confiabilidade, que cada vez mais ganha importancia em face da funcionalizacio
do mercado.

Tais circunstancias impossibilitam o aderente a alterar os termos dos
contratos, uma vez que as cldusulas contratuais ja se lhes apresentam redigidas, o
que retira do contratante — ao menos em parte — o poder de negociacdo. Em
contrapartida, a sua vulnerabilidade sobreleva a importdncia da confianca
contratual.

.. 413
No mercado de consumo, a publicidade

€ hoje considerada uma das
principais fontes de responsabilidade pela confianca despertada nos consumidores.

As mensagens publicitarias sdo dotadas de extrema fluidez, de carater

para o acolhimento da teoria da aparéncia tem sido apontado pela doutrina em razdo das
modificacdes sociais, necessidade de seguranca nas relagdes e a protecdo dos terceiros de boa-fé e
de suas expectativas legitimas” (JACQUES, D.C., A protecdo da confianga no direito do
consumidor, p. 104), fazendo, assim, prevalecer a vontade declarada em detrimento da vontade
interna. Neste campo, atuam conjuntamente a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Conjugam-se a
valoracdo da conduta do lesado porque agiu na crencga e a valoracdo do comportamento da parte
que permitiu, por acdo ou por omissdo, que a aparéncia errdnea fosse criada’ ligando o fendémeno
objetivo da aparéncia — objetivo porque tomado a partir das circunstancias do caso que geraram o
erro do terceiro — ao subjetivo do erro. A teoria da aparéncia funda-se, portanto, na confianca
legitimamente gerada no terceiro, em virtude da formacdo de uma situacdo aparente que produz
efeitos juridicos, razdo pela qual se toma a aparéncia como realidade e se consideram as
conseqiiéncias juridicas dela derivadas.

“ JACQUES, D.C., op. cit, p. 109.

412 Ao falar-se em despersonalizacio das relacdes juridicas, convém ter em mente o resultado do
fendmeno da massificacdo social, onde a producdo em larga escala € voltada para um
indeterminado niimero de sujeitos, em um mercado cada vez mais impessoal, e as contratacdes sdo
feitas por meio de contratos de adesdo, com cldusulas ji redigidas por uma das partes, sem
possibilidade de inser¢do de conteido pela outra, a quem cabe apenas aderir ou ndo aos termos
eXpostos.

I3 Dispoe 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 30, in verbis: “Toda informagio ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢do com
relacdo a produtos e servigcos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”. Proibe a lei consumerista a
publicidade enganosa ou abusiva, consoante prevé no artigo 37, in verbis: “E proibida toda
publicidade enganosa ou abusiva”.



transnacional, podendo consolidar certas marcas no mercado, de forma a persuadir
o consumo de determinados produtos e servicos, devendo ser claras, precisas e
veridicas porque atraem a confianga do consumidor. E, a partir do despertar da
confianca, geram expectativas de comportamento e de qualidade na esfera juridica
do consumidor, cuja observancia pelo fornecedor deve ser efetiva sob pena de
violar a seguranca econdmica e juridica necessaria ao trato negocial.

A protecao da confianca efetiva-se por duas vias: por meio de disposicoes
legais especificas e por meio de institutos gerais. As primeiras correspondem ao
resultado do reconhecimento, pelo Direito, de situacdes tipicas nas quais uma
pessoa que legitimamente acredita em certo estado de coisas receba uma
vantagem que, de outro modo, ndo lhe seria reconhecida*'®. E a lei atuando como
limitadora e como verdadeira legitimadora da autonomia da vontade, a procura do
equilibrio contratual, em uma sociedade massificada e desigual, visando “proteger
determinados interesses sociais, valorizando a confianca depositada no vinculo, as
expectativas e a boa-fé das partes contratantes™*"”.

Por outro lado, os institutos gerais que promovem a tutela da confianca
estdo vinculados aos valores fundamentais da ordem juridica, associados a regra
objetiva da boa-fé.

O Cédigo Civil de 2002*'® estabelece o dever das partes, na relacdo
contratual, de respeitar o principio da probidade e da boa-fé objetiva durante toda
a continuidade do contrato. Por esta via, intenta tutelar as expectativas
legitimamente despertadas junto aos contratantes, uma vez que ambas as partes
devem agir com probidade e boa-fé ao longo do ifer contratual.

E exigéncia do principio da boa-fé objetiva, pelo qual a conduta das partes
em uma relagao juridica deve se pautar pela lealdade e honestidade, que se proteja
a confianca gerada em uma parte contratante, em decorréncia de atitudes tomadas
pela outra.

O principio do confianca visa proteger as expectativas e os legitimos

interesses gerados naqueles que contratam, tanto antes da formagdo do

1% A lei civil dispde acerca da protecdo da confianca de terceiros por meio do reconhecimento da
eficicia de efeitos juridicos decorrentes de situagdes juridicas protegidas pela teoria da aparéncia.
Também o Cédigo de Defesa do Consumidor traz regras voltadas a protecdo da confianga do
consumidor, como v.g. as normas referentes a publicidade, nos artigos 30 e seguintes. Conforme
nota 310.

415 MARQUES, C.L., Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 175.

416 Cédigo Civil de 2002, artigo 422. Conforme nota 73.



instrumento obrigacional, ou seja, na fase das tratativas, quanto no decorrer da
execugdo contratual e apos a sua conclusdo, guardando intima relagdo com a boa-
fé objetiva*'’.

A seguranca das relacdes juridicas depende, predominantemente, da
lealdade e da confianga reciproca; a sua concre¢do no plano material-juridico
requer a consideracdo, pelos sujeitos envolvidos, dos interesses do alter, como
membro do conjunto social juridicamente tutelado. As partes contratantes cabe
“agir com cooperacdo e lealdade, a fim de proteger os interesses reciprocos e o
éxito do vinculo™*'®.

As relagdes juridicas obrigacionais contemporaneas possuem uma esfera
de operatividade fundada no valor da dignidade humana, em cujo nicleo situa-se a
confianca gerada em cada uma das partes contratantes.

A lei e a boa-fé objetiva tém por objeto a protecdo desta confianca, com
vistas a conduzir as relacdes juridicas obrigacionais para a sua finalidade
econdmica e, concomitantemente, realizar as legitimas expectativas das partes

contratantes. A par dos vicios da vontade*'® que por ventura possam frustrar o

7" A titulo ilustrativo, traz-se como exemplo o caso Cica, julgado pela 5° Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, julgado por maioria em 06.junho.1991.
EMENTA: “Contrato. Tratativas. Culpa in contrahendo. Responsabilidade civil. Responsabilidade
da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no tempo do plantio,
e entdo manifesta a intencdio de adquirir o produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo
mais industrializd-lo naquele ano, assim causando o prejuizo do agricultor, que sofre a frustracdo
da expectativa da venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilidade de colocacdo”.
No caso em questdo, os autores, plantadores de tomates, alegavam que haviam celebrado contrato
de venda de safra com a empresa Cica, que apds a colheita, recusou-se a receber o produto. Em sua
defesa, a empresa Cica alega que ndo havia contratado com os plantadores, porque a partir daquele
momento nao mais industrializaria tomates na regido. Aduziu que seu comportamento foi limitado
a doacdo das sementes a intermedidrios que, por sua vez, as repassaram aos agricultores,
pleiteando o indeferimento do pedido entdo formulado. Em que pese o voto vencido do Des.
Sergio Pilla da Silva, e com base nas provas colacionadas aos autos, prevaleceu o entendimento de
que nio houve transparéncia de conduta por parte da empresa Cica e que, pelo dever de lealdade
advindo do principio da boa-fé objetiva, subsistia a Cica a responsabilidade por suscitar na outra
parte — agricultores — a justa expectativa da celebragdo do negécio juridico. Deste modo, restou
protegida pelo Tribunal a confianca despertada nos plantadores, na medida em que se reconheceu a
exigéncia da conduc¢do das atividades consoante a boa-fé. Concluiu o Des. Ruy Rosado de Aguiar
Janior, hoje Ministro do STJ, que, apesar do poder decisdrio da empresa em retirar suas atividades
da regido e rescindir o contrato, deve ela “indenizar aqueles que lealmente confiaram no seu
procedimento anterior e sofreram o prejuizo”.

¥ MELLO, AM.T., A funcdo social do contrato e o principio da boa-fé , p. 153.

9 A autonomia da vontade se manifesta por meio dos negécios juridicos, que, para produzir
efeitos, requer um ato volitivo, uma decisdo assumida e exteriorizada. Casos ocorrem em que a
vontade é formada contendo vicios, os quais podem comportar a simples falta de vontade, a
auséncia de liberdade ou, ainda, a liberdade ndo verdadeiramente autdnoma. Os vicios da vontade
sdo “perturbacdes do processo formativo da vontade, operando de tal modo que esta, embora
concorde com a declaragdo, ¢ determinada por motivos andmalos e valorados, pelo direito, como
ilegitimos. A vontade ndo se formou de um <modo julgado normal e sdo>" (PINTO, C.A.M.,



adimplemento da relagdo obrigacional, também circunstancias outras que atinjam
o contrato, podem vir a malograr as expectativas que os contratantes depositam no
contrato celebrado.

E preciso que as partes contratantes, em todos 0s momentos contratuais,
ajam “com lealdade reciproca, dando as informagdes necessdrias e evitando criar
expectativas que sabem destinadas ao fracasso, impedindo a revelacdo de dados
obtidos em confianga, ndo realizando rupturas abruptas e inesperadas das
conservacoes, etc.”*%

As expectativas de prestacdo de servicos e de produtos seguros, adequados
e de qualidade, sdo despertadas junto aos contratantes e traduzem uma exigéncia
objetiva minima de cuidados, de respeito e de lealdade no tratamento com a
pessoa do outro contratante. Sao deveres de cooperagdo, de lealdade e de zelo para
com o patrimOnio e para com a pessoa do consorte derivados do dever geral de
boa-fé imposto pela norma lega1421.

A sociedade contemporanea, ao deparar-se com um mundo globalizado,
onde o desequilibrio informativo e sécio-econdmico se apresenta forte e concreto,
e o abuso da autonomia privada oprime o contratante mais fraco e vulneravel,
volta a sua atencdo e a sua preocupacdo para a revalorizacdo da palavra
empenhada e da pessoa em sua dignidade. E desta nova leitura da relacdo
contratual, valorizando-se a informacao e se reconhecendo a confianca despertada
e a respectiva necessidade de tutela, “o importante passa a ser o nexo das
prestacdes e seu equilibrio (synalagma), ndo a prestacdo em si, mas seus anexos,
sua qualidade, sua funcionalidade, a informacdo que a acompanha, o status que

assegura, a rapidez e a seguranga quanto ao seu prestar”422.

Teoria geral do direito civil, p. 498). O direito brasileiro assinala como vicios da vontade o erro-
vicio, o dolo e a coag@o moral, disciplinados no artigo 138 do Cédigo Civil de 2002 e seguintes. A
mencao aos vicios de vontade no presente capitulo se faz oportuna na medida em que a autonomia
privada e a tutela da confianca, concomitantemente, se contrapdem e se complementam. Explica
CORDEIRO, AM.R.M., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 783, que “a autonomia privada
exige que a vontade juridicamente relevante corresponda a vontade real, livre e esclarecida, do
declarante. A tutela da confianca requer a protec¢do da pessoa que tenha dado crédito a declaracdo
de outrem, mesmo quando esta ndo redna todos os requisitos que um puro esquema de autonomia
privada exigiria”. Deste modo, as solu¢des juridicas para os problemas registrados quando colidem
autonomia privada e tutela da confianga sdo tragadas consoante a relevncia relativa assumida por
cada um dos principios.

420 AZEVEDO, A.J., Responsabilidade pré-contratual..., p. 25.

! Conforme nota 73.

422 MARQUES, C.L., Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 169



E mais além: o principio da igualdade, preconizado na Constitui¢do
Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput'®, implica na harmonizacdo e na
adequacdo do sistema, como um todo, e, considerando o ideal de justi¢a, busca
promover entre as partes uma relacdo equilibrada e eqiiitativa. E, (re)lendo o
contrato como uma unido de interesses equilibrados, enquanto instrumento de
cooperacao leal e probo, mister se faz a protecdo da confianca mutua.

A ndo protecao da confianca fere, ademais, o principio constitucional da
igualdade, uma vez que se dispensa igual tratamento tanto aquele sujeito confiante
como a outro ndo-confiante, de modo a tratar de modo igual o diferente.

A existéncia de uma affectio na celebragdo de um contrato tem por
respaldo o sentimento da confianca, do crer no outro contratante que conduzira
sob as mesmas bases — de correcdo, de lealdade, de honestidade — a obrigacdo
assumida.

A confianga goza de tutela juridica porque o respeito aos limites impostos
pelo ordenamento a liberdade contratual é necessario “para corrigir as profundas e
freqiientes desigualdades substanciais entre os contratantes’™***.

A tutela da confianca pretende proteger as expectativas legitimas que
nasceram junto ao outro contratante, que confiou na postura do parceiro e assumiu
obrigacdes em razdo do vinculo criado através das declaracdes manifestadas*?.
Preserva-se, assim, a boa-fé objetiva e a confianga que um contratante depositou
na declaracdo do consorte, e, por conseguinte, sdo protegidos os efeitos do
contrato, o resultado util que a ele se propuseram as partes, os seus legitimos
interesses e a seguranca da relacdo juridica contratual.

Denota-se que a relativizacdo da autonomia privada pela incidéncia dos
valores constitucionais, sobretudo aqueles preconizados pelo principio da boa-fé
objetiva, fez deslocar a tutela subjetiva da vontade para a tutela objetiva da
confianca.

Em periodo anterior ao Cédigo Civil de 2002, a protecdo da confianca fora

resgatada, no Brasil, pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, por meio do qual a

2 Conforme notas 171 e 293.

4 DINIZ, M.H; LISBOA, R.S. (coord.), O direito civil no século XXI, p. 337.

2 Ressalta-se, aqui, que, se o contratante sabia ou poderia razoavelmente saber que a vontade
declarada ndo corresponde a real vontade interna da contraparte, ndo subsiste a teoria da confianca
e os seus efeitos juridicos. Neste sentido, MARQUES, C.L., op. cit., p. 233.



boa-fé objetiva e seus valores fundamentais passaram a nortear as relacdes
juridicas obrigacionais segundo parametros éticos de comportamento,426.

O principio da confianca, nas relacdes de consumo, tem por escopo
proteger as legitimas expectativas do consumidor acerca do vinculo contratual a
que se obrigou, para que estejam adequadas ao fim que razoavelmente delas se
espera.

O Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro tem dentre seus principios
fundamentais o principio da confianca. Instituiu-o sob dois aspectos, consoante

licio de Cldudia Lima Marques*’:

1) a protecdo da confianca no vinculo contratual, que dard origem as normas
cogentes do CDC, que procuram assegurar o equilibrio do contrato de consumo,
isto €, do equilibrio das obrigacdes e deveres de cada parte, através da proibicao
do uso de cldusulas abusivas e de uma interpretacdo sempre pré-consumidor; 2) a
protecdo da confianca na prestacdo contratual, que dard origem as normas
cogentes do CDC, que procuram garantir ao consumidor a adequacio do produto
ou servico adquirido, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos destes
produtos e servigos.

Logo, a finalidade da disciplina consumerista € “garantir ao consumidor a
adequacdo do produto e do servigo, para evitar riscos e prejuizos oriundos destes
produtos e servigos e para assegurar o ressarcimento do consumidor em caso de
insolvéncia, de abuso ou desvio da pessoa juridico—fornecedora”428.

Isto porque o consumidor deposita na prestacdo contratual a sua confianca
quanto a adequacgdo ao fim que espera do produto ou servi¢o, € quanto a seguranga
destes quando disponibilizados no mercado. Esta confianca é protegida pela
legislagdo consumeirista em vdrios de seus dispositivos, v.g. a responsabilidade
do fornecedor pelos danos causados ao consumidor em face dos vicios por

inadequacdo dos produtos, dos vicios de quantidade ou dos vicios de qualidade

por falha na informacdo*®.

46 Ante sua indissocidvel conexdo com o principio da boa-fé, o principio da confianga recai tanto
nos segmentos relacionados a disciplina de direito civil estrito senso, como sobre as relagdes
juridicas de cardter consumerista.

*71d., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 233.

¥ SILVA, A.E.S., Cldusula geral de boa-fé nos contratos de consumo, p. 153.

429 Cdédigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°, inciso VI; artigo 12, caput; e artigo 18, caput, in
verbis: “Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VI- a efetiva protecdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”; “O fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricag@o, constru¢do, montagem, férmulas, manipulac@o, apresentacdo ou acondicionamento de



Logo, a tutela da confianca se justifica quando esta — confianca — tenha

sido erigida em elementos razodveis, passiveis de provocar a adesdo de uma

1% a uma relacdo juridica obrigacional. O ordenamento juridico

pessoa norma
passa, entdo, a tutelar as representacdoes mentais daquele que confia, pois que das
representacdes incitadas pelo outro consorte foram criadas legitimas expectativas.

Nao se trata, como se v€, de um retorno ao subjetivismo juridico, pois que,
por forca da boa-fé objetiva, verifica-se uma conex@o entre os elementos da
psique do sujeito contratante e dados externos, estimulados pela outra parte
contratante, justificando a tutela judicial das legitimas expectativas contratuais

que venham a ser frustradas.

Independentemente das possiveis varidveis concretas, a centralidade da confianca
reside na aparéncia, estando em jogo as reacdes causadas aos contratantes que
nela confiam, revelando-se, quando j4 em curso a execucdo da avenga, a
frustracdo de algum dever juridico, dentre aqueles de cuidado, informacdo,
seguranga e cooperagdo. E o grande momento da aplicagdo da violagdo positiva
do contrato, no qual o sujeito passivo faz o que estava vedado ou executa a
conduta a que havia se obrigado, no entanto de modo imperfeito, uma vez que
esta modalidade de descumprimento contratual se encontra inclinada para o lado

. 431
dos deveres acessorios de conduta™ .

A confianca € um elemento imprescindivel para a manutencdo do grupo
social. Na sua auséncia, a sociedade se desfaz uma vez que a confianca torna
vulnerdvel aquele que a deposita em favor de outrem, pois que aplaca as suas
defesas. Enquanto elemento de estabilidade social, a preservacdo da confianca

deve ser protegida.

Na sua falta, qualquer sociedade se esboroa. Em termos interpessoais, a confianca
instalada coloca os protagonistas & mercé uns dos outros: o sujeito confiante
abranda as suas defesas, ficando vulnerdvel. Seguidamente, todos os
investimentos, sejam eles econdmicos ou meramente pessoais, postulam a
credibilidade das situacdes: ninguém dd hoje para receber (apenas) amanha, se

seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e
riscos”; e “Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo durdveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados
ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indica¢des constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitéria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substitui¢do das partes viciadas”.

9 H4 que se considerar, em tal expressdo, o que seja, para o Direito, uma “pessoa normal”, no¢io
também difundida sob a idéia de “homem médio”. Trata-se do homem cujo grau de discernimento
seja considerado médio, capaz de situar-se na realidade e no contexto que se encontra e de optar,
entre circunstancias, a que lhe convém, segundo seus interesses. Conforme nota 203.

#1 NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno., p. 157.



ndo houver confianca nos intervenientes e nas situacdes. Por fim, a confianca e a
sua tutela correspondem a aspiracdes éticas elementares. A pessoa defraudada na
sua confianca é, desde logo, uma pessoa violentada na sua sensibilidade moral.

Paralelamente, o agente que atinja a confianca alheia age contra um cédigo ético

. . 3
imediato™?.

A tutela da confianga pelo Direito é realizada com base no principio da
boa-fé objetiva. Exige, para tanto, certos requisitos, a saber: a existéncia de uma
situacdo justificada de confianga a ser protegida, onde a expectativa criada
advenha de uma credulidade atinente a uma pessoa normal, ao chamado “homem
médio”*; a situacdo de confianca deve ter sido determinante do atuar do sujeito,
sem a qual ndo teria ele praticado o ato juridico; a existéncia de um beneficio
pratico efetivo ao sujeito que despertou a confianca e um dano ou prejuizo aquele
que confiou e agiu no sentido da expectativa criada; e, por fim, a necessidade de
correspondéncia entre o responsdvel pela situacdo de confianca e o sujeito que a
incutiu, posto que somente o individuo que deu azo a criagdo de uma situacao de
confianca € por ela responszivel43 ‘

O valor de confiabilidade intrinsecamente préprio do principio da boa-fé
objetiva em sua fun¢do normativo-integrativa, isto é, criadora de deveres juridicos
as partes a partir de parametros éticos minimos, de probidade e de lealdade, é
também circunscrito na sua funcdo limitadora do exercicio de direitos
subjetivos*”.

O reconhecimento do valor cogente contido nas cldusulas gerais da boa-fé
e do controle judicial da validade do contrato sob tais bases determina que o
exercicio da autonomia privada e da liberdade contratual esteja limitado a
correlagdo entre a lealdade contratual, a equivaléncia das prestagdes e ao valor da
solidariedade social.

O exercicio dos direitos subjetivos privados devem ser orientados

consoante padroes de honestidade, de correcdo, de colaboragdo, de probidade, de

solidariedade, e, principalmente, de lealdade.

2 CORDEIRO, A.M., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 414.

3 Conforme notas 203 e 430.

4 DELGADO, M.L.; ALVES, J. F., Questées controvertidas no novo Cédigo Civil p. 416. Em
igual sentido, CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito privado, p. 1.248.

3 Neste sentido, CORDEIRO, A.M.R.M., Da boa-fé no direito privado, p. 1.247, aduz que “a
confianga (...) € protegida quando, da sua preteri¢do, resulta atentado ao dever de actuar de boa-fé
ou se concretize um <abuso de direito>".



O exercicio de um direito subjetivo — tal como a fixacdo do conteido de
uma cldusula contratual — somente serd conforme a boa-fé objetiva quando a
finalidade ou a fungdo sécio-econdmica para a qual se destina a relagcdo juridica
obrigacional for atingida, considerando os interesses de ambos os sujeitos da
relacdo contratual. Em ndo o sendo, isto €, sendo o contrato utilizado para uma
finalidade ou para uma funcao distinta daquela para a qual foi celebrado, ou se o
direito subjetivo foi empregado em circunstancias desleais, serd o seu exercicio
contrdrio a boa-fé.

A confianca despertada por meio das relacdes juridicas interprivadas
continua a ter como paradigma médximo a boa-fé objetiva. Esta determina “‘a
protecao da fides do contratante mais fraco na fidelidade futura da atuacdo do
contratante mais forte”**°,

Neste interim, a boa-fé objetiva impede o recurso a exce¢do do contrato
nao cumprido — exceptio non adimpleti contractus®’ — diante da teoria dos atos
proprios.

A teoria dos atos préprios tem por escopo impedir que um sujeito, que
tenha violado um dos deveres contratuais, venha a exigir do outro contratante o
cumprimento dos respectivos deveres, ou, ainda, valha-se, aquele, do seu préprio

inadimplemento para se beneficiar de disposi¢do contratual ou legal.

A boa-fé paralisa o direito a invocar a exceptio non adimpleti contractus nas
hipdteses em que se configura a representagdo refletida no adagio turpitudinem
suam allegans non auditur ou equity must come with clean hands, como expressa
lapidarmente o direito inglés. Este vem amparado na chamada teoria dos atos
préprios, segundo a qual se entende que a ninguém € licito fazer valer um direito
em contradicdo com a sua anterior conduta interpretada objetivamente segundo a

436 MARQUES, C.L., Novos temas na teoria dos contratos..., p. 93.

Y70 recurso 2 exceptio de non adimpleti contractus, sumariamente, requer um contrato
sinalagmadtico, onde ambas as prestacdes devam ser prestadas simultaneamente e onde uma delas
ndo o seja por uma das partes contratantes. Em um contrato sinalagmatico — onde se verificam
deveres contrapostos em um conjunto de equilibrios reciprocos —, as partes se vinculam, cada qual,
ao cumprimento de uma prestacdo; assim sendo, diante de uma prestacéo viciada, incompleta ou
totalmente descumprida, a contraparte pode recusar efetuar a sua prestacdo, opondo a exceptio até
que o vicio seja remediado, ou que a obrigacdo seja cumprida na sua totalidade. “A excecdo do
contrato ndo cumprido visa satisfazer a justica comutativa, impedindo que alguém seja obrigado a
prestar sem ter recebido a contraprestacdo” (CORDEIRO, AM.R.M., Estudos de direito civil, p.
140), observado o limite imposto pela boa-fé segundo o qual ndo se pode pretender opor a exceptio
diante de uma falta pouco significativa. Significa que a parte que devia primeiro cumprir, em nio o
fazendo, ndo pode demandar da contraparte o cumprimento da obrigacdo que a este cabe efetuar.
Todavia, a exceptio ndo pode ser levantada pela parte que esteja atuando em desconformidade com
a acdo realizada em momento anterior (vemire contra factum proprium) ou que exija o
cumprimento de um preceito, tendo, ela mesma, o desrespeitado anteriormente (fu guoque).



lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o exercicio posterior se
choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé. O seu efeito primordial é impedir
que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o cuamprimento pela outra
parte, ou valha-se do seu proprio incumprimento para beneficiar-se de
disposi¢do contratual ou legal’™.

A teoria dos atos préprios compreende duas vertentes: o fu quoque € o
venire contra factum proprium. O primeiro torna-se evidente quando uma pessoa
que, desrespeitando certo preceito, exige de outrem o seu acatamento, isto &,
quando uma pessoa viola uma norma legal ou contratual e exige, com abuso, que
a mesma situacdo juridica seja aceita por outrem. A regra fu quoque perquire a
impossibilidade ética e juridica de alguém que desrespeita um comando vir a
exigir de outra pessoa o respectivo acatamento.

A segunda regra, do venire contra factum proprium, expressa a esséncia
do dever de agir de boa-fé ao coibir um comportamento contraditério, isto €, ao
proibir o exercicio de um direito subjetivo contrdrio a uma conduta assumida
anteriormente pelo agente439.

O principio postula dois comportamentos de uma Unica pessoa, licitos e
diferidos no tempo. Entretanto, o primeiro comportamento — dito factum proprium
— ¢é contrariado pela segunda conduta. Desta sorte, a expressdo venire contra
Sfactum proprium significa a proibicdo do exercicio de um direito contrariamente a
um comportamento anterior, vedando prontamente a deslealdade e traduzindo
“um freio erguido a pretensao de quem reclama algo em aberta contradi¢do com o
que havia anteriormente aceitado™***

A proibicdo que repousa sobre o venire contra factum proprium se
justifica na protecdo da confianca da contraparte, sancionando-se a violacdo
objetiva do dever de lealdade incumbido as partes contratantes pelo principio da
boa-fé. Proibe-se a contrariedade a relacdo de confianca reciproca, necesséria ao

regular e sauddvel desenvolvimento do trafego negocial e digna de tutela juridica.

¥ MARTINS-COSTA, 1., A boa-fé no direito privado, p. 460.

9 Para tanto, suponha-se a seguinte situacio: um vendedor de objetos usados ndo se
responsabiliza por seus produtos, e ao surgir um problema, ele prontamente se dispde a resolvé-lo,
como o faz efetivamente. Agindo desta forma, ele renunciou ao seu direito de nao consertar o bem,
e, assim sendo, consoante NEVES, L.G.B., Boa-fé e temas correlatos, p. 25, ndo poderd cobrar
pelo servico realizado.

440 MARTINS-COSTA, J., Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 136.



O seu fundamento técnico-juridico — e daf reside a conex@o com a boa-fé objetiva
— reside na protecdo da confianca da contraparte, a qual se concretiza, neste
especifico terreno, mediante a configuracdo dos seguintes elementos, objetivos e
subjetivos: a) a atuacdo de um fato gerador de confianga, nos termos em que esta
¢ tutelada pela ordem juridica; b) a adesdo da contraparte — porque confiou —
neste fato; c) o fato de a contraparte exercer alguma atividade posterior em razao
da confianca que nela foi gerada; d) o fato de ocorrer, em razdo de conduta
contraditéria do autor do fato gerador da confianca, a supressdao do fato no qual

fora assentada a confianga, gerando prejuizo ou iniqiiidade insuportdvel para

quem confiara**'.

Em ambos os casos, defeso o abuso, a contrariedade, o aproveitamento da
prépria torpeza, que afetam o equilibrio reciproco de deveres e direitos
contrapostos e existentes em uma relagao juridica contratual (sinalagmatica).

O contrato, na sua atual veste juridica, € instrumento de seguranca das
expectativas legitimamente despertadas. A exigéncia de um determinado
comportamento quando se nega igual atuacdo ou o atuar contrdrio a uma conduta
anterior frustram as expectativas que os contratantes depositaram no acordo.

A incidéncia do principio da boa-fé objetiva nas relagdes juridicas
obrigacionais “representa o dever geral de ndo abusar, imposto expressamente
aqueles que atuam no mercado™**. A partir dai, a tutela da confianca passa a ser
exigida quando uma pessoa, de modo efetivo, tenha atuado em certo sentido
baseado na prépria confianga, ndo podendo o ato ser desfeito sem prejuizos
inadmissiveis ao sujeito.

Significa dizer que a confianca do contratante € gerada em representacoes
fomentadas e estimuladas pelo outro contratante, e, a partir delas, forma uma
realidade que merece guarida pelo Direito. Ao contrdrio, “uma confianca
puramente interior, que ndo desse lugar a comportamentos, ndo requer
protegﬁo”443.

A confianga é um dos eixos centrais das condutas, viabilizada em razao do
principio da boa-fé objetiva, cuja valorizacdo deve ser inerente ao sistema juridico
pois que dela se retira responsabilidades especificas.

Assim, uma pessoa que atue de forma negligente, na expressao da boa-fé
subjetiva, em desrespeito aos deveres (objetivos) de cuidado, de informacgdo e de

lealdade, afeta a confiancga depositada na relacao juridica pela outra parte.

44l 1d., A boa-fé no direito privado, p. 471.

442 TEPEDINO, G. (coord.), Problemas de direito civil-constitucional, p. 322.
“3 CORDEIRO, A.M.R.M., Tratado de Direito Civil Portugués, p. 412.



Esta assertiva abarca a licdo de Antonio Manuel da Rocha Menezes e
Cordeiro*, segundo a qual “a confianca constitui, por exceléncia, uma ponte
entre as boas-fés objetiva e subjetiva, se fazendo presente em ambas”. Todavia, a
sua atuacdo serd produtiva quando confira um alcance material a boa-fé, onde a
boa-fé subjetiva passe a indicar o momento essencial da confianca e, de outra
banda, a boa-fé objetiva confira a confianca o embasamento juspositivo necessario
quando falte uma disposicéo legal especifica*®.

As conseqiiéncias advindas da violacdo da confianga, portanto, podem
resultar “ou na preservacdo da posicdo nela alicercada, ou num dever de
indemnizar o qual, por seu turno, ainda poderia atender ao interesse positivo, ou
tdo so, ao negativo”446.

Em suma, o agente que, em sociedade, desperta no outro expectativas
legitimas, por estas fica responsdvel, pois a ele o Direito impde um dever de
correcdo, de honestidade, de lisura e de probidade, enfim, de lealdade no
comportamento para com a outra parte, a fim de lhe evitar danos na sua pessoa ou

no seu patriménio.

A idéia de confianga reflete, assim, a importincia do comportamento das partes
dentro do trafego juridico. Reflete mais, uma preocupagdo social e solidarizante.
Protege-se aquele que recebe a manifestacdo de vontade alheia, desde que esta
seja séria e o declaratdrio ndo tenha por que duvidar de sua retiddo. A visdo da
doutrina da confianca, porém, ndo pode ser de mao tnica. O comportamento do
declarante e os limites de sua autodeterminagdo também devem ser

considerados*’’.

Exige, assim, “il principio dell’affidamento, in uno dei suoi significati piu
ampii, si manifesta nel esigenza di una giustiza non formale, ma sostanziale (...),
non alla tutela della volonta, ma alla composizione equa di un conflitto
d’interessi”™**®.

A quebra da confianca € analisada em cada caso concreto. Somente pode

ser responsabilizado o sujeito que estava em condi¢des de contratar, de cumprir

*1d.,Da boa-fé no direito privado, p. 1.250.

> OLIVEIRA, U.M., Principios informadores do sistema de direito privado, p. 68.

#6 CORDEIRO, A.M.R.M., op. cit., p.1.249.

“7TPOPP, C., Responsabilidade civil pré-negocial, p. 116.

¥ PIETROBON, V., Errore, volonta e affidamento, p. 170. Na tradugdo livre: “o principio da
confianga, em um dos seus significados mais amplos, se manifesta na exigéncia de uma justi¢a ndo
formal, mas substancial (...), ndo voltada para a tutela da vontade, mas para a composi¢do
eqiiitativa de um conflito de interesses”.



com os deveres inerentes ao contrato, € ndao o fez, pois que “ninguém pode ser
obrigado a contratar se subjetiva e objetivamente ndo tem condicdes para isso™*¥.

Compete aos magistrados a interpretacio dos negécios juridicos®™’, e, por
conseqiiéncia, atentar para o respeito a boa-fé contratual, consubstanciada no
valor constitucional da dignidade da pessoa humana, e para a protecdo das
expectativas legitimamente geradas nas partes contratantes.

Mister se faz recordar que a interpretacdo das relacdes intersubjetivas,
esperada pela sociedade contemporianea, em nada se parece com a matriz
individualista do século XIX, na qual “pouco ou nada significavam os direitos e as
liberdades da pessoa humana, valorizando-se tdo somente a Orbita da
patrimonialidade, ignorando distingdes que hoje parecem ter a maior
relevancia™®".

A dignidade da pessoa humana espera pela sua realizacdo concreta, “tendo
por base o reciproco reconhecimento desta condi¢do entre os homens™*%. Ao
Judicidrio reservou-se a drdua tarefa de cingir a autonomia privada, a
solidariedade constitucional e a justica social, em prol do individuo, nicleo da

ordem constitucional na contemporaneidade.

De acordo com Pietro Perlingieri45 3,

Onde o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-se
necessidade légica reconhecer, pela especial natureza do interesse protegido, que
¢é justamente a pessoa a constituir a0 mesmo tempo o sujeito titular do direito e o
ponto de referéncia objetivo da relagdo. A tutela da pessoa ndo pode ser

449 VENOSA, S.S., Direito civil — teoria geral..., p. 481.

#9 Consoante se desprende da ligio de DWORKIN, R., O império do direito, p. 291, a prestacio
jurisdicional traz consigo uma atitude intepretativo-construtiva, consubstanciada em principios
comuns aceitos pela comunidade. O direito como integridade pede que os juizes admitam, na
medida do possivel, “que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a
justica, a eqiiidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situag@o de cada pessoa seja justa e eqiiitativa
segundo as mesmas normas”. Ao interpretar o Direito a luz dos principios juridicos, o magistrado
revela, segundo o jurista, a inexisténcia de uma estrutura argumentativa neutra, por meio da qual
se resolveriam os conflitos exclusivamente a partir da aplicacdo das regras juridicas. A
interpretacdo mostra-se comprometida com a justificacdo da moral, ndo podendo ser concebida
como meramente descritiva, pois que “o direito é estruturado sobre um conjunto coerente de
principios relativos a justica, a equidade e ao procedural due process” (CHIUERI, V.K., Filosofia
do direito e modernidade, p. 133). Por tais razdes, Dworkin assevera que o império do direito é
definido por uma atitude interpretativa e, a0 mesmo tempo, contestadora, o que faz com que cada
cidaddo seja responsdvel pelos seus compromissos em sociedade e para com os principios que a
regem.

451 MORAES, M.C.B., Notas sobre promessa de doagdo, p. 17.

452 MELGARE, P, A Jjus-humanizagdo das relagoes juridicas..., p. 228.

433 1Id., Perfis do direito civil, p. 155.



fracionada em isoladas fattispecie concretas, em autdonomas hipdteses ndo
comunicéveis entre si, mas deve ser apresentada como problema unitdrio, dado o
seu fundamento representado pela unidade do valor da pessoa.

A realizacdo do livre desenvolvimento da pessoa e da sua dignidade, bem
como da igualdade material entre as partes contratantes, no plano concreto da
relacdo juridica obrigacional, requer uma interpretacdo sistemadtica civil-
constitucional, baseada em deveres reciprocos de solidariedade entre os
contratantes e valores metajuridicos, para tanto pressupondo condutas corretas,
leais e honestas.

Sob tais bases, dois elementos se apresentam de grande valia para o
julgador, diante do caso concreto, aferir a responsabilidade pela inobservancia dos
deveres oriundos do principio da boa-fé objetiva: a violagao injustificada454 ea
existéncia de confianga legitima.

A injustificada recusa em contratar ou em cumprir os deveres
objetivamente assumidos no ifer contratual € um dos pressupostos da
responsabilidade civil pela quebra da confianga gerada nas partes em virtude da
relacdo juridica obrigacional pactuada.

De outro lado, a confianca representa uma das ferramentas de interpretacao
dos contratos, em face “do comum significado que as partes atribuem ao conteido
negocial”455. A legitima confianga é fundamento para a continuidade dos negdcios
juridicos e uma vez violada pde em risco a seguranca juridica das relagdes
contratuais.

O reconhecimento da confianga no bojo da relacdo contratual deve ser
realizado por meio de um juizo objetivo do contetiido, das circunstincias e da
qualidade do contratante. H4 que se atentar para os termos fixados pelas partes,
para os fatos objetivos da realidade que tenham contribuido para a atividade do

destinatdrio da declaracdo no momento da formacdo do contrato. Também a

qualidade das partes € elemento imprescindivel na andlise da confianga no caso

% No que concerne a caracterizacio da expressdo “violagdo injustificada” ou “ruptura
injustificada”, conforme nota 365.

453 NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno..., p. 154. Aduz, ainda, o autor que as
conseqiiéncias praticas da incidéncia do principio da confianca nas relagdes contratuais “variam
entre a reexecugdo da prestagdo exatamente nos termos contratados, seja ela de fato ou de coisa, ou
a sua transmutacdo para a esfera da responsabilidade civil” (Ibid., p. 159). Em quaisquer dos casos,
ndo se pode perder de vista a aplica¢@o do principio da boa-fé objetiva em todas as fases da relagdo
contratual, do qual derivam os deveres laterais de lealdade, de esclarecimento e de protecdo, cuja
salvaguarda é imperativa.



em concreto: “sono cosi rilevanti per il giudizio di riconoscibilita, la particolare
esperienza di un soggetto circa l’oggetto della prestazione, la sua professione e la

»46 ndo importando condicdes fisicas ou espirituais que

posizione sociale
eventualmente tenham influenciado a parte a concluir um contrato.

Importante se faz sublinhar a intima relacdo entre interpretacdo, economia
da relacdo e disciplina do contrato, “in particolare riconoscendo che lo stesso
canone di hermeneutica (...) fonda sulla buona fede investe la ricostruzione del
piano contrattuale di distribuzione dei rischi, la determinazione dell’equilibrio
contrattuale ™.

O principio da confianga rejeita, portanto, qualquer valoracio meramente
formal do Direito, bem como a mera subsuncdo do fato a norma como meio de
solucionar o conflito de interesses. Requer do Direito — e dos seus intérpretes —, ao
invés, uma postura construtiva, harmonizando-se as normas protetoras da vontade
e as normas protetoras da boa-fé 0bjetiva458, com vistas a justica substancial e ao
equilibrio contratual.

Como conseqiiéncia, valoriza-se o comportamento integralmente
considerado, levando-se em conta as expectativas geradas no alfer em face de
certa conduta. E, em face destas expectativas — se legitimas e justas —, impde-se a
valora¢ao da confianca suscitada.

Do principio da boa-fé decorrem deveres anexos ou acessorios de conduta,
relacionados ao cuidado, a informacdo, a seguranca e a cooperacdo dos
contratantes, que t€m, na tutela da confiancga, o seu fio condutor.

A luz do século XXI, constitui papel fundamental do Direito salvaguardar

a protecdo das expectativas, conciliando o direito de cada um a liberdade

contratual com as exigéncias “della dimensione metaindividuale intrinseca ad

436 PIETROBON, V., Errore, volonta e affidamento, p. 224. Na traducdo livre: “sdo assim
qualidades relevantes para o juizo de reconhecimento, a particular experiéncia de um sujeito
acerca do objeto da prestacdo, a sua profissio e a posi¢ao social”.

457 D’ANGELO, A., Contratto e operazione economica, p. 72. Na tradugdo livre: “em particular,
reconhecendo que o mesmo canone de hermenéutica (...) que funda a boa-fé investe na
reconstru¢do do plano contratual de distribuicio de riscos, na determina¢do do equilibrio
contratual”.

% O apelo a boa-fé objetiva como motivacio das decisdes judiciais em face da protecio da
confianc¢a e da imposi¢do de uma postura leal e proba aos integrantes da relagdo juridica contratual
nem sempre se verifica na jurisprudéncia brasileira. Constatou MARTINS-COSTA, J., A boa-fé no
direito privado, p. 421, que considerdvel parte das decisdes fundadas na boa-fé lhe confere tao
somente o cardter subjetivo, relacionando-a a crenca errdnea ou a ignorancia excusdvel e voltada a
uma responsabilizagdo extracontratual. Decisdes assim motivadas conduzem a um resultado
antagénico ao que conduziria a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva em razdo dos seus
reflexos no iter contratual.



ogni rapporto umano, fondate sul rispetto della parola data e il rifiuto della legge
del pin forte”459.

A confianga se revela um dos pilares da constru¢do do negdcio juridico,
consolidada pelo principio da boa-fé objetiva e dirigida a justica substancial da
relac@o obrigacional e a dignidade da pessoa humana.

A obrigacdo imposta pela boa-fé objetiva a qualquer das partes
contratantes de salvaguardar a utilidade do contrato e de considerar, nas suas
condutas, o interesse da contraparte, reconstréi o contrato a partir da distribuicao
dos riscos e da determinagdo do equilibrio contratual.

Os deveres anexos de boa-fé tragam um cardter solidario ao programa
contratual, conduzindo-o ao equilibrio dos interesses, a cooperagao leal entre os
contratantes e a confianca reciproca na concretizacao das expectativas formadas.

A solidariedade materializa a igualdade substancial entre os sujeitos
envolvidos em uma relagdo juridica contratual por meio de um dever reciproco de
colaboracdo, de reconhecimento mituo da qualidade de ser humano em todo o iter
negocial, impondo-lhes uma obrigagao de equilibrio.

Desta sorte, correlato ao dever de solidariedade contratual ha o dever de
responsabilidade, este mais amplo que a no¢do de mero dever de reparar um dano
causado sob a premissa de neminem laedere da responsabilidade civil. Traduz
também um dever de ser responsavel pelo outro, justamente pelo reconhecimento
— neste — da condi¢do humana. Nas relacdes juridicas intersubjetivas, as partes
estdo obrigadas a zelar pela protecio da pessoa e do patrimdnio do outro
contratante.

Os deveres de solidariedade e de responsabilidade viabilizam a
convivéncia e a paz social, pois visam distribuir os beneficios sociais da vida em
comum e equilibrar as for¢as atuantes no mercado. Tais deveres sdo exigéncias do
principio da boa-fé objetiva aplicado no ambito das relagdes contratuais.

Em face destas perspectivas, a revisd@o dos antigos dogmas e conceitos do

direito privado € imperiosa. Erige-se um novo modelo contratual, que, “além de

439 VITA, A., Buona fede e common law, p. 254. Na tradugdo livre: “das dimensdes

metaindividuais intrinsecas a cada relacdo humana, fundada sob o respeito a palavra dada e a
recusa a lei do mais forte”.



satisfazer as necessidades dos contratantes, deve primar pela realizacdo dos
. o 5460
interesses sociais” " .

Nesta nova realidade, a confianca deve ser (re)valorizada “como valor

7401 em todo o seu iter, de forma a

preferencialmente tuteldvel no transito juridico
preservar a pessoa enquanto ser humano, em detrimento do seu patrimoénio, ao
valorizar a lealdade na condug¢do da relacdo juridica obrigacional pelas partes.
Outrossim, a quebra deste dever geral de lealdade, de satisfacdo das legitimas
expectativas geradas no outro contratante encerra, por sua vez, uma obrigacio de
indenizar pelos danos advindos da ruptura injustificada.

A responsabilidade pela confianca gerada, pela lealdade, pela boa-fé
objetiva nos contratos, prima pela estabilidade das relacdes juridicas, pela
seguranca e pela ética, mas, sobretudo, preza pela pessoa que estd criando o
vinculo juridico.

Sendo assim, a arquitetura do principio da boa-fé em torno da tutela da
confianca abre portas para a efetivagao da ética nas relagdes contratuais e para a

materializacdo de um novo paradigma: a conjugacao da solidariedade contratual e

do respeito a pessoa humana.

6.
Conclusao

O Direito € um fendomeno dinamico de relacdo de condutas, dotado de
intersubjetividade. “Nessun ordinamento sociale puo disconoscere questa

semplice verita: la vita si muove ed esige un perenne rinnovamento nelle posizioni

460 CARDOSO, P., Oponibilidade dos efeitos dos contratos..., p. 125.
461 FACHIN, L.E. (coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo., p.
115.



dei singoli consociati rispetto ai beni, in genere rispetto ai valori economici e
sociali esistenti”***. Por conseguinte, tal dinamicidade se reflete sobre as relacdes
juridicas obrigacionais.

O século XIX deixou na histéria do Direito as marcas do liberalismo
econdmico, do poder absoluto da vontade, da igualdade formal, da primazia do
patrimOnio sobre a propria pessoa. As grandes codificacdes demonstraram a forca
do individualismo e da incontestabilidade da autonomia da vontade ao considerar
que a vontade, quando livremente manifestada, é instrumento de realizagao da
justica. Tal premissa levou a doutrina cldssica a afirmar que “todo contrato é
justo”.

A evolu¢do da sociedade e o desenvolvimento do préprio mercado
econdmico demonstraram que a paridade e a igualdade das relacdes juridicas
interprivadas eram meramente superficiais, formais. Tal desequilibrio
intensificou-se com o fendmeno da massificacdo contratual, por meio do qual a
relacdo juridica obrigacional se despersonalizou e a contratacdo por adesdo
tornou-se usual.

Os egoismos individuais se sobressaiam diante da vulnerabilidade da
grande maioria da populacdo, limitada a mera adesdo aos termos estipulados
unilateralmente por aqueles contratantes economicamente mais fortes, situagao
esta que dava margem a abusos e a insercao de cldusulas desequilibradas.

Com o crescente desenvolvimento da tecnologia e das formas de
comunicacdo e com a intensificacdo das contratagdes em massa, a preocupacao
com a desigualdade e os abusos econdmicos levou a sociedade contemporanea a
exigir uma postura ativa do Estado perante a ordem econdmica, de modo a
viabilizar a solidariedade, o controle da liberdade contratual e a justica social.

O Estado adquire a qualidade de “social” porque passa a intervir na ordem
econOmica para tutelar a igualdade real das partes contratantes e a dignidade da
pessoa humana. Para tanto, consagra principios constitucionais no ambito da
atuacdo do direito privado, voltados a limitar as forcas volitivas e individualistas
da autonomia privada. Dentre eles, a funcdo social da propriedade e do contrato, a

solidariedade e a boa-fé objetiva se destacam.

2 BETTI, E., Teoria generale del negozio giuridico, p. 47. Na traducio livre: “Nenhum
ordenamento social pode desconhecer esta simples verdade: a vida se move e exige uma perene
renovacdio nas posi¢des dos parceiros a respeito dos bens, em geral a respeito dos valores
econdmicos e sociais existentes”.



Tais medidas conduziram a abertura do sistema juridico, redimensionando
a autonomia privada a revalorizacdo do homem, a primazia da pessoa humana
sobre o patriménio. Luiz Edson Fachin'® anuncia que este fenémeno de
repersonalizacdo do direito civil implica, “tal como uma virada de Copérnico,
numa recentralizacdo das relagdes juridicas mais em torno da pessoa (em seu
sentido concreto e pleno) menos ao redor do patrimonio em si mesmo’.

O direito privado despatrimonializou-se*®*. A normativa civilista se afasta
do individualismo ao consagrar valores existenciais do homem previstos no texto
constitucional. A dignidade humana, assim como a personalidade e o livre
desenvolvimento da pessoa humana, passa a ter relevancia para a prética
contratual, haja vista a leitura constitucional dos dispositivos contratuais.

Todavia, equivocado seria pensar em uma sobreposi¢ao absoluta do
interesse publico sobre os interesses privados; em verdade, percebe-se que a
realizacdo do interesse publico resulta na satisfacio de indmeros interesses
individuais*® , coletivamente considerados.

Assim, o contrato se transforma em instrumento de convivéncia social e de
justica eqﬁitativa466. E, ao atribuir-lhe, constitucionalmente, a solidariedade como
uns dos valores juridicos primordiais, supera-se a concep¢do de pessoa humana
como elemento isolado, individual, provido de plenos poderes e direitos ilimitados
e absolutos, em favor de uma concepcao de pessoa como elemento social, provida

de poderes e direitos limitados e de um interesse comum.

3 1d., Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 116.

44 Consoante NALIN, P., Do contrato: conceito pés-moderno..., p. 250, quando se faz referéncia a
despatrimonializacdo do direito civil e, conseqilentemente, do contrato, deve-se ter em vista “a
renovacdo dos propdsitos do contrato contemporineo, dentre o que se destaca atencdo maior
dispensada ao sujeito do que & produ¢do e ao consumo, sem que com isso se sustente a superacio
do contetdo do negdcio, mesmo que, minimamente, retratado”.

45 Inclina-se a esta distincdo, meramente qualitativa, PERLINGIERI, P., Manuale di diritto civile,
p- 42, ao expor que “non si subordina un interesse privato ad un interesse pubblico, si limita o si
nega la tutela di un interesse privato poiché dal complesso delle regole e principi rilevanti per
Uipotesi concreta risulta che un altro interesse, riferibile sempre a individui, deve prevalere; in
tale ipotesi il titolare dell’interesse finale prevalente puo giovarsi dell’attivita degli enti
(eventualmente qualificati ‘pubblici’) che realizzano interesse strumentale corrispondente”. Na
traducdo livre: “ndo se subordina um interesse privado a um interesse publico, se limita ou se nega
a tutela de um interesse privado porque do complexo das regras e principios relevantes para a
hipétese concreta resulta que um outro interesse, referente sempre aos individuos, deve prevalecer;
em tal hipétese o titular do interesse final prevalente pode favorecer-se da atividade dos entes
(eventualmente qualificados ‘publicos’) que realizam o interesse instrumental correspondente”.

466 Reafirma MARQUES, C.L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 168, que o
contrato € hoje, além de instrumento de circulacdo de riquezas da sociedade, “também instrumento
de protegdo dos direitos fundamentais, realiza¢do dos paradigmas de qualidade, de seguranca, de
adequacdo dos servigos e produtos ao mercado”.



As pessoas adquirem um dever social de cooperacao para a consecucao do
bem comum e para a efetivacdo de um valor-utilidade por meio das atividades que
realizam, sempre com vistas a justica social e a dignidade do homem.

Este espirito de socialidade que permeia a sociedade se faz presente em
pleno século XXI. A suposta “crise” da autonomia privada e do contrato é, em
verdade, o deslocamento do foco contratual do subjetivismo de outrora para o
objetividade da atual sociedade, com vistas a tutela da confianca negocial como
(re)afirmacdo da primazia da pessoa humana.

No trafego juridico, quando uma pessoa adere a uma relagcdo juridica
obrigacional tendo confiado na existéncia ou na permanéncia de certas qualidades
das pessoas, dos objetos ou das circunstancias do pacto, ou, ainda, confiado na
sinceridade e/ou nas promessas da contraparte, nascem legitimas expectativas na
sua esfera juridica.

O Direito, de modo algum, poderia permanecer alheio ou indiferente a
eventual frustracao destas expectativas, ou seja, da confianga despertada.

E condicdo sine qua non da convivéncia social pacifica que a confianca
depositada em uma relagdo juridica obrigacional seja honrada pelas partes. Exige-
se o respeito pela palavra empenhada como forma de segurangca no trafego
negocial e, sobretudo, como modo de prote¢do da dignidade da pessoa humana.

A confianca revela-se como um dos valores fundamentais da ordem
econOmica contemporanea, principalmente diante da evolucdo da tecnologia e da
comunicacdo, em um mercado global onde as fronteiras nao passam de obsticulos
fisicos, facilmente transpostos.

A imaterialidade dos bens, a contratacao por adesao, a massificagcao social,
a globalizagdo das formas de contratacdo, sio fendmenos que comprovam a
indispensabilidade da protecdo da confianca pelos ordenamentos juridicos467.

Neste contexto, a continua evolu¢do do Direito tende a rejeitar a unificagao

da norma ao fato (realidade), isto €, a mera subsuncao dos fatos a norma, mas sera

%7 De acordo com JACQUES, D.C., A protecdo da confianga no direito do consumidor, p. 115, 0
anonimato e a distdncia entre os individuos t€ém despontado no mercado de consumo como
caracteristicas usuais das relagdes juridicas, intensificando a complexidade destas na medida em
que ndo € mais possivel aos consumidores conhecerem toda a complexidade que envolve os
fornecedores. Afirma, pois, ser esta a razdo pela qual a confiabilidade ¢ de fundamental
importancia para a efetiva funcionalidade do mercado.



a mais proxima desta se houver constante adequacdo entre a realidade social,
econOmica e politica a realidade juridica e vice-versa'®.

O principio da boa-fé objetiva € regra de interpretacdo, é limite ao
exercicio de direitos subjetivos, mas €, sobretudo, como regra de conduta, como
standard juridico, que a boa-fé objetiva permite aproximar o Direito da justica
social, integrando o fato e a norma. Esta acepcdo integrativa do principio da boa-
fé incute no comportamento dos sujeitos, em todas as fases do contrato, um dever
reciproco de lealdade, sobre o qual, no mundo social, se depositam legitimas
expectativas das partes envolvidas na relagdo obrigacional.

A boa-fé objetiva proporciona a inclusdo de um padrdo ético nas condutas
privadas, a fim de que parametros de lealdade, honestidade, probidade e correcao
sejam observados pelas partes em suas acoes ou omissdes em todos os momentos
do trato negocial.

A compreensdo da relacdo obrigacional como um processo dinamico,
como uma totalidade complexa, onde se entrelacam direitos e deveres de ambas as
partes, € de fundamental relevancia para entender o papel da boa-fé objetiva e a
sua importancia na tutela da confianga e na promocgao da justica social.

A complexidade do vinculo obrigacional traduz a idéia de que, além do
dever de prestar simétrico, outros elementos juridicos dotados de autonomia
integram a relac@o obrigacional, a ponto de tornd-la uma realidade composta. Tal
fato se revela na existéncia de deveres anexos a prestagdo principal, que integram
a relagdo juridica e se estendem a ambos os contratantes, independentemente de
qualquer convencdo. Sao deveres oriundos do dever geral de boa-fé, isto €, do
imperativo do principio da boa-fé objetiva segundo o qual as partes contratantes
devem se portar de acordo com padroes de lealdade, de veracidade, de
cooperacao, de lisura, denominados comumente de deveres acessorios de conduta.

A partir dos estudos do jurista alemd@o Hermann Staub, consubstanciados
na tese da violag@o positiva do contrato, passou-se a considerar a possibilidade de
condutas comissivas — a principio licitas — virem a ferir o escopo do contrato e
ocasionar o descumprimento da relacdo obrigacional pela quebra de deveres
acessorios de conduta, cujo fundamento reside no préprio principio da boa-fé

objetiva.

88 PERLINGIERI, P., Perfis do direito civil, p. 31.



A conduta leal, proba e correta que se exige de ambas as partes
contratantes em todo o ifer contratual, caso violada, importa na responsabilidade
civil do causador do dano*®.

Embora controvertida a natureza do regime que disciplina a
responsabilidade pela quebra dos deveres acessorios — a doutrina se divide ora
pendendo para o regime contratual*’”’, ora para o regime extracontratual, e em que
pese a sua relevancia, tal ndo altera as situacdes faticas e caberd ao juiz, diante do
caso em concreto, optar entre a caracterizacdo da responsabilidade como
contratual ou extracontratual.

Certo € que da ofensa a deveres acessorios de conduta, quer nas tratativas,
quer no decorrer da execucdo do contrato ou em momento ulterior a extin¢ao do
vinculo obrigacional, subsiste a responsabilidade do agente causador do dano.
Especialmente porque o principio da boa-fé estabelece uma relacdo de confianca
entre as partes contratantes que ndo pode ser desprezada em quaisquer das fases
da relagdo juridica intersubjetiva.

A protecdo das legitimas expectativas despertadas nos contratantes nao
importa, de modo algum, no sacrificio econdmico de uma das partes para
preservar determinada relagdo juridica nos moldes em que ela foi tracada. Ao
contrério, a boa-fé objetiva real¢a a necessidade de se estabelecer um ponto de
equilibrio nas relagdes juridicas obrigacionais, visando atender aos interesses de
ambas as partes e da propria sociedade, uma vez que “o dever que promana da
concrec¢do do principio da boa-fé € dever de consideragdo para com o “alter’™*"".

O dever de solidariedade’’* esculpido no principio da boa-fé objetiva

pressupde a colaboragdo das partes integrantes da relac@o juridica obrigacional,

49 Como visto, os deveres acessérios advindos do principio da boa-fé objetiva estdo presentes em
todas as fases contratuais, compreendendo a fase pré-contratual (ou fase das tratativas), a fase
contratual referente ao decurso do préprio contrato, ou seja, a sua execugdo, e a fase ulterior a
conclus@o do pacto, denominada fase pds-contratual. Em todas as situagdes, a ofensa a deveres
acessorios de conduta implica na respectiva responsabilidade, seja ela pré-contratual, contratual ou
pés-contratual.

° Em que pesem opinides contrdrias, parece-nos ser aplicivel o regime contratual da
responsabilidade civil nos casos em que os deveres acessoérios de conduta sejam violados e em
quaisquer das fases da relac@o juridica contratual. Isto porque corroboramos o entendimento
segundo o qual a boa-fé objetiva integra o contrato como um dos seus elementos indispensaveis e,
ao lado dos sujeitos, da vontade, do objeto, coloca-se como medidor da validade dos negdcios
juridicos. Em igual sentido, NALIN, P., Do contrato: conceito pos-moderno, p. 140.

' SILVA, C.C., A obrigagdo como processo, p. 29.

472 A solidariedade é também um dos valores fundamentais da ordem juridica brasileira, ao lado da
fun¢do social da propriedade, da dignidade da pessoa humana, instituida pela Carta Constitucional
de 1988. Este principio — ou valor, consoante interpretacdo de NALIN, P., Do contrato: conceito



onde a concorréncia existe, mas ndo d4 lugar a oposi¢do, uma vez que o propdsito
do contrato baseia-se em um fim comum e para a sua realizacdo € necessdria a
cooperagao entre as partes.

A solidariedade importa, para as partes contratantes, “el dever social de
cooperar a la consecucion del bién comiin, del cual, obviamente participa. (...)

Ello obliga a la persona a colaborar en la realizacion de las otras personas, para

., . . e 39473
lo cual debe también abstenerse de toda accion contraria a esse proposito”™ .

A conduta de solidariedade entre os sujeitos contratantes é de fundamental
importancia para a obten¢do do resultado util do contrato e a satisfacdo mutua de
interesses, no sentido de ser imperiosa a colaboracdo entre eles em todos os
momentos da contratagdo.

A unido de esfor¢os em prol do equilibrio das prestacdes e da cooperagao

reciproca d4 azo a confianca mitua.

O desafio da nossa geragdao consiste, basicamente, em conciliar a democracia
politica (advinda da necessidade de o Estado participar ativamente da ordem
econdmica, caso contrdrio seria o Estado dominado pelo poderio econdmico
privado) com as aspiragdes sociais, a concentracdo econdmica € o0
desenvolvimento tecnolégico. Trata-se de transformar o dirigismo num
planejamento dialogado, que deve decorrer dos entendimentos entre iniciativa
privada e a administracdo, consagrando-se, assim, a democracia tanto no plano
econdmico, como politico e garantindo-se os direitos individuais e sociais, que
constituem a condicdo indispensdvel do desenvolvimento de qualquer sociedade.
A meta a ser alcancada n3o é o simples processo econdmico de cardter
quantitativo, representado pelo aumento do produto nacional bruto, ou da renda
per capita, mas uma modificacdo de cardter qualitativo que assegura a todos

.~ . 1 474
melhores condi¢gdes de vida™ ™.

pos-moderno, p. 179 — escapa a concepg¢do individualista e egoista do antigo regime do direito das
obrigacdes, até entdo ditado pelo Cédigo Civil de 1916. Com a entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, e nos encal¢os do Cédigo de Defesa do Consumidor, a solidariedade € elemento de
grande importancia das relacdes juridicas interprivadas, e, ao lado da boa-fé objetiva, constitui um
dos pilares sob os quais as partes devem pautar e alicercar seus interesses ao celebrarem um
contrato.

P ITURRASPE, J.M., Interpretacién economica de los contratos, p. 31. Na tradugdo livre: “no
dever social de cooperar para a consecucao do bem comum, do qual, obviamente participa. (...) E
obriga a pessoa a colaborar para a realizac@io de outras pessoas, para a qual deve também abster-se
de toda ag@o contrdria a esse propdsito”.

474 WALD, A., Curso de direito civil brasileiro, p. 191.



Ao Direito compete promover essa mudanca qualitativa nas relacdes
juridicas obrigacionais, tornando o dever geral de agir de boa-fé uma realidade
concreta no direito das obrigacdes e a tutela da confianga um valor inerente ao
contrato.

O direito privado, e em especial o direito contratual, deve ser repensado na
sociedade contemporanea a partir do principio da boa-fé objetiva, a fim de que a
lealdade, a correcdo e a solidariedade sejam de fato premissas a serem, desde o
inicio das tratativas, consideradas pelas partes de uma relacao juridica contratual.

A interpretacio do Direito cabe promover esta releitura, a partir de
aspectos econOmicos, sociais e éticos, dado o ‘“amplo reconhecimento da

efetividade dos valores constitucionais™””

com vistas a materializacao da protecao
da dignidade da pessoa humana.

A confianca no trato negocial merece a devida tutela juridica dada a
necessidade de proteger “as expectativas legitimas que nasceram no outro
contratante, o qual confiou na postura, nas obrigacdes assumidas e no vinculo
criado através da declaracdo do parceiro™*’°.

O contrato que imponha prestacdes iniquas, com vantagens excessivas e
injustificadas a apenas uma das partes, que frustre as legitimas expectativas de um
dos contratantes, se mostra completamente incompativel com o ideal de justica
pretendido pela ordem constitucional em prol da pessoa humana e sua dignidade.
Trata-se, de fato, de um contrato injusto, desequilibrado, que ndo produz eficicia
frente a inobservancia ao preceito ético da boa-fé objetiva.

Consoante Clévis do Couto e Silva®’’, a aplicacdo do principio da boa-fé e
a observancia dos deveres dele decorrentes apresentam-se indispensdveis para
harmonizar, ou melhor, para conciliar o rigorismo légico-dedutivo da ciéncia do
Direito do século XIX “com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por
assim dizer, no ‘hortus conclusus’ do sistema do positivismo juridico, ‘janelas
para o ético’”.

Aqui a atividade do intérprete reflete sua verdadeira importancia, atividade

esta consubstanciada em critérios de ordem objetiva, permitindo, com a aplicacao

do principio da boa-fé, superar os paradigmas cldssicos e desenhar uma nova

475 SCHREIBER, A., Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira, p. 46.
476 MARQUES, C.L., Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 232.
477 Id., A obrigagcdo como processo, p. 42.



postura para as relagdes juridicas interprivadas, baseado na incidéncia de uma
carga ética e na protecdo da confianca legitimamente despertada nas partes
contratantes.

A confianga deve ser tutelada pelo Direito ‘“justamente porque &,
normalmente, condi¢do, influéncia decisiva ou causa da conduta negocial”478, isto
€, porque provoca no meio social determinados comportamentos que geram
interesses legitimos que fazem jus a prote¢do do ordenamento juridico.

Valores como a sociabilidade, a solidariedade, a eticidade, se relacionam
com a confian¢a e permeiam todo o Direito da contemporaneidade, projetando-se
sobre os contratos e deles exigindo relevancia social*’”®. A Constituicio Federal de
1988, o Cdédigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil de 2002 t€m por
escopo, no direito brasileiro, superar o carater individualista da legislacao anterior,
valorizando direitos fundamentais e a igualdade substancial entre os individuos,
de forma a fazer prevalecer, sobre os interesses individuais, 0s interesses
coletivos, tendo como norte o principio da dignidade da pessoa humana.

As diretrizes sociais pretendem a ‘“costruzione di una nuova dignita del
cittadino, con un nuovo pluralismo delle fonti del diritto, con, in breve, una nuova
‘complessita’ che ha condotto ad un diritto ‘flessibile’ e ‘negoziato”’480.

Neste interim, ndo sO a teoria da aparéncia e a remessa a boa-fé objetiva
conferem especial protecdo as relagdes juridicas da sociedade contemporanea.
Nesta, onde os contratos se cristalizam em torno da prépria aparéncia, onde a
prestacdo é desmaterializada, onde a informacdo € transitoria € o conhecimento €
essencial, hd que se acrescentar aos principios contratuais um paradigma
qualificado: a valoriza¢do da confianca como nicleo das condutas sociais, “dela
retirando responsabilidades especificas™*®'.

A realidade contempordanea requer uma visdo dindmica das relacdes
juridicas obrigacionais. Ao deparar-se com a despersonalizacdo dos contratos,
com a massificagdo social, com o desequilibrio intenso entre as partes

contratantes, imperioso este novo paradigma, esta nova postura, centralizando a

478 MARQUES, C.L., Novos temas na teoria dos contratos..., p. 85.

7 CARDOSO, P., Oponibilidade dos efeitos dos contratos..., p. 127.

0 MARINO, L., Diritto, amministrazione, globalizzazione, p. 26. Na traducio livre: “a construcdo
de uma nova dignidade do cidaddo, com um novo pluralismo das fontes do direito, com, em breve,

uma nova “complexidade” que tenha conduzido a um direito “flexivel” e “negociado™”.
481 MARQUES, C.L., Novos temas na teoria dos contratos..., p. 86.



confian¢a mais do que um principio ao lado da boa-fé objetiva, mas como suporte

do préprio contrato.

7.
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