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RESUMO

Este trabalho, fruto oriundo da conclusio do Curso de Ciéncias Juridicas desta Faculdade,
possui como escopo, sem pretensdo de esgotar o assunto, a abordagem dos aspectos da boa-fé
objetiva no Direito Brasileiro, tais quais suas fungdes, o embasamento legal, enfatizando a

incidéncia deste principio nas relagdes juridicas administrativas, civilistas e consumeristas.

Para tanto, buscou-se a reminiscéncia histérica do pensamento jusnaturalista, tendo, como
ponto de partida, breves comentarios acerca da formagdo do Estado, com base no Contrato
Social, e a reverberagio do recorte temdtico nas codificagdes hodiernas, advindas das normas
alienigenas antigas e medievais, colimando defender a incidéncia da boa-fé objetiva no
Direito Brasileiro, tanto na esfera publica quanto na privada, além dos principais meios de

aplicag@o processual.
PALAVRAS-CHAVE

Boa-fé objetiva no Direito. Responsabilidade civil objetiva. Responsabilidade contratual e

extracontratual.



INTRODUCAO

Kant afirmava em seu livro “Critica da razdo pura”, que tudo o que alguém
conceituasse acerca de algo, definiria o que esse algo € para si mesmo, mas jamais
reproduziria fielmente o que essa coisa € em si, porque afetado pelos seus proprios valores
axiologicos, advindos de costume, cultura, condigdo social, credo ou raga, além das formas de

sensibilidade (tempo e espago), porque inerentes a condigdo humana.

Esse trabalho defende, como o pensamento Kantiniano, que a conduta do homem esta
pautada na aplicagdo de determinados principios, que também sdo inerentes a condi¢do
humana, e na forma de relacionar-se um com o outro, onde aduz, como pressuposto l6gico, a

confianga e lealdade reciprocas, verificando-se, nessa relagdo, o atendimento ordinario das

necessidades ambivalentes.

Dimana, como elemento essencial para a validagdo dessas relagdes juridicas,
mitigando o poder volitivo humano, uma conduta paradigma, ou a boa-fé objetiva, sendo esta

o permeio do ato licito praticado por uma parte, entendendo-se como tal a exata conduta desta

esperada pela outra, e pela sociedade.

E oportuno salientar que a escolha desse tema possui lastro na efervescéncia das
relagdes juridicas mundiais, agravada pelo acirramento comercial entre empresas, disputando

a chamada sociedade de consumo, que também se fortalece e se organiza, criando meios de

controle eficazes para sua propria protecao.

Além disso, acompanhando a guisa dos doutrinadores patrios, no sentido de se atribuir
uma exegese sistematica a boa-fé objetiva, estendeu-se o principio para o Direito Publico,
notadamente no Direito Administrativo, onde reverbera para as demais especialidades desta

area.

Entretanto, avulte-se que analisar a boa-fé objetiva nao foi tarefa facil, pois ha ainda
insuficiente material de pesquisa no Brasil, talvez em fungao da vigéncia recente do Codigo

Civil Brasileiro, sendo somente possivel pela obra e graga de poucos operadores abnegados



do direito, que se dispuseram a discorrer acerca de tdo precioso tema com maestria e

diligéncia, os quais tém seu trabalho reconhecido e valorizado nesse agradecimento especial.

Para tanto. e defendendo o recorte tematico da “Boa-fé Objetiva no Direito
Brasileiro”. esse labor se encontra, apenas com o fim pedagégico, dividido em trés capitulos,

como a seguir se vislumbra:

O Capitulo 1 consigna, an passant, um breve escorgo histérico, aduzindo a evolugdo
lenta e gradual da boa-fé e dos contratos, desde a formagdo do Estado, passando pelas
legislagdes antigas, como o Codigo de Hamurabi, a Lei das Xl Tabuas e o Direito Romano, ¢
seu desdobramento na Idade Média, com as contribuigdes candnicas, germanicas, espanholas,
italianas. etc.. até os dias atuais, inclusive no Direito Brasileiro, demonstrando, conforme o
pensamento jusnaturalista, a confianga e lealdade como esséncia do progresso social, em

patente antagonismo com a livre iniciativa ¢ a desenfreada busca pelo aumento cada vez

maior do lucro.

A conceituagdo do tema é o mérito do Capitulo 11, onde se intenciona demonstrar 0s
diversos matizes que incidem na boa-fé objetiva, a diferenciagdo desse principio e a boa-fé
subjetiva; a ampliagdo do conceito englobando ato licito e suas repercussdes no Direito de
Familia, entre outros; a geografia normativa desse principio, notadamente nos ramos
consumeristas. administrativos e civilistas, visando a identificagdo clara e precisa do
fornecimento da efetividade que o Codigo Comercial de 1850 e a Constituicdo Federal de

1988 nio conseguiram algar.

Finaliza o escopo com o Capitulo III, onde se aduz o recorte tematico em Ssi,
abordando suas fungdes, quais sejam a interpretativa e integrativa, a geradora de deveres
juridicos e a limitadora de exercicios de direitos; a responsabilidade civil, esmiugando-se na
analise da responsabilidade civil objetiva versus subjetiva, suas excludentes e a teoria do risco
e atividade normalmente desenvolvida; a casuistica nas relagdes juridicas nas esferas civeis,
de consumo e administrativa; por fim, mas ndo menos importante, figura a problematica da
aplicabilidade da boa-fé objetiva no Direito Brasileiro, que, em que pese a existéncia de

instrumentos processuais, ainda ser pouco manejada pelos magistrados.
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Assim sendo, como corolario dos argumentos utilizados nesses capitulos, anelando
muito mais suscitar a discussdo no seio da sociedade do que cobrir inteiramente o tema, 0
presente trabalho conduz a ilagdo de que a boa-fé objetiva, antes de imbuir um comando
normativo expresso na legislagdo patria, acompanha a evolugdo humana como principio
norteador baseado na confianga e lealdade, repercutindo em todas as relagdes juridicas, sejam
estas consumeristas, civilistas ou administrativas, trazendo a ribalta processual novos
conceitos e formas de aplicabilidade, com o fito de se fazer a efetiva justica. E,

essencialmente, como explicita Mateo Jr, a Cristianizagdo do Direito Brasileiro.



1. ESCORCO HISTORICO

Torna-se imperativo, para a melhor compreensdo dos institutos em foco e andlise da
questitincula proposta por este trabalho, quanto a aplicabilidade da boa-fé objetiva no Direito
Brasileiro. levando-se em consideragdo a aparente antinomia entre 0s principios do fim social
do contrato e da livre iniciativa, uma abordagem histdrica das origens e sua evolugdo desde os

primérdios da humanidade.

1.1 . Formacio do Estado

Preambularmente, antes de se tratar de institutos tao basilares do Direito, ndo se

poderia prescindir de discorrer brevemente acerca da formagdo do proprio Estado.

As diversas teorias da formagdo do Estado, dentre as quais figuram a patriarcal,
matriarcal, familiar, da forga, do contrato social, lastreiam-se na fragilidade do ser humano,
que, desprovido anatomicamente de garras para se defender, encontrou a solugdo de

sobrevivéncia na cooperagdo mutua e unido baseada na confianga reciproca.

Platdio. citado no livro de Durant', ao abordar o problema psicologico do homem em
Utopia, concluiu que o comportamento humano deflui de trés fontes principais: desejo,
emogdo e conhecimento. Desejo, apelite, impulso, instinto sdo uma coisa s0, emogao,
espirito, ambigdo e coragem sdo uma coisa so; conhecimento, pensamento, intelecto, razao

sdo uma coisa so.

Portanto. assim como Platio, Santo Agostinho, August Comte, entre outros pensadores
de renome, chega-se a um consenso de que a humanidade floresceu impulsionada pelo
movimento ininterrupto dessas forgas poderosas e inatas, sendo dinamo evolucionista o desejo
(ressaltando-se a necessidade de suprir os bens mais basicos para a continuidade de sua
existéncia), e a emogdo (ressaltando-se a ambigdo de dominar o préximo e tudo o que lhe
pertencia, demonstrando o qudo poderoso era, gozando de admiragdo e respeito dos seus

pares), utilizando-se do conhecimento, for¢a propulsora das duas anteriores.

' DURANT. Will. A Histéria da Filosofia. Sio Paulo: Nova Cultura, 2000. p. 47.



Desse binomio necessidade/ambigdo, 0s povos percorreram um longo periodo de

autotutela, onde vencia o mais forte ante a fragilidade do Estado natural, sendo o direito ainda

um aspecto meramente cultural-religioso.

Nessa esteira, a origem do Estado, segundo Hobbes, foi motivada pela concentragao
de poder do mais forte, dimanando um Governo, como o ¢ hodiernamente nos paises de

terceiro mundo, e um dia o fora no velho mundo, oligdrquico e plutocrata.

Porém, como expressa Jean-Jacques Rousseau, em seu célebre escrito — O Contrato
Social — “o mais forte nunca o ¢ o bastante para ser sempre o amo, Se ndo transformar sua
forga em direito e a obediéncia em dever”? Entio, o homem, acossado pelo mundo hostil,
berco natural de 6bices gigantescos, € apelando ao sentimento gregario de sua comunidade,
elaborou um pacto que solucionasse a problematica de sua conservagao, mas mantendo

ordenadamente o poder outorgado por todos, anteriormente alcangado pelo mais forte.

Eis. em sintese ¢ de forma simples, mas ndo simpléria, a formagao do Estado de
Direito, trazido a ribalta pelos pensamentos de Rousseau na Teoria do Contrato Social, que
propde solugdo para “encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja a pessoa e 0S
bens de cada associagéo, de qualquer for¢a comum, e pela qual, cada um, unindo-se a todos,

na - . ~ . s 5 "3
ndo obedega, portanto, sendo a si mesno, ficando assim tdo livre como dantes "

£. em suma, uma mitigagio da liberdade de cada um, e de seu empenho na animagao
de um corpo politico que o protegera das intempéries da vida, para que se goze de bem-estar e
liberdade, embora que limitada as normas juridicas gerais ¢ abstratas, germinadas pelos

valores axiologicos da sociedade que as imprimiu.
1.2. O Contrato ¢ a Boa-Fé nas Legislacoes Antigas

A existéncia do Estado pressupde a instauragdio de uma superestrutura, aquela

mencionada primeiramente por Rousseau e desenvolvida por Comte, Maquiavel, Montesquie,

? ROUSSEAU. Jean-Jaques. O Contrato Social. Rio de Janeiro: Tecnoprint. 1971. p. 40.
¥ Ibidem, pag. 48.



entre outros, que legitimasse o soberano e garantisse 0 cumprimento de suas leis além do

alcance dos seus olhos.

Noticia-se, como uma das primeiras legislagdes, as elaboradas pelos Reis Ur-Nammu
(cerca de 2.050-2.032 A.C.), Lipit-Ishtar (1875-1865 A.C.), e Urukagina, de Lagash", ea
consolidagio de Hamurabi (1780 A.C), que, em que pese ndo ser o documento legal
reformador mais antigo até hoje conhecido, foi um dos mais importantes, e ora objeto dessa

prima analise.

Os historiadores informam que em torno de 1780 A.C., Khammu-Rabi, o Rei da
Babilonia, com notavel senso de administragdo publica, conduzindo a regido a uma
prosperidade sem igual, concentrou © poder de governo de virias cidades-estado,
estabelecendo o conhecido Codigo de Hamurabi, aplicado por mais de um mil anos na regido
Babilonica. tendo como dncora a Lei de Talido, traduzida pelo Professor da Cadeira de Direito
Civil desta Faculdade, Dr. Miguel Josino, em suas memordveis aulas, como sendo “a relagdo

simétrica odonto-ofidalmica’™.

Este codigo, que se estendeu pela Assiria, Judéia e Grécia, foi escrito em 21 (vinte e
uma) colunas, contendo 282 (duzentos ¢ oitenta e duas) clausulas. Conforme ensina o

historiador Jaime PinsKy:

. muitas das provisdes do codigo referem-se s trés classes sociais: a do
"awelum" (filho do homem, ou seja, a classe mais alta, dos homens livres,
que era merecedora de maiores compensagdes por injurias - retaliagdes - mas
que por outro lado arcava com as multas mais pesadas por ofensas); no
estagio imediatamente inferior, a classe do "mushkenum" (cidaddo livre mas
de menor status e obrigagdes mais leves); e por Gltimo, a classe do "wardum"
(escravo marcado que no entanto, podia ter propricdade).“

Entretanto, como o objetivo desse capitulo ¢ a boa-fé nos contratos, o Caodigo de
Hamurabi é enriquecedor, pois se tornou insuperavel até mesmo pela Lei das XII Tabuas,
codificagdo posterior adiante abordada, ante seu indiscutivel carater negocial, devido ao

modus vivendi daquele povo, e a necessidade de regulamentagdo das operagdes comerciais.

4 C6digo de Hamurabi. Dji. Disponivel eni whup:f{www.dji.comAbrf‘romanoﬁcodign_dc_humumbi.htm>. acesso
em 06 out.2004,

S PINSKY. Jaime. Codigo de Hamurabi. Disponivel em 'c:hltp:ffwwu-'.cul[urabmsil.pro.brfcodigodehamurahi.htm
>, Acesso em 06 out. 2004,



Para se ter idéia. transcreve-se abaixo alguns artigos que tratam acerca de contrato,

principal instrumento negocial, destacando as partes que interessam ao presente estudo:

I — CRIMES DE FURTO E DE ROUBO, REIVINDICACAO DE
MOVEIS.

7° - Se alguém, sem testemunhas ou contrato, compra ou recebe em deposito
ouro ou prata ou um escravo ou uma escrava, ou um boi ou uma ovelha, ou
um asno, ou outra coisa de um filho alheio ou de um escravo, é considerado
como um ladrio e morto.

11l - DIREITOS E DEVERES DOS OFICIAIS, DOS GREGARIOS E DOS
VASSALOS EM GERAL, ORGANIZACAO DO BENEFICIO

37° - Se alguém compra o campo, o horto e a casa de um oficial, de um
gregério, de um vassalo, a sua tibua do contrato de venda ¢ quebrada e ele
perde o seu dinheiro; o campo, o horto € a casa voltam ao dono.

v - LOCACOES E REGIME GERAL DOS FUNDOS RUSTICOS,
MUTUO, LOCACAO DE CASAS, DACAO EM PAGAMENTO

47° - Se o cultivador, porque no primeiro ano nio plantou a sua estancia, deu
a cultivar o campo, o proprietirio ndo deverd culpa-lo; o seu campo foi
cultivado e, pela colheita, ele recebera o trigo segundo o seu contrato.

48° - Se alpuém tem um débito_a juros, ¢ uma tempestade devasta o seu
campo ou destroi a colheita, ou por falta d'dgua ndo cresce o trigo no campo,
ele ndio devera nesse ano dar trigo ao credor, deverd modificar sua tibua de
contrato e nio pagar juros por esse ano.

52° - Se o cultivador ndo semeou no campo trigo ou s€samo, 0 seu contrato
nio fica invalidado.

VII - OBRIGACOES (CONTRATOS DE TRANSPORTE, MUTUO)

112° - Se alguém esti em viagem e confia a um outro prata, ouro, pedras
preciosas ou outros bens méveis e os faz transportar por ele e este ndo
conduz ao lugar do destino tudo que deve transportar, mas se apropria deles,
dever-se-4 convencer esse homem que ele ndio entregou o que devia
transportar e ele deverd dar ao proprietario da expedicdo cinco vezes o que
recebeu.

113° - Se alguém tem para com um outro um crédito de gréos ou dinheiro e,
sem ciéncia do proprietario, tira grdos do armazém ou do celeiro, ele devera
ser convencido em juizo de ter tirado sem ciéncia do proprietdrio grdos do
armazém ou do celeiro e deverd restituir os gros que tiver tirado e tudo que
ele de qualquer modo deu, é perdido para ele.

114° - Se alguém ndo tem que exigir grios e dinheiro de um outro ¢ fez a
execuciio, devera pagar-lhe um terco de mina por cada execugdo.

119° - Se alguém tem um débito vencido, e vende por dinheiro a sua escrava
que Ihe tem dado filhos, o senhor da escrava devera restituir o dinheiro que o
negociante pagou e resgatar a sua escrava.

VIII - CONTRATOS DE DEPOSITO

120° - Se alguém deposita o seu trigo na casa de outro e no monte de trigo se
produz um d2no ou o proprietdrio da casa abre o celeiro e subtrai o trigo ou
nega, enfim, que na sua casa tenha sido depositado o trigo. o dono do trigo
devera perante Deus reclamar o seu trigo e o proprietario da casa deverd
restituir o trigo que tomou, sem diminui¢do, ao seu dono.
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122° - Se alguém da em depdsito a outro prata, ouro ou outros objetos,
devera mostrar a uma testemunha tudo o que d4, fechar o seu contrato ¢ em
seguida consignar em depdsito.

124° - Se alguém entrega a outro em depodsito prata, ouro ou outros objetos
perante testemunhas e aquele o nega, ele devera ser convencido em juizo e
restituir sem diminuigdo tudo o que negou.

125° - Se alguém da em depésito os seus bens e ai por infragiio ou roubo os
seus bens se perdem com os do proprietirio da casa, o dono desta, que
suporta o peso da negligéncia, devera indenizar tudo que lhe foi consignado
em depésito e que ele deixou perder. Mas, o dono da casa podera procurar os
seus bens perdidos e retoma-los do ladrio. (Grifos Nossos).

Exsurge do Codigo de Hamurabi, ao tratar do negdcio juridico, duas preocupagoes
basicas do legislador: primeiramente, a necessidade de prova, seja através de contrato ou
testemunhas, sendo considerado um criminoso aquele que nao houver como provar (I, 7°,
CH), e que, atendido o primeiro requisito (da prova), a valorizagdo da boa-fé, em que pese
ndo estar positivada, mas intuida através da ndo punigio pelos danos que ndo deu causa, ou
agdes comissivas inocentes (IV, 47 ¢ 48, CH), mas destacando-se o seu oposto, sendo
severamente castigado quando a conduta é de manifesta ma-fé (VIL, 112, 113, 114 e VIII,

120, 124 e 125).

O préximo grande marco legislativo do Direito Antigo se deve a vigéncia da Lei das
X1l Tébuas, ora analisada por se tratar de um documento eminentemente republicano,
denominado por Tito Livio como a fons omnis publici privatique Jjuris (fonte de todo o direito

publico e privado).

O Prof° Mario Curtis Giordani’, no seu compéndio - Direito Romano - ensina que,
segundo a tradigdo historica romana do Direito Consuetudinario, os plebeus, insatisfeitos com
a interpretagdo dos costumes pelos pontifices, escolhidos entre os patricios, € desejosos de
verem escritos e divulgados esses mesmos costumes, teriam pleiteado (ano de 462 A.C.), por
intermédio do tribuno da plebe Terentilius Arsa, a nomeagio de uma comissdo para efetuar a
almejada redagdo. Apés varios anos, em 451 A.C, a assembléia centuriata teria designado uma
comissio de dez membros incumbidos de redigir as leis (decemviri legibus scribundis),
inclusive com a missdo de ir a Grécia para estudar a legislagao helénica, especialmente a de

Solon.

® GIORDANI. Mirio Curtis. Direito Romano. 4" Ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris. 2000.
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Por volta de 450 A.C., teriam sido redigidas dez tdbuas, sendo completadas com as
duas outras no ano seguinte, formando uma legislagdo que nao se distancia da Lei de Talido,
devida as severidades de suas penas, além de trazer em seu bojo forte apelo religioso,

demonstrando que o Direito ainda ndo se distinguia totalmente da religido.

Transmitida oralmente, a Lei das XIlI Tabuas era periodicamente “reconstituida™
perdendo-se algo da mens legis que imbuiu a sua elaboragdo. Porém, abaixo se verifica o que

alguns de seus artigos dispdem acerca dos contratos ¢ da boa-fé:

Tabua II (De judiciis - Das instancias judicidrias)

V- Quem procede sem dolo ndo comete furto.

Tabua VIII (De delictis - Dos delitos)

XIX- Aquele que for infiel num contrato de deposito, deverd pagar uma pena
dupla.

XX- Que o patrono que enganar o seu cliente seja devotado aos deuses.”
(grifos nossos).

Como dito anteriormente, a Lei das X1I Tabuas néo superou o Codigo de Hamurabi no
que atine as relagdes contratuais, ressalvando a boa-fé (inciso IV, Tabua I1) e a pena pela
conduta de ma-fé (incisos XIX e XX, Tabua VIII), reforgando a tese de que aquela ¢
dimanada pelo jusnaturalismo, percebida intuitivamente por todos os povos, em todas as

épocas.

Entretanto, o Direito Romano contribuiu e influenciou enormemente varias
codificagdes futuras, principalmente por ter sido um dos primeiros sistemas com o fim de
regulamentar as atividades do Estado e do Cidadao, incorporando 0s novos principios
advindos do Cristianismo, através do Corpus Iuris Civilis de Justiniano, composto pelo jus

civiles, jus gentium, do jus honorarium e da cognitio extra ordinem.
Como repara o autor Laerte Marrone de Castro Sampaio, em seu manual — A Boa-Fé
Objetiva na Relagdo Contratual — concernente a obrigagao:

De toda sorte, ¢ inegavel que os romanos souberam captar a esséncia da
relagio obrigacional, ainda mais porque das defini¢des a que se aludem

7 Lei das X1 Tabuas. Disponivel em <http://www.internext.com.br/valois/pena/45 lac.htm>. Acesso em 07
out.2004.
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pode-se extrair os elementos principais da obriga¢do: partes, prestagio e
vinculo juridico®.

Estabelecia-se no Direito Romano, ecoando até os dias de hoje, os elementos
essenciais do Contrato, como forma de duas ou mais pessoas contrairem prestagoes

obrigacionais e terem um instrumento legal, devidamente reconhecido pelas partes, como uma

garantia da execugao e contraprestagao.

[ nesta cultura resplandecente que se noticia o radical etimoldgico da boa-fé. De
acordo com o eminente Prof® Edilson Nobre, naquela época havia o culto a divindade F ides,

que correspondia a

afiancadora da equidade nas estipulagdes verbais e de seu
cumprimento, praticado no Capitélio. (...)
Originariamente, parecera expressar vinculagdo, designando o ato em
virtude do qual alguém se entregava, ou se vinculava, ao poder de
outrem. Ao depois, serviu para retratar o motivo justificador da
vinculagdo, equivalendo a ‘tenho confianga’, ou ‘tenho fé*, ou “merego
a fé de alguém’. A esta acepgdo se ligou a idéia de responsabilidade,
refletindo o sentido de cumprir a palavra empenhada, a importar, como
diz o autor, ‘no sentimento de lealdade contratual, do cumprimento fiel
dos convénios acertados, ainda que ndo fossem exigiveis
juridicamente, equivalendo, portanto, a honorabilidade, probidade,
garantia, honradez, confianga, fé, tanto a que alguém inspira a seus
concidaddos, como a que estes sdo capazes de inspirar-nos’ i

A boa-fé, nesta concepgio, e seus efeitos nas relagdes juridicas, delimitam o objeto de

estudo desse trabalho.
1.3. O Contrato e a Boa-Fé na Idade Média
A Idade Média, principalmente a denominada baixa Idade Média (XI a XV), foi palco

de guerras sangrentas, traigdes, assassinatos nos caste los reais e abusos de toda sorte da Igreja,

onde se disputavam os poderes temporais e atemporais, mundanos e divinos, laicos e clericais.

¥ GAMPAIO. Laerte Marrone de Castro. 4 boa-fé objetiva na relagdo contratual. Cadernos de Direito Privado:
v1/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone, 2004. p. 04.

“ NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-Fé e sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro. Rio
Grande do Sul: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 62.
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Note-se que, em detalhado relato acerca das contribui¢des candnicas as Culturas
Juridicas, Nobre Jr pontua que o crescimento da Igreja Catolica e sua contribui¢do no campo

juridico se deveu pela ingeréncia clerical nos seguintes assuntos:

a) matérias onde se discutisse obrigagao cujo ndio cumprimento era reputado
a pecado; b) existéncia de privilégio de foro (presenga de clérigo como
queixoso ou acusado, privilégio universitario, privilégio de judeus, etc.); c)
acordo arbitral; d) denuntiatio evangelica, ou seja, a citagdo perante tribunal
eclesiéﬁ]tico, motivada pela intervengdo dos padrdes valorativos da teologia
moral.

Quanto as inimeras disputas, como exemplo, conforme se verifica no compéndio
Meméria da Justica Brasileira'!, pode-se citar o proprio desenvolvimento da monarquia
inglesa. Apos a codificagdo de Alfredo, o Grande, (IX), fortemente marcada pelos principios
religiosos (0s dez mandamentos), tornar-se insuficiente no século XII, foi adotada a Commom
Law para atender mais a vontade humana. Nessa época, a Inglaterra atravessava um periodo
de acirrada disputa entre Guilherme, o Conquistador, indicado para suceder o trono do Rei
Eduardo, o Confessor, ¢ Haroldo, Conde Wessex, preferido dos bardes. Guilherme, mais
beligerante, tomou o poder e reorganizou 0 pais sobre bases feudais no estilo centro-europeu,
iniciando a Commom Law, consolidada por Henrique 11, pai do lendario Ricardo Coragédo de
Ledio e do fraco Jodo Sem Terra, que, apos ter sido derrotado por Felipe Augusto. Rei da
Franga, quando intentava invadir este pais, foi forgado pelos Senhores Feudais e Bispos a
assinar a Magna Carta de 1215, sendo, para muitos, um marco dos Direitos Humanos, porque

garantia direitos fundamentais para seus suditos.

As legislagdes da época vigiam no sentido de legitimar o poder mondrquico advindo
de Deus, culminando em um fortalecimento do Estado e centralizagdo politica, que possuia,
como contrapeso, a propria e riquissima Igreja, utilizando-se da excomunhdo para os

soberanos que ndo lhe rendessem tributos'*.

'* bidem. p. 75.

" Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Memdria da Justi¢a Brasileira. V-3. TJ-BA/2002. Cap. |

2 Boi o caso de Felipe IV, o Belo (1268~1314), que. apos estudos do Direito Romano de vérios legisladores.
extrai do direito romano a idéia da onipoténcia real. centralizando os impostos e langando-o0s sobre os bens
eclesidsticos, além de impedir a saida de recursos destinados a Santa S¢ para fora da Franga. E excomungado
pelo papa Bonifécio VIII, mas Felipe invade a Itdlia e forga os cardeais a escolherem um novo Papa.
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A partir do século XVI, alumiava a chama da razao ap6s longo periodo de “trevas™,
cantado e decantado pelos historiadores, acerca da baixa ldade Média e as suas inameras

disputas.

O globo terrestre, com Galileu, Copérnico, Giordano Bruno, Darwin, entre outros
génios da ciéncia, tornou-se amplamente explordvel, pois o dogma catolico de uma Terra

achatada havia ruido com a proeza notavel de Colombo, no século XV.

Ao mesmo tempo, como explica Caenegem"’, por volta do ano de 1500, houve uma
recepgdo do direito romano surgido na Alemanha, desenvolvendo sobremaneira o direito
privado, que presenciou, no século XVI, a jurisprudéncia do humanismo constituir um novo

episdio na longa historia de assimilagao do direite antigo pelo homem europeu.

Iniciou-se uma verdadeira globalizagdo em busca das riquezas emergentes (a sempre
inata ambigdo humana), que encurtaram, inovaram, modificaram as rotas maritimas movidas
pelo comércio, destacando-se as nagdes portuguesas, espanholas, holandesas, francesas e
inglesas, sem cometer injustigas aos povos orientais e suas especiarias tdo cobigadas. Era a
pujanga do Comércio Internacional, em detrimento do holocausto dos povos “‘recém-
descobertos”, estigmatizados pelos saques, estupros, assassinatos € massacres em nome de
Deus, em uma nitida contradigdo ao pensamento filosofico vigente — o humanismo — sendo
estes atos alicercados na tese clerical de que negro e indio ndo possuiam alma, e os barbaros

deveriam ser “convertidos” (A4s Cruzadas).

E nesse contexto que, ainda buscando uma abordagem cronologica das origens
historicas do contrato ¢ a existéncia da boa-fé como fruto do Direito Natural, cita-se as
compilagdes das Leis Portuguesas, que vigoraram de 1446 a 1867, até ser aprovado o

primeiro Codigo Civil de Portugal.

Conforme cedigo, houve trés ordenagdes portuguesas, na seguinte ordem cronologica:
Ordenagdes Afonsinas (1446-1521), OrdenagGes Manuelinas (1521-1603) ¢ Ordenagoes

Filipinas (1603-1867). onde se teve constituido todo o arcabougo juridico e principiologico do

13 CAENEGEM. R. C. Van. Uma Introdugdo Historica ao Direito Privado. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000.




Contrato, qual sejam aqueles encontrados no Projeto de Lei de Clévis Bevilaqua para o

Cédigo Civil de 1916, inclusive o do principio da boa-fé, como se vera abaixo.

Note-se que, bem antes da positivagao da boa-fé objetiva no Cédigo Civil de 2003, ja
havia uma primeira insercdo desse principio nas Ordenagoes Filipinas, que assim dispde,
segundo a mestra Célia Barbosa Abreu Slawinski.
advogada, em seu oportuno artigo — A Origem da Boa-Fé Objetiva no Direito Brasileiro —

citando Ferreira Coelho:

“Livro I. Titulo LXXII. § 53 E, por ndo convir em duvida qual he Morgado,
ou Capella, declaramos ser Morgado, se na institui¢do, que dos bens os
Administradores e possuidores dos ditos bens cumpram certas Missas ou
encarregos, € o que mais renderem hajam para si, ou que os Instituidores Ihes
deixaram os ditos bens com certos encarregos de Missas, ou de outras obras
pias. E se nas instituigdes for contetido, que os Administradores hajam certa
cousa, ou certa quota das rendas que os bens renderem, assi como tergo,
quarto ou quinto, e o que sobejar se gaste em Missas, ou em outras obras
pias: em este caso declaramos, ndo ser Morgado, sendio Capella. E, nestas
taes instituigdes e semelhantes pode e deve entender o Provedor, posto que
nas instituigdes se diga que faz o Morgado, ou que faz a Capella; porque as
semelhantes palavras ndo haverdo respeito, sémente a forma dos encarregos.
como acima dito he." iy (Grifos Nossos).

Como se depreende dessa norma a frente de seu tempo. havia um estabelecimento de
uma conduta esperada dos administradores, caracterizando-se a boa-fé objetiva, ja nas

Ordenagdes Filipinas.

E inegdvel a contribuigdo dada ao progresso juridico pelos ideais franceses de
igualdade, liberdade e fraternidade, de 1789, incorporando vérias medidas ideoldgicas no

Cédigo Napolednico, marcando uma ruptura decisiva na evolugio gradual do direito.

Ensina, Caenegem em seu livro — Uma introdugdo historica do Direito Privado — que o
Code Civil de 1804 substituiu a variedade do antigo direito por um codigo unico e uniforme
para foda a Franga; aboliu o direito que estava anteriormente em vigor, em particular o direito

consuetudinario e romano (art. 7° da Lei de 31 de margo de 1804); e tentou tornar supérfluo o

4 FERREIRA COELHO APUD SLAWINSKI. Célia Barbosa Abreu. A trajetdria da boa-1¢ objetiva no direito
brasileiro.  Jus  Navigandi.  Teresina. a. 0. n. 58. ago.  2002. Disponivel em:
<http:/www l.jus.com.hr.-’duulrinu/tcxlu‘usp?id=3 120>, Acesso em 12 out.2004.
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papel tradicional do direito erudito, ao proibir o comentério doutrinario sobre os cadigos, na

crenga de que a nova legislagdo era clara e auto-suficiente.
1.4 . O Contrato e a Boa-Fé no Direito Contemporineo

No inicio do século XIX, a empolgagdo causada pela critica do direito romano ¢ a
ascensio do Direito Natural, que originaram importantes codigos, ainda segundo Caenegem,
fenecia ante o positivismo da Escola Histérica do Direito, tendo como ator o pensamento

iluminista, da lgica e da ciéncia, como norteadores das profundas renovagdes do Direito.

Aliado a isso havia a efervescéncia de um novo mundo, que se langava em um
processo de reestruturagdo nas relagdes laborativas em detrimento do aumento de produgdo,
visando & crescente demanda de inimeras utilidades, denominada de Revolugdo Industrial, e

os pensamentos do liberalismo e do individualismo.

Nesse contexto, cria-se no lema do liberalismo “laissez faire, laissez passer, 1é monde
va de lui-méme " (Deixe fazer, deixe passar, o0 mundo vai por si mesmo), alcando o contrato

a0 instrumento juridico por exceléncia da vida econdmica, como anota Gomes, acerca da

teoria de Adam Smith.

Entretanto. ainda de acordo com os ensinamentos do Prof® Orlando Gomes, em seu
manual — Contratos — alguns fatores, entre eles notadamente a insatisfagdo dos menos
favorecidos, que representavam a esmagadora maioria, pelo desequilibrio contratual, uma vez
que a igualdade formal (que as partes seriam iguais independentemente de condigdo social,
credo, raga) comprovou-se completamente indcua na pratica, mudaram o rumo da esséncia do
liberalismo, onde os capitalistas vorazes se utilizavam desse instrumento como forma legal de
“escravizagdo”, impondo deveres em demasia na mesma propor¢ao em que restringia os

direitos dos mais fracos. Veja-se o que Gomes anota:

O desequilibrio determinou a técnica do tratamento desigual, cuja aplicagdo
tem no Direito do Trabalho o exemplo mais elogiiente.

Dentre as novas técnicas de constitui¢dio das relagdes juridicas, salientam-se
as que foram impostas pela massificagao de certos contratos determinante da
uniformizagdo de suas condigdes ou clausulas e as que acusam a tendéncia
para a despersonalizacio dos contraentes.
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A politica interventiva do Estado atingiu, por sua vez, o contrato, na sua
cidadela, ao restringir a liberdade de contratar, na sua triplice expressio de
liberdade de celebrar contrato, da liberdade de escolher o outro contraente €
da liberdade de determinar o contetido do contrato"’.

E assim surge o dirigismo contratual no Direito Hodierno, tendo o Estado imposto

determinados limites as partes da relagio juridica, quanto aos aspectos da propria vontade, e

da prestagdo obrigacional, além de estabelecer normas de equilibrio contratual, calcadas, ndo

mais na igualdade formal, mas sim na material.

Quanto & boa-fé, sustentando a tese do pensamento jusnaturalista, que € uma

conseqiiéncia evolutiva remontada desde os tempos imemoriais, como acima relatado, Nobre

Jr. cita varios artigos, de diversos codigos civis, que incorporaram expressamente esse

principio, ecoando nos sistemas juridicos atuais:

Cédigo Espanhol, de 1889 (art. 543, dispondo, em sede de serviddes, que o
proprietéario do bem dominante devera eleger, para o exercicio de seu direito,
o tempo e a forma convenientes, com vistas a ocasionar a menor
incomodidade possivel ao dono do prédio serviente; art. 1094, no sentido de
que o devedor, na obrigagdo de dar, jungido a conservar a coisa com
diligéncia propria de um bom pai de familia; c) art. 1.119, ao reputar
cumprida a obrigagdo condicional quando o devedor voluntariamente obstar
o implemento do evento futuro e incerto..."

Codigo Civil Alemdo, BGB, de 1896 (§ 242, correspondendo a prescrigao
voltada ao credor, o qual deve ‘exercitar o direito que lhe corresponde,
atuando segundo a confianga depositada pela outra parte, e a consideragdo
altruista que esta possa pretender, segundo a classe de vinculagdo especial

existente’)."”

Cadigo Civil Italiano, de 1942 (art. 1.175, ao explicitar deverem credor e
devedor comportar-se pela regra da correttezza, a exprimir, em vernaculo,
corregdo e seriedade).'®

Cédigo Civil Portugués, de 1966 (art. 227, n° 1°, relativo a formagdo dos
contratos, ao dizer: ‘Quem negocia com outrem para a conclusdo de um
contrato deve, tanto nas preliminares como na formagdo dele, proceder
segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que
culposamente causar a outra parte‘).”

!5 GOMES, Orlando. Contratos. 20* Ed. Forense. Rio de Janeiro/2000. Pég. 9.
18 NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-Fé e sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro. Rio
Grande do Sul: Sergio Antonio Fabris Editor 2002. p. 91.

7 Ibidem. p. 100.
** Ibidem, p. 104.
" Ibidem, p. 112.
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Prossegue-se o escorgo historico, em seu ultimo item do primeiro capitulo, abordando

o surgimento da boa-fé objetiva no Brasil, que é o recorte territorial ensejador dessa pesquisa.

1.5. A Origem da Boa-Fé Normativa no Brasil

No Brasil, como acima visto, também embalado pelos movimentos do iluminismo e do
liberalismo, que se faziam eclodir no novo e velho mundo em sistemas que acomodassem 0s
anseios populares, garantidos pelo Estado intervencionista, tem-se a boa-fé nos contratos

primeiramente inserida no Codigo Comercial de 1850, inciso I, art. 131, onde dispde:

Art. 131 — Sendo necessdrio interpretar as clausulas do contrato, a
interpretagdo, além das regras sobreditas, serda regulada sobre as seguintes
bases:

| — a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao
verdadeiro espirito ¢ natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significagdo das palavras;"

(omissis...)

Como propala Slawinski, essa norma, “cujo potencial ndo foi aproveitado nem mesno
por nossos melhores comentaristas, os quais nao fizeram qualquer consideragdo acerca da
possibilidade de sua utilizagdo, como fonte auténoma de direitos e obrigagoes "0 pingando,
como exemplo, o comentario de Moreira Alves, que lamenta o entendimento tardio deste
dispositivo do Cédigo Comercial, como uma clausula geral, onde aparece a boa-fé objetiva

ndo apenas como canone interpretativo.

A propésito, conforme se verifica no brilhante artigo de Mateo Jr. ao tratar da boa-fé

objetiva:

Somente nesta tltima década o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em matéria
intitulada "A boa-fé na relagdo de consumo", publicada pela Revista de
Direito do Consumidor, n° 14 (abril/junho de 1995), referiu-se ao artigo 131
do Codigo Comercial de 1850, para asseverar que este dispositivo sempre
esteve como letra morta por falta de inspiragdo da doutrina e nenhuma
aplicagdo pelos nossos Magistrados. Entendeu o Ministro Ruy Rosado que o
principio da boa-fé poderia ser dinamizado por nossos operadores do direito,
ha muito tempo, mesmo a mingua de texto legal espec ifico. Porém, o apego a

20 MOREIRA ALVES APUD SLAWINSKI. Célia Barbosa Abreu. A trajetoria da boa-f¢ objetiva no dircito
brasileiro . Jus Navigandi. Teresina. a. 6. n. 58. ago. 2002. Disponivel em: <http://www 1.jus.com.br/doutrina
/texto.asp?id=3120 >. Acesso em 12 out.2004.
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dogmatica vigente ndo permitiu esse avango. Cumpria-se o contrato como
. . . o x _—
estipulado ainda que isso provocasse aversao em nosso senso de justica™.

Assim sendo, em poucas posigdes, no inicio do século passado, verifica-se a tentativa
de tornar a boa-fé como instrumento aplicativo do direito, dito eficaz, como no Projeto do
Cédigo Comercial organizado por Herculano Marcos Inglez de Souza (1911), quando

franscreve:

Art. 714 — As palavras do contrato devem entender-se segundo o uso do
lugar em que foi celebrado o mesmo contrato € no sentido em que as
costumam empregar as pessoas da profissdo ou industria a que disser respeito
o ato, posto que, entendidas as palavras doutro modo, possam significar coisa
diversa.

Art. 715 — Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretagdo, além da regra do artigo antecedente, sera regulada da maneira
seguinte:

[ — a inteligéncia, simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé ¢ o
verdadeiro espirito e a natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significagdio das palavras;

Nestes artigos do Codigo Comercial, assim como no anteprojeto do Codigo Civil de
1916, 1é-se a boa-fé, até esse momento, cOMO principio interpretativo, de conceito aberto e ao
julgo do Estado-Juiz, sempre como elemento inerente a propria subsisténcia dos atos

juridicos.

E essa mesma leitura que se verifica em vérios esbogos dos Projetos do Cédigo Civil
Brasileiro anteriores e comentarios de juristas de escol, como Teixeira de Freitas (1853),
Joaquim Felicio Santos (1881), A. Coelho Rodrigues (1893) e Carlos Augusto de Carvalho
(1899), os quais se transcrevem>2 abaixo, sendo alguns destes aproveitados no Codigo Civil

de 1916:

Do esbogo de Teixeira de Freitas, destacam-se:

Art. 504 — Havera vicio de substincia nos atos juridicos, quando seus agentes
ndo os praticaram com intengdo, ou liberdade; ou quando ndo os praticaram
de boa-fé.

Art. 505 — Sio vicios de substancia, nos termos do artigo antecedente:

2 MATEO JUNIOR. Ramon. A fungdio social € o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civil. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.

2 g AWINSKI. Célia Barbosa Abreu. A trajetoria da boa-fé objetiva no direito brasileiro . Jus Navigandi.
Teresina, a. 6. n. 58. ago. 2002. Disponivel em: < hnp:r‘fwww1.jus.corn.brfdoutrinuftexto.asp?id=3120>. Acesso
em 12 out.2004.
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1° Por falta de intengdo, a ignordncia ou érro, e o dolo (art. 450).

2° Por falta de liberdade, a violéncia (art. 451).

3° Por falta de boa-fé, a simulagdo e a fraude.

Art. 517 — Consiste a boa-fé dos atos juridicos na intengdo de seus agentes
relativamente a terceiros, quando procedem sem simulagdo ou fraude.

Art. 518 — Reputar-se-a ter havido boa-fé nos atos juridicos, ou nas suas
disposigdes, enquanto ndo se provar que seus agentes procederam de ma-fe,
isto é, como um dos vicios do artigo antecedente (arts 504 e 505, n° 3).

Art. 1954 — Os contratos devem ser cumpridos de boa-fé, pena de
responsabilidade por faltas (arts 844 a 847) segundo as regras do art. 881.
Eles obrigam ndo sé ao que expressamente se tiver convencionado, como a
tudo que, segundo a natureza do contrato, for de lei, eqiiidade, ou costume™.

Do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro e Commentirio de Joaquim
Felicio Santos, destacam-se:

Art. 256 — Na interpretagio dos atos juridicos se observardo as seguintes
regras:

1° - Quando a expressdo do ato é duvidosa, deve-se atender a intengdo, que
os agentes tiveram, de preferéncia ao sentido literal dos termos;
2° Os termos devem ser entendidos no sentido que tinham ao tempo da
celebragio do ato;

3° Uma cldusula suscetivel de diversos sentidos entende-se naquele em que
possa ter efeito, e ndo em outro em que ndo teria efeito algum;

4° Os termos suscetiveis de diversos sentidos devem ser entendidos naquele
que mais convém & matéria de que se trata e a natureza ¢ 0 objeto do ato;

5° O que ¢ ambiguo deve ser entendido segundo o uso do lugar em que o ato
¢ celebrado;

6° As clausulas que sio de costume subentendem-se estipuladas ou
declaradas no ato;
70 As clausulas dos atos interpretam-se umas pelas outras, quer sejam
antecedentes, quer conseqiientes;

8° As clausulas e expressdes absolutamente ininteligiveis devem se reputar
ndo escritas;
9° Na divida, a prova de uma obrigagdo ou de sua extensdo se interpreta em
favor do devedor, e a prova da extingdo ou limitagdo se interpreta a favor do
credor;

10° Por gerais que sejam os termos em que for concebido um ato, este s6
compreende as coisas, das quais os agentes s¢ propuseram ftratar, ¢ ndo as
coisas de que ndo cogitaram;

11° Se no ato se expressou um caso, para explicar a obrigagdo, ndo se deve
julgar que os agentes quiseram restringir aquele unico caso, quando ela por
lei é extensiva a outros casos:

12° Tratando-se de contrato a titulo gratuito, ou de legado em relagdo a
herdeiro, na duvida, a interpretagio se fard pela menor transmissdo de
direitos e interesses;

13° Os fatos dos agentes na ocasido do ato, ou anteriores ou posteriores, €
que tenham relagdo com a questdo, também servirdo para a interpretagao;

14° As clausulas e termos de um ato poderdo interpretar-se pelas clausulas e
termos de outro ato, entre as mesmas partes e sobre 0 mesmo objeto, ou pela
aplicagdo pratica, que delas tenham feito os agentes;

15° No caso de davida de uma clausula ou expressdo, se interpretard, antes
no sentido de um modo, que de uma condi¢do; no sentido antes de uma
condigio resolutiva, que suspensiva.
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Do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro de 1893, elaborado por A.Coelho
Rodrigues, destacam-se:

Art. 353 — Na interpretagdo dos atos juridicos serdio observadas as seguintes
regras:

§ 1° Se o texto for coerente e claro, deve ser atendido literalmente.

§ 2° Se for claro numas partes e obscuro ou dibio noutras, estas deverdo ser
entendidas de acordo com aquelas.

§ 3° Se for inexeqiiivel num sentido e exeqiiivel noutro, deve ser entendido
neste, ainda que seja menos literal que aquele.

§ 4° Se as disposigdes expressas ndo forem taxativas, deverdo ser
subentendidas as conseqiiéncias naturais e usuais do ato.

§ 5° Se alguma das clausulas expressas ndo excluir as usuais, ou for
inconciliavel com elas, estas deverdo ser subentendidas.

§ 6° Se o ato carecer de alguma coisa essencial para valer como tal, mas
contiver quanto baste para valer por outro titulo, deverd ser entendido com as
restri¢oes correspondentes a este.

§ 7° Se o ato for benéfico unilateral, ndo serd interpretado extensivamente.

§ 8° Se as palavras tiverem diversos sentidos, deve ser preferido o mais
conforme a matéria do ato.

§ 9° As dividas que ocorrerem na execugdo devem ser resolvidas de acordo
com o costume do lugar.

§ 10° Por mais gerais que sejam os termos de um ato, deve-se entendé-lo
conforme o fim manifestado pelos agentes.

§ 11° As dividas sobre a existéncia ou sobre a extensdo da obrigagdo devem
ser resolvidas em favor do devedor, e as relativas a extingdo ou limitagdo
dela em favor do credor. "

Na obra, Direito Civil Brazileiro Recopilado ou Nova Consolida¢iio das
Leis Civis vigentes de Carlos Augusto de CARVALHO, destacam-se:

Art. 284 — A inteligéncia simples e adequada que for mais conforme a boa-fé
e ao verdadeiro espirito e natureza do ato devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significag@o das palavras".

Verifica-se, portanto, a natureza principiolégica da boa-fé, que, porque conceito

aberto, faltava-lhe a compreensdo e alcance necessérios aquela época, gerando 6bices a sua

aplicagdo em nosso ordenamento juridico-positivo.

Colimando solucionar a problematica, a doutrina e jurisprudéncia, no transe de duas

guerras mundiais, guerra fria e notével avango tecnoldgico, interpretavam e aplicavam a boa-

fé, no-que concerne aos atos juridicos, fundamentadas principalmente nos artigos 85, CC 1916

e 4°, da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil:

CC. Art. 85. Nas declaragdes de vontade se atenderda mais a sua intengio que
ao sentido literal da linguagem.
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LICC. Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Ao comentar o artigo 85, do Cédigo Civil de 1916, Silvio Rodrigues expressa o

seguinte, ratificando o anteriormente exposto:

O art. 85 do Codigo Civil, dispondo que nas declaragdes de vontade se
atendera mais a sua intengdo do que o sentido literal da linguagem, contém
mais um principio de interpretagdo dos negocios juridicos do que uma regra
do direito. O legislador abre um caminho ao intérprete, para ajuda-lo a
resolver os casos obscuros. Havendo diivida, deve o juiz perscrutar a vontade
das partes, ou seja, 0 que os contratantes efetivamente queriam, pois, sendo
ato juridico um ato de vontade, € o conteddo volitivo que deve ser procurado.
Todavia o legislador ndo esclarece a maneira de se descobrir o intento das
partes e parece-me que, assim sendo, deve-se tomar o sentido normal das
cxpreg;sﬁes, aquilo que o homem normal habitualmente entende pela locugédo
usada™.

Sendo a perscrutagdo do ato de vontade, na vigéncia do codigo anterior, a chave de
acesso com que o Estado-Juiz aplica a norma no caso concreto, vale trazer a ligdo de quem

melhor propalou e definiu o ato volitivo, o Prof® Pedro Lessa.

Para Lessa, apos deslindar as varias correntes da origem da vontade, passando pelo
determinismo e livre-arbitrio, e explicar esse fendmeno como produgdo de duas causas (a

excitagdo exterior e a forga psiquica), conclui o seguinte:

O que da a cada voligdo sua forma, o que distingue uma determinagdo das
outras, o que faz que uma resolugdo seja boa ou md, € o motivo. Dizemos a
cada momento que um ato é moral, porque verificamos que o motivo que
levou o agente a se determinar, é sancionado pela moral, porque sabemos
que o fim ¢ fazer um beneficio aos nossos semelhantes.”*

Com isso, resta-se comprovada a boa-fé, no antigo Codigo Civil, como principio
interpretativo dos negdcios juridicos, restrita ao intelecto das partes e fulcrada em principios
morais (o de ndo fazer 0 “mal” conscientemente), € ndo uma regra do direito, ao contrario da
mé-fé; verdadeiro enfoque que, sobejadamente comprovada, possuia previsdo legal em

diversos artigos.

3 RODRIGUES. Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 29° Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999. p. 178
M [ ESSA. Pedro. Estudos de Filosofia do Direito. 2* Ed. Sdo Paulo: Bookseller. 2002. p. 146.
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Porém, relembrando as sabias palavras de Silvio Rodrigues, a respeito do Caodigo Civil
de 1916, onde expressava que “seu defeito, se tem algum, ¢é o de ter sido elaborado ao fim do

século XIX e representar a cristalizagdo da cultura de uma época, porventura desadaptada a

" ;255
evolugdo que se seguid ™.

Entretanto, muito se fez no Direito Civil Brasileiro para corrigir, ou melhor, atualizar o
que atine a boa-fé nos contratos, atribuindo-lhe efetividade, como o Anteprojeto de Codigo
das Obrigagdes de 1963, cuja comissao revisora foi integrada por Orosimbo Nonato, Caio
Mario da Silva Pereira, Thedphilo de Azeredo Santos, Sylvio Marcondes, Orlando Gomes,
Nehemias Gueiros e Francisco Luiz Cavalcanti Horta, que unificava o direito privado, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990, que ser4 analisado adiante, e 0
Anteprojeto de Cédigo Civil de 1972, subscrito por Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna Chamoun, Clévis do Couto e

Silva e Torquato Castro, culminando no Novo Cadigo Civil Brasileiro.

Somente em 1984, na redagdo final da Camara dos Deputados, que o referido projeto
de Cédigo Civil, o qual tomou o n° 118, de 1984 (antigo projeto de lei n® 634-B, de 1975),
além da previsdo da boa-fé interpretativa (art. 112), trouxe dois dispositivos, que ndo so
explicitaram os valores primordiais da boa-fé e da probidade, mas também estabeleceram 0

condicionamento do exercicio da liberdade de contratar ao atendimento dos fins sociais do

contrato (arts 420 e 421), aos quais dispdem:

Da Parte Especial, Livro 1 — Do Direito das Obrigagdes — Titulo V — Dos
Contratos em geral, dada a sua relevancia, merecem especial destaque 0s

seguintes dispositivos:
Art. 420 — A liberdade de contratar sera exercida em razdo € nos limites da

fungéo social do contrato.
Art. 421 — Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do

contrato. como em sua execugdo, os principios da probidade e boa-fé.
E. na Parte Geral, Livro III — Dos Fatos Juridicos, Titulo 1 — Do Negocio Juridico,
Capitulo I — Disposigdes Gerais, temos, entdo, na linha dos projetos anteriores, a boa-fé na sua

fungdo interpretativa, conforme expressa o artigo abaixo:

Art. 112 — Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragao.

* RODRIGUES. op. Cit. p. 12.
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A esse respeito, Slawinski, em seu artigo publicado na Revista Juridica Eletronica Jus

Navegandi, sobre a origem da boa-fé objetiva no Brasil, comenta o seguinte:

Na doutrina, GOMES, Luiz Roldéo de Freitas. Contrato, p. 50-51 afirma que,
diante dos inimeros preceitos do Cédigo Civil Brasileiro que se reportam a
boa-fé, ainda que sob o seu aspecto subjetivo, a extragdo da boa-fé objetiva
pode ser feita a guisa de principio geral.

Com o Projeto de Codigo Civil em referéncia, no qual foi imposto as partes
guardar, na conclusdo e na execugdo do contrato, 0s principios da boa-f¢ e da
probidade, passa o principio da boa-fé nos contratos a determmar a conduta
das partes segundo os padrdes de lealdade, no Direito Brasileiro.*

Concluindo essa parte historica, faz-se mister ressaltar que, com exce¢do dos codigos
consumerista de 1990 e do civil de 2002, que metamorfosearam um principio interpretativo
em uma regra a ser cumprida, a boa-fé, para as legislagdes anteriores, desde sua origem
jusnaturalista, ndo obrigava a manutengdo das boas intengOes nas relagdes juridicas, mas se
buscava evitar as mas, talvez influenciadas pelo proprio conceito de justica dogmatica clerical

vigente: fazer o bem e evitar o mal.

Portanto, vislumbra-se translucidamente uma migragdo interpretativa de anulabilidade
dos negocios juridicos onde, anteriormente, necessitava-se da comprovagao de culpa do
agente de ma-fé pela parte lesada, alterando, com a vigéncia dos diplomas legais supracitados,
para a nio eficicia do contrato a partir da quebra de conduta paradigma, desde o momento em

que se frustre a expectativa de alguma das partes. Esse ¢ um gigantesco passo para o mundo

Juridico.

1.6. Principios Gerais do Direito

Como o tema tratado aqui tange o mundo principiolégico, faz-se mister tecer breves e

apertados comentérios acerca dos principios gerais do direito, bergo da boa-fé objetiva.

% gL AWINSKI, Célia Barbosa Abreu. A trajetoria da boa-fé objetiva no direito brasileiro . Jus Navigandi.
Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: < http://www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3120>. Acesso
em 12 out.2004.




29

Ao longo da histéria da humanidade, ante ao desenvolvimento empirico das relagdes
sociais, alguns valores considerados importantes foram consolidados radicalmente na

consciéncia dos povos, quinhdo axiologico das geragdes futuras.

Esses valores sdo chamados de principios, que remetem a uma idéia de norma

fundamental, alicerce de todas as outras normas positivadas no ordenamento juridico.

Como ensina o administrativista Celso Antdnio Bandeira de Mello,

Principio €, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigio fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido

- - 2 -
harmonico- . (Grifos nossos).

Edilson Nobre*®, ao citar Luis Pietro Sanchis, classificou os principios em explicitos
(aqueles que se encontram consagrados literalmente em normas escritas, constitucionais ou
ndo), implicitos (aqueles ndo positivados, mas identificados durante a solugdo de casos
concretos), e extra-sistémicos (aqueles emergidos doutrinariamente), estabelecendo, a partir
de um estudo sistematizado, suas fungdes triplices: a) fundamento da ordem juridica; b)

. -~ % . . a5 . . G 29
orientagdo do labor interpretativo; c) integragdo da insuficiéncia da lei”.

E assim que o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil dispde que “quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais do direito ", atribuindo a esses ultimos a fungdo integrativa, sem se olvidar de que as

normas positivadas devem ser interpretadas conforme os principios que as inspirou.

Portanto, ¢ possivel explicar a aplicagdo da boa-fé objetiva no Direito Brasileiro
justamente pela ampliddo basilar, integrativa e interpretativa dos principios gerais do direito,

que se antecipa a norma, legitimando a relagao humana.

Y BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 16 Ed. Malheiros. Sdo
Paulo/2003. p. 408.

% NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-Fé e sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro. Rio
Grande do Sul: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 27.

* Ibidem. p. 37.
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2. DA BOA-FE OBJETIVA

Antes de se perscrutar a matéria, por questdes metodologicas, faz-s¢ mister algumas
ponderagdes acerca de atos licitos e suas divisdes, a fim de que se possa delimitar, como

recorte ontolégico - a boa-fé objetiva.

2.1. Ato Juridico e Negécio Juridico

Cavalieri Filho ensina, ao dividir atos licitos em atos juridicos e negdcios juridicos,

que:

O ato juridico caracteriza-se pelo fato de ter seus efeitos
predeterminados pela lei. E certo que depende do querer do homem
pratica-lo ou ndo; vincula-se, nesse aspecto, & vontade humana. Mas, ao fazé-
lo, objetiva alcangar determinados efeitos juridicos, isto €, aqueles ja
estabelecidos no ordenamento juridico, Bons exemplos de ato juridico sdo o
reconhecimento de paternidade e a adogdo. A pessoa que adota ou que
reconhece um filho limita-se a manifestar sua vontade, com obediéncia as
formalidades legais exigidas. Nada estabelece quanto as conseqiiéncias da
sua manifestagdo de vontade, pois isso ji estd predeterminado pela lei.

O Negocio Juridico também depende do querer humano, mas os efeitos
a serem por ele produzidos seriio aqueles eleitos por quem pratica. A
bilateralidade, portanto, ndo ¢ requisito basico do negdcio juridico, como
numa visdo superficial possa parecer. O que caracteriza é o fato de ter seus
efeitos eleitos por quem o praticou. O testamento, por exemplo, ¢ um ato
unilateral e consiste em negdcio juridico, uma vez que seu conteudo ¢
determinado pela vontade do testador’’. (Grifos Nossos).

Ndo ¢ dispéndio algum avultar que, ao conceituar negocio juridico, Cavalieri Filho
destoa de Orlando Gomes’', porque este considera contrato, por exemplo, como um negdcio
juridico bilateral ou plurilateral, enquanto aquele sustenta que pode haver a unilateralidade,

como o exemplo acima citado™.

Distingue-se, assim, ato juridico (prevaléncia dos efeitos determinados por lei) de

negécio juridico (efeitos determinados pelas partes), avultando-se que as atengdes se voltardo

% CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 28.
! GOMES, Orlando. Contratos. 20" Ed. Ric de Janeiro: Forense. 2000.

2 Penso que Cavalieri Filho, ao analisar o Testamentirio como forma de negdcio juridico unilateral. olvida-se de
que hd a faculdade do beneficidrio de aceitar o seu quinhdo. nio deixando de ser uma expressio da vontade
deste, ou seja, bilateral.




31

mais para este Gltimo, particularizando-se o vinculo juridico que enlaga as partes, e ndo 0s

proprios contratantes ou suas obrigagdes.
2.2. Conceituacio de Boa-Fé

Como visto no capitulo anterior, a evolugdo interpretativa da boa-fé nas relagdes
juridicas, em busca do anseio de justiga, tem se modificado de acordo com a complexidade da
sociedade na celebragdo de seus contratos, desde a época em que “a palavra dada ou o fio da
barba” firmavam um pacto, até os dias atuais, em um mundo globalizado e dinamico, cada

vez mais informatizado, onde grande parte desses negdcios sdo praticados virtualmente,

através da Internet.

A guisa de exemplo, como lembra Orlando Gomes, a interferéncia da boa-fé era
praticamente nula nos contratos romanos, denominados de direito estrito, onde valia o que
estava escrito, por adotarem o sistema do principio do formalismo, migrando para uma
interpretaglio das vontades das partes no Direito Brasileiro, ¢ ndo do texto expresso (art. 85,

CC 1916), porque adotado o sistema do principio do consensualismo.

Divide-se o principio da boa-fé em subjetiva e objetiva, para que se possa valorar a

evolugdo conceitual deste.
2.2.1. Boa-Fé Subjetiva

O eminente civilista Silvio Rodrigues, ao comentar o art. 935, do Cddigo Civil de
1916, acerca da validade do pagamento feito de boa-fé ao credor putativo, ainda provando-se

depois que ndo era credor, define:

Em rigor o pagamento ndo devia gerar qualquer efeito, pois aquele que paga
a outra pessoa que ndo o credor, ou seu representante, paga mal e quem paga
mal para duas vezes. Mas a solugdo da lei € outra que, talvez menos l6gica,
pretende, entretanto, ser mais justa.

Alias aqui, como noutros passos, depara-se o legislador ante o conflito entre
dois principios gerais do direito, ambos de alta relevancia, ambos
merecedores de seu beneplacito. De um lado, o principio de respeito aos
contratos e a regra de que o credor tem direito a prestagdo devida; de outro, o
principio da bua-fé, ou seja, o propésito de prestigiar a pessoa que, agindo




com todo o critério, foi conduzida, por erro escusiavel, a uma
determinada posicio”’. (Grifos Nossos).

Deste comentrio tem-se a ilagdo de que, qualquer das partes componentes do
contrato, agindo na crenga de que o fazia corretamente, alheio a determinadas circunstancias

que, se soubesse, ndo o teria efetivado, esta isento de responsabilidade, pois agiu de boa-f¢.

Alids, conforme ensina Rodrigues, o Cédigo Civil de 1916 traz inimeros artigos com
a mesma concepgdo, como a validade dos efeitos do casamento, mesmo que anulavel ou nulo
(art. 221), a validade das alienagdes de bens hereditérios e os atos de administra¢do praticados
pelo herdeiro excluido antes da sentenca de exclusdo (art. 1.599), a validade da tradigdo feita
por quem ndo era proprietario a adquirente de boa-fé, desde que revalidada por este (art. 622),

entre outras disposigdes legais que se enfileiram no antigo codigo.

Nessa mesma esteira, outro doutrinador de escol, Orlando Gomes, em seu compéndio

— Contratos — exara o seguinte:

O principio da boa-fé entende mais com a interpretagio do contrato do que
com a estrutura. Por ele se significa que o literal da linguagem ndo deve
prevalecer sobre a intengdo manifestada na declaragdo de vontade, ou dela
inferivel. Ademais, subtendem-se, no conteiido d contrato, proposigdes que
decorrem da natureza das obrigagdes contraidas, ou se impdem por forga de
uso regular e da propria equidade. Fala-se na existéncia de condigdes
subentendidas. Admitem-se, enfim, que as partes aceitaram essas
conseqiiéncias, que realmente rejeitariam se as tivessem previsto™.
(Grifos Nossos).

Gomes complementa, tratando do principio da boa-fé¢ com muita profundidade e

diligéncia:

Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para traduzir o
interesse social de seguran¢a das relagdes juridicas, diz-se, como estd
expresso no Cédigo Civil Alemdo, que as partes devem agir com lealdade e
confianga reciprocas. Numa palavra, devem proceder de boa-fé. Indo mais
adiante, aventa-se a idéia de que entre o credor e devedor é necessiria a
colaboragio, um ajudando o outro na execugio do contrato™. (Grifos
Nossos).

3 RODRIGUES. Silvio. Direito Civil — Paste Geral das Obrigagdes. V. 2. 27* Ed. Sio Paulo: Saraiva. 1999. p.
130-131.

" GOMES, Orlando. Contratos. 20* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 42.

¥ Ibidem. p.42.




E de se observar que, embora haja o entendimento do caréter subjetivo da boa-fé,

Gomes vai mais além, prenunciando uma parceria efetiva entre as partes, uma espécie de
cooperagdo mutua para a execugdo do contrato, em que pese 0s interesses Opostos, suscitande-

se ai uma fase embrionaria da boa-fé objetiva.

Em suma, nas palavras de Ramon Mateo Jinior, que, em seu artigo — A fung¢do social

¢ 0 principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo codigo civil — é muito feliz ao ressaltar:

(...) boa-fé subjetiva, bastante utilizada no direito das coisas, onde se exigia
um estado psicolégico (intengdo) voltado a ndo provocagdo de dano ao
préximo. Tanto que o oposto da boa-fé subjetiva seria a ma-fé vista como a
vontade de causar dano ao outro.™

Portanto, pode-se definir a boa-fé subjetiva como sendo a conduta omissiva ou
comissiva do agente, baseada em convicgdo propria, intrinseca, de cumprimento de sua

obrigagdo, embora que, por fatores externos e desconhecidos, o impediria de toma-la, caso

soubesse.
2.2.2. Boa-Fé Objetiva

O paradigma do século passado, cristalizando a boa-fé como principio interpretativo,
de caréter subjetivo, foi dilacerado em 1990 pelo avangado Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, apresentando a boa-fé objetiva como regra de direito, de efetiva validade para os
contratos consumeristas adiante abordados, e, posteriormente, em 2002, pelo Novel Codigo

Civil Brasileiro, estendendo a todos os contratos.

Prima facie, ha de se questionar o motivo dessa revolugao na leitura normativa da boa-
fé, que passou de “figurante™ para “ator principal” nas telas contratuais, que sera abordada
dentro das conjunturas socio-econdmico-politicas que a firmaram, principalmente em dois

momentos: o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil Brasileiro.

I MATEO JUNIOR, Ramon. A funglio soial ¢ o principio da boa-f¢ objetiva nos contratos do novo Cadigo
Civil.  Jus Navigandi. Teresina. a. 0, n. 55. mar. 2002. Disponivel em:
<http//www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004,
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Por ora, o escopo do item limita a abordagem acerca dos elementos ontoldgicos da
boa-fé objetiva, assim como a sua conceituagdo, ressaltando-se que, no Direito, assim como
seus institutos juridicos, estio em permanente construgdo, em eterna mutagio, devido as

vicissitudes humanas e ao dinamismo mundial, que confluem rumo ao progresso da

humanidade.

Cavalieri Filho define que “boa-fé objetiva, ou normativa, ¢ a conduta correta, leal e

honesta que as pessoas devem empregar em todas as relagoes sociais™.”’

O mesmo conceito é aduzido por MATEO JUNIOR, assim como os demais

doutrinadores, que assim expressa:

A boa-fé objetiva é concebida como uma regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideragio
de que todos os membros da sociedade sdo juridicamente tutelados,
antes mesmo de serem partes nos contratos. O contraente € pessoa e

como tal deve ser respeitado.”®

Observando-se o conceito de boa-fé objetiva desses mestres, onde despontam
elementos como honestidade, lealdade, confianga e retiddo, como deveres legais a serem
aplicados nas relagdes com o outro, infere-se, pelo vulto de tal compromisso aclamado pela
propria sociedade®®, como um desdobramento do principio constitucional da Dignidade da

Pessoa Humana, previsdo programatica do art. 1°, CF, que ¢, segundo Alexandre de Moraes:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos;*’

Ter o dever de tratar o proximo, independentemente de obrigagdes e contratos, com

honestidade, lealdade, confianga, retiddio e respeito, ¢ trati-lo com dignidade, concluindo que

Y CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* Ed. Sio Paulo: Malheiros. 2003. p. 168.
% MATEO JUNIOR, Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civil.  Jus  Navigandi, Teresina. a. 6. n. 55. mar. 2002. Disponivel em:
<http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.

** Segundo a Teoria da Tridimensionalidade do Direito de Miguel Reale.

Y MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 48.




a positivagdo da boa-fé objetiva, primeiramente no CDC, e posteriormente no Cédigo Civil, €

a regulamentagdo desse principio constitucional fundamental, pelo menos no que concerne

a0s contratos.

Alias, Mateo Jr. observa que “esse comportamento pode ter como paradigma o amor
ao préximo pregado pelo Cristianismo. Sem duvida, nao ha melhor parametro para se
verificar a retiddo de um comportamenra”'”, onde conclui-se que a positivagdo da boa-f¢

objetiva ¢ a cristianizag¢do da boa-fé no Direito Brasileiro®.

Assim sendo, a boa-fé objetiva ¢ norma que DEVE SER observada pelas partes,

agindo estas de forma que cada qual atenda as expectativas legitimas do outro.

Nessa mesma esteira, Sampaio, sem atribuir um conceito direito a boa-fé objetiva,

ensina que:

Em sintese, pode-se dizer, com apoio em Fernandes de Noronha, que o
contetido da boa-fé objetiva esta preenchido pelas nogdes de lealdade e
confianga: a primeira, implicando o comportamento a ser colocado em
pratica pelo contraente; a segunda, naquilo que o outro contraente cré,

espera, da outra parte. Ou seja, “dever de lealdade de uma parte, expectativa

de confianga da contraparte”. "

Comparando-se as duas espécies de boa-fé, subjetiva e objetiva, é que na primeira, 0
contraente “erra” acreditando que esta acertando, alheio a fatores externos e desconhecidos,
enquanto na segunda, basta a outra parte nao proceder de acordo com os padrdes de conduta

exigiveis para caracterizar-se a ma-fé.

Ap6s a consolidagdo do conceito de boa-fé objetiva, veja-se sua incidéncia no Direito

Consumerista, Civilista e Administrativo, conforme exposto no topico seguinte.

4 MATEO JUNIOR. Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civil.  Jus  Navigandi. Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:
<http://www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.

* Penso que, ao ser albergada a boa-fé como norma cogente, ofertando efetividade aos jurisdicionados. deixou
de ser somente principio. Por isso se fala de cristianizagdo, pois ndo hd outra norma no ordenamento juridico-
positivo que expresse melhor os ensinamenios de Jesus Cristo: Amar a Deus sobre todas as coisas € ao proximo
com a ti mesmo.

# GAMPAIO. Laerte Marrone de Castro. A boa-té objetiva na relagio contratual. Cadernos de Direito Privado:
vI/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone, 2004. p. 30-31.
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2.3. O Codigo de Defesa do Consumidor

A exposi¢io de motivos dos autores do anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor elenca as profundas transformagdes que a sociedade do século XX vivenciava,
tais quais um aumento considerével de produtos e servigos, o fortalecimento das organizagdes
empresariais, com faturamentos equiparados a de paises, com dominio econdmico ¢ do

marketing, e a dificuldade de acesso, por parte do consumidor, a justi¢a, sendo estes 0s

principais aspectos que marcaram o nascimento e desenvolvimento do Direito do Consumidor

no Brasil.

0O CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) foi instituido como norma publica
de carater intervencionista, que colimava criar mecanismos eficientes para superar a
vulnerabilidade do consumidor ante o poderio econdmico das empresas, tendo como base

constitucional o inciso XXXII, do Quinto Constitucional, e o art. 48 do Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitorias.

Apbs esse breve e merecido historico, ante a importancia do CDC no Direito
Brasileiro, faz-se mister avultar que o Codigo, em que pese trazer em seu arcabougo apenas
dois artigos expressos, aos quais introduziram a boa-fé objetiva nas relagdes de consumo,

impregnou implicitamente a boa-fé em muitos outros dispositivos espraiados pelo seu corpo

juridico, como os seguintes:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranga, a protegdo de seus interesses economicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes
de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

1 - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

(omissis...)

111 - harmonizacio dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizagio da protegio do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170,
da Constituicio Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educagio e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; (Grifos

Nossos).
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cliusulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:
| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor

por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem
rentincia ou disposi¢io de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor ¢ o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser
limitada, em situagdes justificaveis:

11 - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste codigo;

111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

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

V - (Vetado);

VI - estabelegam inversdo do dnus da prova em prejuizo do consumidor;

VIi - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negocio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgdo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua
obrigagio, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteudo ou a
qualidade do contrato, apds sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protegéo ao consumidor;

XVI - possibilitem a renincia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessdrias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:

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

1l - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

111 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteado do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforos de integragdo, decorrer
onus excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente
requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser
declarada a nulidade de cldusula contratual que contrarie o disposto neste
codigo ou de qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e
obrigagdes das partes. (Grifos Nossos).
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Segundo os autores**, ao comentar os artigos em foco, houve uma certa discussao as
portas da vigéncia do CDC para se saber se a nova sistematica das chamadas “cliusulas
abusivas” atingiria ou ndo os atos juridicos praticados antes da vigéncia do Codigo, sendo
dirimida pelo Superior Tribunal de Justica, que entendeu que, ao se tratar de normas de

Direito Econémico, sua incidéncia é imediata, alcangando assim os contratos de trato

sucessivo ou execugdo continuada.

Prosseguem os autores do anteprojeto do CDC, afirmando que tais normas cogentes €
de interesse social, consubstanciando a hipossuficiéncia do consumidor, a inversdo da prova e
o dever da boa-fé, faz estabelecer uma relagdo consumerista equilibrada e sadia, elidindo

qualquer clausula considerada abusiva, sendo estas enumeradas no art. 51, meramente

exemplificativas.

Porém, em que pese haver a disposigiio legal da boa-fé objetiva nas relagdes
consumeristas, ainda hoje, com quase década e meia, o sentido desta norma nio foi

amplamente apreendido pelos operadores do direito, como se verda mais amiude no Capitulo

1, da Aplicabilidade da Boa-Fé Objetiva.

2.4. O Novo Cadigo Civil

O festejado Codigo Civil Brasileiro de 2002, em que pese tardio, pois o seu projeto de
lei original, n° 634, data de 1975, contrapds-se ao de 1916 em varios pontos, principalmente
no que concerne ao objetivismo, a incorporagdo constitucional do fim social do contrato e sua
eticizagdo, sendo definido por José Delgado®, em inGmeras palestras pelo Brasil, como

pilastras mestras desse diploma legal.

Ricardo Fitiza, na introdugdo do Novo Cédigo Civil Comentado®, com a autoridade
de quem participou como relator-chefe do importante diploma legal e suas atualizagdes,

explica que a inteng@o deste era conter comandos suficientemente abertos, visando permitir a

# GRINOVER, Ada Pellegrini; VASCONCELLOS E BENJAMIN. Anténio H.; FINK. Daniel Roberto;
FILOMENO. José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JR. Nelson; DENARI Zelmo. Cddigo
Brasileiro de defesa do Consumidor — Comentado. 6* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 25, 53-92.

% Ministro do Superior Tribunal de Justiga.
% FIUZA. Ricardo — Coord. Novo Codigo Civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002.
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fungiio criadora do intérprete, migrando do positivismo exacerbado que “engessa o direito e

atrasa as transformagées™, para atingir a uma fase denominada por ele de “pés-positivista™’.

A boa-fé objetiva é um desses grandes avangos do novo codigo civil, apesar de figurar
nos diplomas anteriores (Cédigo Comercial, Codigo de Defesa do Consumidor), sendo
aplicada em relagdes especiais, onde se cristaliza valores sociais atuais, incorporando
principios e doutrinas de ponta, confluindo para um diploma legal harmonizado com a

Constituigio Federal e com o sentido de justi¢a que o povo, real destinatario deste, possui.

Mormente se verifica a evidéncia da boa-fé objetiva no Cédigo Civil nos artigos 113,
187 e 422, os quais seguem transcritos e comentados pelos doutrinadores de escol, para que

sejam avaliados todos os matizes.

Art. 113. Os negécios Juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e 0s usos do lugar de sua celebragio.

I. Correspondéncia legislativa (parcial). CDC 4° Il e 51, IV.

2. Principios da Probidade e da boa-fé. O novo sistema juridico de Direito
Privado impde as partes que resguardem, tanto na conclusdo quanto na
execugdo do contrato, os principios da probidade ¢ da boa-fé (art. 422, CC).
Igualmente, nas disposigdes finais e transitorias, prescreve que nenhuma
convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos pelo CC para o resguardo da fungdo social da propriedade e da
fungdio social dos contratos (§ tnico, art. 2035, CC). Ao intérprete, por sua
vez, incumbe a exegese do negdcio juridico em consondncia com a
principiologia do sistema**.

Doutrina. Interpretagio baseada na boa-fé e nos usos do local de sua
celebragio: O principio da boa-fé estd intimamente ligado ndo so a
interpretagio do negécio juridico, pois segundo ele o sentido literal da
linguagem ndo deverd prevalecer sobre a intengdo inferida da declaragdo da
vontade das partes, mas também ao interesse social de seguranga das
relagdes juridicas, uma vez que as partes devem agir com lealdade e também
de conformidade com os usos do local em que o ato negocial foi por elas
celebrado.”

Nem sempre a manifestagdo da vontade resta bem esclarecida no negocio
juridico que se entabulou. Por vezes o uso da linguagem, ou mesmo a forma
pela qual é ela utilizada nas manifestagdes de vontade, acaba por trazer
interpretagdes dissidentes. Para tais situagdes o legislador, ndo apenas par
permitir obter o exegeta o sentido mais proximo possivel da real vontade das

T FIUZA. Ricardo — Coord. Novo Cddigo C' il comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 15.
“ NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e legislagio extravagante anotados.

Sio Paulo: RT, 2002. p. 61.
¥ FIUZA. Ricardo — Coord, Novo Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 121.
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partes, autoriza a que se leve em consideragdo a regra do art. 112, mas ndo
apenas isto e, sim, indica o método interpretativo a ser seguido, ou seja, a
boa-fé e os usos do lugar da celebragdo do negécio (art. 113)*.

Observa-se, no comento de Nery Jr.”' que este traga um paralelo com o Codigo de
Defesa do Consumidor, estendendo a boa-fé objetiva para todos os demais contratos civilistas,
consistindo em um pressuposto de validade do negécio juridico, estando em total consonancia
com os comentarios de Fitza, que avulta, sobre esse dispositivo, que ndo ha somente um
cardter interpretativo, mas um comando de lealdade no pacto negocial, onde devera prevalecer

a vontade e os usos do local da celebragao.

Complementa Gianulo, sobre este artigo, que a boa-fé ¢ o uso do local da celebragio
oferecem ao operador do direito um método de interpretagdo da vontade das partes, porém
ndo atribui a boa-fé objetiva, como Nery Jr. e Fiuza, como um pressuposto, portanto,

irrenuncidvel pelas partes™.

A norma estabelecida no art. 187, que claramente inclui a boa-fé objetiva, conforme se

verifica adiante, dispde o seguinte:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Preliminarmente, vale salientar que ha nitida diferenciagéo entre bons costumes e boa-

fé, conforme explica Sampaio:

Ainda tratando de consideragdes preliminares, vale proceder a uma distingao
entre bons costumes e boa-fé. Os primeiros correspondem as minimas
exigéncias de natureza ética que o contrato deve respeitar. A boa-fé, de
alcance mais amplo, na visdo de Larenz, pressupde uma vinculagdo especial
e uma determinada confianga entre intervenientes. Menezes Cordeiro afirma
que os bons costumes surgem como algo exterior que limita o ambito da

% GIANULO, Wilson. Novo Cédigo Civil explicado e aplicado ao processo. V. 1. Sao Paulo: Juridica Brasileira.

2003. p. 179.
SINERY JR. Nelson: NERY. Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e legislagdo extravagante anotados.

Sdo Paulo: RT. 2002.
£ inegdvel a condigdo interpretativa do art. 113, porém. como Fitiza e Nery Jr. destacam. ndo ¢ somente essa
Como se verd no item 3.3. do Capitulo 11, atualmente se atribui fungdes da boa-fé objetiva. sendo a integragio

principiologica apenas uma das facetas.
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autonomia privada, sem, todavia, determinar o teor do comportamento a
exigir, como o faza boa-fé*.

Em mente a distingdo entre bons costumes e boa-fé, esta mais ampla do que a
primeira, vale salientar que, ao contrério da Lei Aquiliana de 1916, a qual dispunha, em seu
art. 159, que ato ilicito era toda agdo ou omissdo que atingisse o direito de outrem, o Codigo
Civil de 2002 introduz um novo conceito de ato ilicito, podendo subsumir-se no exercicio do
direito do proprio cidado, desde que haja abuso ou excesso manifesto social ou economico™,

tendo como correspondéncia legislativa, o art. 334 do Cédigo Civil Portugués.

3. Direito adquirido por contrato. Para o reconhecimento da ilicitude do ato
do titular de direito que o exerce, ultrapassando os limites prescritos neste
artigo, devem também ser observadas duas regras basilares: CC421: “A
liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungdo social
do contrato™; e mais: CC422: “Os contraentes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execugio, os principios de
probidade e boa-fé™**,

Abuso de direito ou exercicio irregular do direito: O uso de um direito, poder
ou coisa, além do permitido ou extrapolando as limitagdes juridicas, lesando
alguém, traz como efeito o dever de indenizar. Realmente, sob a aparéncia de
um ato legal ou licito, esconde-se a ilicitude no resultado, por atentado ao
principio da boa-fé e aos bons costumes ou por desvio de finalidade socio-
econdmica para a qual o direito foi estabelecido™.

Ato ilicito é aquele que se pratica em contrariedade ao ordenamento juridico
vigente, ultrapassando os limites de permissdo que o Direito tolera. Ndo se
impde de fato que o ato ilicito venha a ferir direito alheio a fim de ser
reparado, se praticado por dolo ou culpa, apesar de tais efeitos estarem
presentes na estipulagdo do ato ilicito, mas para que seja ilicito basta a
postura contraditoria com o ordenamento juridico™.

Torna-se imperativo, para melhor se dissecar este dispositivo normativo, no mesmo
diapasio que os doutrinadores suso expostos, delinear-se abuso de direito e excesso manifesto

como limites do ato ilicito.

% SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagdo contratual. Cadernos de Direito Privado:
v1/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone, 2004. p. 31.

% Embora constar da doutrina pétria antes da vigéncia do novo cddigo civil. conforme observou o Prof® Fabiano
Mendonga na apresentagiio dessa monografia. em 01/12/04, havendo um controle do abuso de direito através da
nPlicacﬁo do principio da proporcionalidade.

¥ NERY JR. Nelson; NERY. Rosa Maria de Andrade. Novo Cadigo Civil e legislagio extravagante anotados.
Sdo Paulo: RT, 2002. p. 109.

* FIUZA, Ricardo — Coord. Novo Cadigo Civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 185.

T GIANULO. Wilson. Novo Cadigo Civil explicado e aplicado ao processo. V. 1. Sio Paulo: Juridica Brasileira,
2003. p. 262-263.
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Para Cavalieri Filho, ha duas teorias que explicam o abuso do direito: a subjetiva, que
se tem como pressuposto a intengdo de prejudicar alguém no exercicio regular de um direito;
¢ a objetiva, que é o uso anormal ou antifuncional do direito, caracterizando-se pela existéncia

de “um conflito entre a finalidade propria do direito e a sua atuagdo no caso concreto.”.

A doutrina brasileira adotou a Teoria Objetiva do Abuso do Direito, perfilhando-se a
doutrina de Saleilles, como ensina Cavalieri Filho, conforme se verifica no enunciado 37 da

Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal

(Brasilia, setembro/2002):

Enunciado n. 37: A responsabilidade civil decorrente de abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-
finalistico™.

E importante ressaltar que este comando normativo ndo se restringe somente ao
negdcio juridico, mas, como diz a letra da lei, alcanga todo “titular de um direito” nos mais

diversos orbes juridicos do Direito Privado, como familia, vizinhanga, propriedade, etc.

Quanto ao excesso manifesto contido na lei, ainda segundo Cavalieri Filho, figura para
impedir uma interpretagdo “excessivamente subjetiva” dos magistrados, impingindo-os a

configurar o abuso de direito se praticado de forma desmedida, alarmante, sendo a finalidade

socio-econdmica seu paradigma.

Por fim, na mesma exegese desenvolvida até o presente momento, o art. 187 tipifica o
ato ilicito quando este excetua a boa-fé objetiva e os bons costumes, lembrando que Nery Ir
fala da integragdo deste com os dispositivos constantes nos art. 421 e 422, ou seja, que a
vontade das partes ¢ delimitada pelo fim social do contrato, e que haja, obrigatoriamente, em
sua celebragdio, execugdo e conclusio, a boa-fé e probidade. Ou seja, ambas as condigdes
(fungdo social e boa-fé objetiva) sdo irrenuncidveis pelos contraentes, porque norma publica
conforme o § tinico do art. 2.035 do mesmo diploma legal: “Nenhuma convengdo prevalecera
se contrariar preceitos de ordem piblica, tais como os estabelecidos por este Codigo para

assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos™.

::CAVALIERJ FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* Ed. Sao Paulo: Malheiros. 2003. p. 161.
Ibidem. p. 160.
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Continuando a se explorar os principais artigos do Codigo Civil Brasileiro que

lastreiam a boa-fé objetiva, adentra-se no Titulo V, dos Contratos em Geral, para se averiguar

o art. 422, que assim dispde:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo, como
em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

Este artigo, disposto no Capitulo 1 — Das Disposi¢des Gerais, para ser plenamente
interpretado, deve-se ter em mente 0 comando do art. 421, que atribui a fungdo social ao

contrato, e considera-lo como dispositivo de ordem publica, em conformidade com o art.

2.035, CC.

A respeito, é oportuno trazer a ligio de Azevedo acerca da fungdo social do contrato ¢

0 seu assento constitucional, onde ensina que:

A idéia de ‘fungdio social do contrato’ estd claramente determinada pela
Constituigio, ao fixar, como um dos fundamentos da Republica, ‘o valor
social da livre iniciativa’ (art. 1° IV), essa disposigdo impde, ao jurista, a
proibigdo de ver o contrato como um dtomo, algo que somente interessa as
partes, desvinculado de tudo o mais. O contrato, qualquer contrato, tem
importancia para toda a sociedade e essa assergdo, por forga da Constituigdo,
faz parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro — de resto, o art. 170,
caput, da Constituigdo da Republica, de novo, salienta o valor geral, para a
ordem econdmica da livre iniciativa (...)*".

Veja-se o que os doutrinadores comentam acerca do art. 422, 3.8

2. Clausulas Gerais. O novo sistema juridico de Direito Privado impde as
partes que resguardem, tanto na conclusdo quanto na execugdo do contrato,
os principios da probidade e da boa-fé (CC 422). Igualmente, nas disposi¢oes
finais e transitérias, prescreve que nenhuma convengdo prevalecerd se
estabelecidos pelo CC para resguardo da fungo social da propriedade e da
fungdo social dos contratos (CC, 2035, par.in.). Ao intérprete, por sua vez,
incumbe a exegese do negocio juridico em consonancia com a principiologia

do sistema®".

Assim é que os contratantes devem guardar em suas relagdes probidade e
boa-fé (art. 422). O que assinala o Codigo Civil é a necessidade de que a
ética esteja presente nos contratos, mas as relagdes contratuais ndo sdo
absolutamente livres, quanto & sua constitui¢gio e consecugdo, estdo

% AZEVEDO., Antonio Junqueira de. Prin.pios do novo direito contratual e desregulamentagdo do mercado.

Sdo Paulo: RT, 2002. p. 116.
S NERY JR. Nelson: NERY. Rosa Maria de Andrade. Novo Cddigo Civil e legislagio extravagante anotados.

Sio Paulo: RT, 2002. p. 181.
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regulamentadas com muito maior intensidade temdtica nos dias que correm
do que no passado. Excelente exemplo a se citar é o constante nos artigos
423 e 424, quando institui o primeiro a interpretagdo mais favoravel ao
aderente em contrato de adesdo, pela aplicagdo do principio da interpretagio
mais favoravel ao devedor, e o segundo, a prévia ineficicia de renincia
antecipada de direito resultante da avenga como resultado®.

O primeiro principio (probidade) versa sobre um conjunto de deveres,
exigidos nas relagdes juridicas, em especial os de veracidade, integridade,
honradez e lealdade, deles resultando como corolario légico o segundo (boa-
fé). O principio da boa-fé ndo apenas reflete uma regra de conduta.
Consubstancia a eticidade orientadora da construgio juridica do novo Codigo
Civil. E, em verdade, o preceito paradigma na estrutura do negécio juridico,
da qual decorrem diversas teorias, dentre as quais a teoria da confianga
tratada por Claudia Lima Marques no alcance da certeza e seguranga que
devem emprestar efetividade aos contratos®’.

Desses comentérios se depreende que o negécio juridico bilateral ou plurilateral, como
definia Gomes™ quando se referia a contratos, eleva-se a um patamar de direito difuso,
coletivo, pois deixa de cingir-se somente a autonomia da vontade dos contraentes, para

integrar-se e interessar a toda a sociedade.

Essa norma, que ndo possui referéncia no Codigo Civil de 1916, consiste em corolario
de um processo de eticizagio dos contratos, tendo como origem o aumento do conflito de
interesses entre consumidores, que se conscientizaram e se fortaleceram, e as empresas, que

visaram, e visam, o lucro e a concentragio de riquezas, enormemente acentuada desde a

revolugdo industrial.

A boa-fé objetiva contratual e, mutatis mutandis, a extracontratual, sendo esta a exata
conduta esperada por uma parte em troca da obrigagdo prestada pela outra, €, talvez, o que
Gomes ja pré-concebia no trecho colacionado anteriormente, onde um ajudaria o outro na

execugdo e conclusdo do contrato. E o sonho se transformando em realidade; a doutrina, em

norma.

Na verdade, a boa-fé objetiva, incorporando-se, no Direito Brasileiro, ao Cddigo
Comercial de 1850 e Constitui¢do Federal de 1988, conforme se verificara no proximo topico,

mas adquirindo efetividade com o CDC nas relagdes consumeristas, € apenas em 2002, como

2 GIANULO. Wilson. Novo Cédigo Civil expiicado e aplicado ao processo. V. 2. Sdo Paulo: Juridica Brasileira,
2003. p. 750.

 FIUZA. Ricardo — Coord. Novo Cédigo Civil comentado. Sdio Paulo: Saraiva. 2002. p. 374

“ GOMES, Orlando. Contratos. 20" Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2000.
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regra geral, com o Cddigo Civil Brasileiro, infere-se, pela breve andlise historica que
capitaneia este trabalho, que a confianga e a lealdade sdo pressupostos essenciais da
convivéncia humana, porque foi assim, através desses valores ontolégicos, que o0s
antepassados do homem se uniram em uma causa comum: a sobrevivéncia; que esses mesmos
valores e aqueles citados por Fitiza, como honradez e veracidade, sdo necessarios para dar
seguranga a um novo sistema de relagdes juridicas, mais justo, mais leal, bem mais desejavel
do que o capitalismo selvagem e globalizado, onde somente se exportam as guerras, a fome,
as epidemias e toda a sorte de iniqiiidade humana, criadas, ou pelo menos mantidas, pelos que

detém o poderio econémico vigente, como forma de fonte inesgotével de mais lucro, somente

pelo lucro.

Concluindo, o tracejo inovador da boa-fé objetiva alterou o foco das relagdes juridicas,
ao contrario do Cédigo Civil de 1916, estabelecendo uma conduta paradigma segundo os bons
costumes e outros valores do grupo social. O ato que tangenciar essa conduta ¢ ma-fé, criando

a chamada culpa objetiva, sendo esta a conduta sem a observancia das expectativas do outro,

ou da propria sociedade.

2.5. Direito Administrativo e Boa-Fé

Em que pese a area de concentragdo desse trabalho se encontrar no Direito Civil,
inclui-se abaixo a verificagio da boa-fé objetivo no Direito Piblico, destacando-se 0

Administrativo, motivado pela demonstragao do alcance de aplicagdo desse principio.

Ao ser analisado perfunctoriamente o recorte tematico — a boa-fé objetiva no direito
brasileiro — pode-se questionar se ha incidéncia no Direito Administrativo Brasileiro, uma vez

que aquele principio se encontra consubstanciado no Direito Privado, e ndo no Direito

Publico.

Entretanto, o jurista Edilson Nobre® apresenta um detalhado trabalho de pesquisa,

conduzindo o leitor as ilagdes de que a boa-fé possui alcance efetivo no Direito Pablico, como

se verificara logo mais.

% NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-Fé e sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro. Rio
Grande do Sul: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002.



Deslindando criteriosamente o pensamento antagbnico, o qual se perfilha nobres

doutrinadores como Fernando Sainz Moreno e Fabio Osoério Medina, sustentando o ¢bice da

aplicabilidade da boa-fé no Direito Administrativo, Nobre Jr. enumera trés motivos:

a) a diferenga qualitativa das partes na relagdo juridico-administrativa; b) a
circunstincia de que toda movimentagdo administrativa esta submetida ao
principio da legalidade; c¢) a natureza diversa dos interesses em jogo no
relacionamento administragdo e particular.®

Um a um, Nobre Jr., com fulcro nos ensinamentos de Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello. Humberto Bergmann Avila, Kuiz Cosculluela Montaner e Carlo Marzuoli, entre

outros, desmonta os Obices anteriormente suscitados.

Quanto ao primeiro ponto, expde que a supremacia do interesse publico sobre o
privado ndo ¢ absoluta, sofrendo “limitagdes necessarias, ora de ordem teorica, decorrentes

do direito natural, ora de ordem pratica, estabelecidas pelo direito positivo™®’

Ademais, o principio da boa-fé, tendo no seio a concepgio de lealdade e honestidade,
expressa um comando normativo que interessa a todos, tanto no Direito Publico, quanto no

Privado, principalmente porque o poder daquele € derivado desse.

Nobre Jr. continua sua ligio afirmando que n@o ha incompatibilidade entre o principio
da legalidade e da boa-fé, uma vez que, historicamente, o Direito Privado precedeu o Publico,
repercutindo neste as relagdes juridicas mantidas pelo primeiro. Como exemplo, cita o proprio
Cédigo Civil Brasileiro de 1916, onde se nota a afetagdo de alguns de seus artigos ao Direito
Piblico, como a responsabilidade civil das pessoas juridicas de Direito publico (art. 15), 0
domicilio destas, os bens publicos (art. 65 a 68), a desapropriagdo (art. 590) e a requisigdo
(art. 591), além de realgar que a recepgdo da Boa-Fé no Direito Administrativo advém da sua

qualidade de principio geral do direito, trazendo o vaticinio de Miguel Seabra Fagundes:

Os principios gerais expressos no Codigo Civil sio também valiosos para o
Direito Administrativo. O ordenamento sistematico e completo de preceitos
gerais, traduzidos em linguagem sempre escorreita e as mais das vezes

% NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-Fé e sua aplicagio no direito administrativo brasileiro. Rio
Grande do Sul: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002. p. 128.
*" Ibidem, pag. 129.
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precisa, fazem tais preceitos de grande préstimo para a urdidura e o desate
das relagdes entre Administragdo e administrado.*®

De fato, apés um aprofundamento do tema na seara publicista, assiste razdo a Nobre
Jr., mormente quando se verifica que a propria legislagdo administrativista alberga, em varios

momentos, a boa-fé objetiva. Veja-se:

A Mater Legis, como aduz Nobre Jr., em seu art. 3° inciso I. permite um primeiro

vislumbre da boa-fé, quando expressa, como objetivo fundamental da Republica Federativa

do Brasil, a construgiio de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Nesse sentido, alinha-se, com razio, Tereza Negreiros, deixando claro que ‘o
principio da boa-fé, como resultante necessiria de uma ordenagiio solidaria
das relagdes intersubjetivas, patrimoniais ou ndo, projetada pela
Constitui¢do, configura-se, muito mais do que como fator de compreensdo da
autonomia privada, como parametro para a sua funcionalizagio a dignidade
da pessoa humana, em todas as suas dimensdes’. Integral acerto goza tal
opinidio, uma vez que o postulado em comento harmoniza-se com o ideal de

equidade e justica.”’

0 outro destaque constitucional é ensejado pelo caput do art. 170, o qual dispde que a

ordem economica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por

fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Tal norma é enderegada ao Poder Publico, que deve observar os principios elencados
neste artigo para atingir os objetivos de dignidade, justiga e socializagdo, tracejando uma
conduta retilinea, exata, objetiva. Indubitavelmente, ndo hd como se interpretar essa regra
constitucional apartada da boa-fé objetiva, uma vez que o Estado tem o dever de regular a

atividade econémica de forma a atender a esses fins desejados.

Néo se pode olvidar dos principios constitucionais norteadores do Direito Publico,
principalmente o da moralidade, consubstanciado no caput do art. 37. Com relagdo a esse

principio, Celso Anténio Bandeira de Mello, observa o seguinte:

De acordo com ele (principio da moralidade administrativa), a
administragiio e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicard em violagdo ao préprio Direito, configurando

** Apud, pag. 139.
* Ibidem, pag. 154.
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ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal
principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da
Constituigio. Compreendem-se em seu Ambito, como ¢ evidente, o0s
chamados principios da lealdade e boa-fé, tio oportunamente encarecidos
pelo mestre espanhol Jesis Gonziles Peres em monografia preciosa.
Segundo os canones da lealdade e boa-fé, a Administracio haverid de
proceder em relagio aos administrados com sinceridade e lhaneza,
sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de
malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o
exercicio de direitos por parte dos cidadios.” (Grifos nossos).

Bandeira de Mello, ao comentar tal principio, destaca que reside em seu ambito os
principios da lealdade e boa-fé, porém ndo o esgota, agindo a Administragdo, sob pena de

invalidagdo, de acordo com condutas paradigmas, esperadas pelos seus administrados.

Nesse diapasdo, outros comandos normativos repercutem a boa-fé objetiva, como 0s
incisos XXXIV (direito de petigdo e certiddo) e LIV (devido processo legal), e § 2°

(integragdo dos principios gerais do direito), todos do Quinto Constitucional.

Ademais, os proprios elementos essenciais do ato administrativo, quais sejam
competéncia, objeto, motivo, forma e finalidade, incorporam o principio estudado, uma vez
que se tornam roteiro seguro para uma conduta paradigma (boa-fé objetiva) do administrador.
A inobservancia pelo Estado desses elementos ocasiona vicio no ato administrativo, que,
segundo Di Pietro’', pode ser relativo ao sujeito (incompeténcia — usurpagdo de fungdo,
excesso de poder ou fungdo de fato; ou incapacidade), ao objeto (proibido por lei, diverso da
previsdo legal, impossivel, imoral ou incerto e relagdo aos destinatarios), a forma (onissao
ou observdncia incompleta da forma), ao motivo (inexisténcia ou falsidade), e a finalidade

(desvio de poder ou desvio de finalidade).

Depreende-se, portanto, que ha boa-fé objetiva no Direito Administrativo, sendo a
conduta paradigma um dever-poder do Estado com relagdo aos seus administrados,
principalmente baseado no principio da moralidade, notadamente a lealdade e boa-fé, sem os
quais perderia sentido o contrato social, desembocando no temido Leviata, de Hobbes, sendo

0 homem lobo do préprio homem.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 16° Ed. Malheiros. Sdo

Paulo/2003. pag. 109.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 12* Ed. Atlas. Sdo Paulo/2000. pag. 222/224,




49

3. DA APLICABILIDADEDE DA BOA-FE OBJETIVA

O século passado foi protagonizado e agambarcado pelas maravilhas tecnoldgicas,
tanto pelo seu grau inventivo, que produziu efetiva melhoria na qualidade de vida das pessoas,
quanto pelo seu alto poder destrutivo, até entdo inédito para a humanidade, provado
amargamente por duas guerras mundiais, uma guerra fria, e outras tantas que se desenrolam
até a presente data, motivadas por estratagemas, tais quais a liberdade, a prevengdo, o
fundamentalismo, a independéncia, etc, que intentam encobrir os verdadeiros fins de

controle economico-financeiro do mundo.

Alias, controle esse exercido curiosamente pelas poténcias nucleares, que
demonstraram pela primeira vez o seu “produto” em 06 de agosto de 1945, em Hiroshima,
com todos os seus nefastos efeitos. O “Dome”, onde funcionava a Galeria de Promogao
Industrial de Hiroshima, que estava a 160 metros do hipocentro da bomba atdmica, foi o tnico
prédio que restou em pé, enquanto 350 mil pessoas evaporavam. Essa edificagdo, construida
em 1915, foi mantida do mesmo modo (pés-bomba) pelos japoneses, como simbolo do poder
de reconstru¢do daquele pais, ladeada pelo Museu da Paz e a Praga da Paz, que contam uma

histéria de destrui¢do e esperanga em um futuro sem guerras.

O mesmo século que viu o homem transpor todas as barreiras ocednicas e espaciais,
interligando-se através de uma rede invisivel de informagdes de dados e voz (Internet e
celular), presenciou o nascimento e queda do sistema socialista, juntamente com o muro de
Berlin (9 de novembro de 1989), e a afirmagdo do modelo capitalista, causando um
recrudescimento na competitividade das grandes industrias, que privatizam cada vez mais o

proprio Estado, fazendo-o agir, através de seus proprios 6rgdos politicos, a servigo daquelas.

E assim que paises inteiros sdo destrogados. Afinal, as mega-construtoras necessitam
reconstruir; as industrias bélica e farmacéutica precisam vender; o pre¢o do petréleo precisa

subir; mas ninguém conta a que custo.

A sociedade, por sua vez, deprime-se, curva-se ante a “cultura do ter”, em um mercado

voldtil, mutante, dindmico, com uma variedade enorme de produtos e servigos que adentra sua




50

intimidade, ~ prometendo  prazer e mais  prazer, aticando-a,  excitando-a

descompromissadamente: vive-se a Era do Consumo.

Milhares de produtos sdo langados anualmente, e, para serem consumidos, utilizam-se
do Marketing, objetivando criar ou aumentar demandas. Como coroldrio da veiculagio destas
mercadorias nos chamados MCM,s (Meios de Comunicagdo de Massa — jornal, radio, Tv,
Internet), os filhos pressionam os pais para que comprem o ultimo modelo de celular, pois ja
nio basta té-lo: precisa ser langamento; os homens percebem, como suas proprias
vestimentas, o veiculo do ano, representando sucesso e status; e a mulher deseja uma casa
requintada de causar inveja as amigas; e todos se rendem aos gingles e temas criados para a
fixagio das marcas (Coca-Cola e sua musiquinha, o “Experimenta™ da Skin, “a boa™ da

Antartica, “compre baton™ da Garotto, etc).

Entretanto, talvez como reagiio a essa silenciosa revolugdo, denominada por muitos
como o “império do consumo”, o contrato deixou de ser um instrumento a favor dos mais
fortes, pela intervengdo estatal, e a boa-fé passou a ser pressuposto objetivo de validade dos

atos licitos (art. 187, CCB), sejam estes atos ou negdcios juridicos.

E nessa esteira que Mateo Jr, ao citar Claudia Lima Marques, quando esta trata das
relagdes contratuais no campo de consumo, expressa sua proposigdo a ciéncia do direito para
0 “renascimento ou a revitaliza¢do de um dos principios gerais do direito ha muito conhecido
e sempre presente desde o movimento do direito natural: o principio geral da boa-fé "7 Tal

afirmagdo ¢ a sintese historica desse trabalho.

Pensando desse modo, e tendo como premissa a validade dos atos licitos como
pressupostos da boa-fé objetiva, torna-se necessaria uma abordagem dos meios eficazes para a
sua aplicabilidade, assim como suas fungdes, visando dissipar qualquer questionamento

futuro, como ocorreu com o art. 131 do Cédigo Comercial, que o relegou a mortandade legal.

3. 1. As Fung¢des da Boa-Fé Objetiva

" MATEO JUNIOR. Ramon. A fungio social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civi.  Jus  Navigandi,  Teresina.  a. 6. n. 55. mar.  2002.  Disponivel em:
<http://www .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.
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O estudo da boa-fé objetiva, aferido pela doutrina mais balizada, aponta para uma
triplice funcionalidade. Essa classificagio ¢ adotada por Sampaio, perfilhando-se aos

ensinamentos de Fernando Noronha, Judith Martins-Costa, Ruy Rosado de Aguiar, os quais

cita em sua obra:

a) fornece critérios para a interpretagdo e a integragdo contratual;
b) cria deveres juridicos independentemente da vontade das partes;
¢) limita o exercicio de direitos subjetivos.

Veja-se cada uma das fungdes da boa-fé objetiva mais detalhadamente, ressaltando

que a analise do caso concreto ¢ realizada de forma simultanea, utilizando-se todas as

fungdes, umas sobrepondo-se as outras.
3. 1.1. Fungio Interpretativa e Integrativa

Quanto ao item “a” — funcio integrativa e interpretativa da boa-fé objetiva — deve
ser observado que o ato licito deve ser entendido conforme a percepgdo do destinatirio, desde
que este ndo tenha conhecimento da voligdo do outro, sobrepondo-se a vontade ou intengdo do
remetente. Como ressalta Sampaio, referindo-se a interpretagdo dos contratos, é como se

devia, alids, fazer a exegese do art. 85 do Codigo Civil de 1916 o

Na verdade, analisando essa fungdo, a boa-fé objetiva impinge as partes para que

procurem o sentido da declaragdo de vontades expressa no ato licito, nao se restringindo

comodamente ao sentido literal.

Havendo dubiedade, obscuridade ou omissdo em algumas das clausulas contratuais,

Sampaio ensina algumas regras consolidadas na jurisprudéncia de diversos paises:

a) comportando uma clausula diversos sentidos possiveis, opte-se por aquele
que resulte na preservagdo do contrato (principio da conservagdo do
negdcio); b) na davida quanto ao significado de uma clausula, favorece-se a
parte que assumiu a obrigagdo (principio do menor sacrificio); ¢) observa-se
o principio da interpretagdo contra o predisponente — notadamente nos

3 SAMPALIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagdo contratual. Cadernos de Direito Privado;
v1/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone, 2004. p. 49.
™ Ibidem. p. 50.
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contratos de adesdo, vale dizer, interpreta-se a clausula em desfavor daquele
que a redigiu.”

E extremamente feliz o comentirio de Mateo Jr, quando distingue a fungdo

interpretativa da boa-fé objetiva da forma ortodoxa de interpretagcdo anteriormente utilizada:

Néo se pode confundir a adogdo desse principio da boa-fé, ora estudado, com
a tradicional forma de interpreta¢do dos contratos. Nela se prega o dever de
serem as clausulas do contrato, quando obscuras, interpretada segundo a boa-
fé. Porém, no principio da boa-fé objetiva ndo hd interpretagdo de cldusula
ou disposig@o obscura do contrato, mas uma andlise do comportamento das
partes quando aos deveres que sdo anexos ou conexos ao vinculo juridico

estabelecido pelas partes.

A viso do julgador ndo estd na letra do negdcio juridico, mas nas atitudes
dos contraentes. Opera-se uma reflexio acerca do comportamento das partes
de forma que a prestagdo devida podera se amoldar as caracteristicas faticas
de cada caso concreto, sem que isso provoque incertezas no espirito dos
contratantes, pois desde logo saberdo que o proceder no curso do contrato
ndo podera se afastar dos ideais da honestidade e probidade.

Dispositivo semelhante ja vige na Alemanha no § 242 do BGB ha muitos
anos e ultimamente tem se consubstanciado em doutrina dominante,
acolhendo-o como um principio supremo e absoluto que domina todo o
direito das obrigagdes e todas as relagdes obrigacionais em todos os seus
aspectos e contetdo”.

Assim sendo, a boa-fé objetiva, na fungao integrativa e interpretativa, estabelece que o
ato licito deve ser entendido como expressdo legitima da lealdade e confianga que as partes
deveriam guardar, mesmo que esta seja visceralmente oposta a vontade delas. Ou seja, da-se

a0 caso concreto uma interpretagdo deontoldgica.
3. 1.2. Fun¢io Geradora de Deveres Juridicos

O item “b” elencado pelo Prof® Sampaio, trata da funcio geradora de deveres
juridicos independentemente da vontade das partes. Essa fungdo, a qual também ¢
conhecida como deveres acessoérios de conduta, deveres de protegdo ou deveres de diligéncia,
¢ denominada pelo doutrinador suso como deveres laterais, haja vista a caracteristica de

obrigagdes nao avengadas pelas partes.

s SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagio contratual. Cadernos de Direito Privado;
vl/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Pauio. Malone, 2004. p. 51.

" MATEO JUNIOR. Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Cédigo
Civil.  Jus Navigandi, Teresina, a. 6. n. 55, mar. 2002. Disponivel em:
<http://www .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.
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Primeiramente, ha de se verificar que em uma relagdo juridica pode existir deveres

(obrigagdes) principais e acessorios.

Os deveres principais representam o objeto da relagdo juridica estabelecida, o fim a
que se destina. Como exemplifica Sampaio, no contrato de compra e venda, € a entrega da

coisa por parte do vendedor e o pagamento do prego pactuado por parte do comprador.

Quanto aos deveres acessorios, podem ser aqueles decorrentes da obrigagdo principal
(o transporte com seguranga, o lanche bem preparado, a embalagem da feira, etc) ou

autonomas da principal (a clausula penal, o dever de indenizar por perdas e danos, etc).

Acrescenta-se a essas obrigagdes os deveres laterais, que podem decorrer de clausula

contratual, de dispositivo legal ou do principio da boa-fé, contendo no trabalho de Sampaio a

seguinte definig¢ao:

Sdo deveres que ndo interessam diretamente ao cumprimento do dever
principal (seja na sua preparagdio ou na sua execugdo), mas tém por €scopo
garantir o exato processamento da relagdo obrigacional. Possuem fungdo
instrumental, velando para o desenvolvimento regular do contrato como um
todo, que ha de processar-se entre pessoas que agem honestamente e com
lealdade. Constituem, na realidade, deveres de adotar determinado
comportamento (positivo ou negativo), de tal arte a néo frustrar a confianga

da outra parte.”’

Como repara o nobre doutrinador, o surgimento do dever lateral ¢ imprevisivel,
podendo ser antes, durante e apGs o pacto avengado, somente avaliado no caso concreto,

justamente quando salta da relagdo juridica algum ato que acarrete prejuizo ao outrem.
Mateo Jr. ensina em seu artigo, adotando a denominagédo de deveres conexos, que:

Os deveres conexos nascem com o contrato na medida em que este se
consubstancia em fonte de eventuais conflitos, os quais sdo evitados se a
atuacdo dos contratantes estiver amparada pela boa-fé em suas relagdes, ndo
s6 em face das regras do contratos, mas também diante da conduta social de
cada uma das partes. Menciona a doutrina, como exemplo, os deveres de
cuidado, previdéncia e seguranga, o dever de comunicagdo e esclarecimento,
o dever de informacdo, de prestagdo de contas, o respeito pelo nome do

7 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagdio contratual. Cadernos de Direito Privado;
vl/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone, 2004. p. 55.
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contratante, cuidado com o patriménio do outro contratante, de sigilo e
78
outros’.

Nesse diapasdo, a aplicagdo da boa-fé objetiva gera deveres laterais ou conexos,
complementando a relagdo juridica, onde se estabelece uma conduta paradigma na ocorréncia
de certas situagdes, sejam elas previstas ou ndo, atribuidas ao risco do negécio. E o caso da
indenizagdo por furto de veiculo de cliente no interior do estacionamento; a responsabilidade
bancdria por assaltos dentro dos caixas eletrénicos; o dever de retirar as etiquetas magnéticas
a fim de ndo causar constrangimento ao cliente na saida das lojas; a prestagdo de contas
devida ao usuario de cartdo de crédito, quanto o empréstimo tomado pela administradora.
Estes sdo alguns exemplos de deveres colaterais, que aqui ndo se tem a pretensio de esgota-

los,

3. 1.3. Funcio Limitadora de Exercicio de Direitos

A terceira fungdo trata dos limites impostos ao exercicio do direito subjetivo das
partes. Este item remete diretamente ao art. 187 do Codigo Civil Brasileiro, quando considera
ato ilicito todo aquele praticado por titular de direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

Além disso, o art. 421 do mesmo diploma legal, expressa claramente que a liberdade

de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.

Como aduz Mateo Jr., em sua obra, a respeito desses limites, a vontade de contratar,
ou, alargando o conceito atribuido pelo art. 187, CC, o ato licito praticado deve estar

amoldado aos ideais do Estado Social, sob pena de invalidade. Assim exara:

A fungdo limitadora do exercicio dos direitos subjetivos expressa a
obediéncia ao mandamento constitucional de que o contrato deve cumprir
sua fungdo social, como concepgdo de justiga que orienta a ordem econdémica
hoje disseminada em todos os ramos do direito. Portanto, o contrato nio se
presta apenas a mesquinha fungio de criar direitos e deveres para as partes
individualmente consideradas; tem também o aspecto social que incrementa

" MATEO JUNIOR, Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Cédigo
Civil.  Jus  Navigandi.  Teresina. a. 6. n. 55, mar.  2002. Disponivel  em:
<http://www]1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.
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o0 seu engajamento na sociedade globalizada, atendendo a fungéo social antes
de qualquer coisa.

E o que significa atender uma fungdo social? A resposta a essa indagagio
somente pode ser construida tendo-se como orientagdo os ideais do Estado
Social. Nele se recoloca o ser humano no centro da preocupagdo da Ciéncia
Juridica, tanto que a dignidade humana € hoje um dos principios
fundamentais de nossa Constitui¢do.”

Das trés fungdes sub examine, a limitadora do exercicio de direitos é, talvez, a que

oferta a boa-fé objetiva maior amplidao.

Aplicando-se tal fungdo, por exemplo, poder-se-ia proibir a abertura de um bar em
uma rua que sediasse, notoriamente, uma Associacio de Alcodlicos Anénimos. Observe que
este caso, em que pese sua origem extracontratual, encontra guarida no Novo Codigo Civil,
justamente pela aplicabilidade da boa-fé objetiva, uma vez que ha o exercicio regular de um
direito (a livre iniciativa), em conflito com uma conduta esperada (boa-fé objetiva), sendo que

a ofensa a esta ultima torna-se ato ilicito (art. 187, CC).

Liberando-se as rédeas da imaginagdo, ha de se encontrar um nimero infindavel de
situagdes rotineiras, onde o poder do mais rico, do mais forte, sobressalta-se ante o mais fraco,
o mais oprimido, sendo a norma da boa-fé objetiva o auténtico paladino da justica, se

corretamente, € mais, em tempo aplicada.

3.2. Responsabilidade Civil Objetiva

Apos a explanagdo funcional da boa-fé objetiva, passa-se a abordagem desse principio

no &mbito da responsabilidade civil, orbe sintomatico da quebra da conduta paradigma.

Saliente-se que a responsabilidade civil objetiva possui incidéncia nos danos causados
por atos omissivos ou comissivos extraordindrios as expectativas das partes, como aquela
advinda de violagdo de direito sem culpa, como dispde a fungdo limitadora de exercicio de
direitos, ou a eleigdio impropria da via contratual, haja vista a geragdo dos deveres juridicos

(deverés lateriais).

" MATEO JUNIOR. Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civil.  Jus  Navigandi,  Teresina.  a. 6, n. 55. mar.  2002.  Disponivel em:
<http://www L.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>, Acesso em 12 out.2004.
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Seguindo a metodologia empregada, faz-se mister a conceituagdo de Responsabilidade

Civil, antes de serem analisadas as implicagdes da boa-fé objetiva aduzidas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e Codigo Civil Brasileiro de 2002.

3.2.1. Conceituacio
Cavalieri Filho definiu responsabilidade civil como o

...dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagio de um
outro dever juridico. Em sintese apertada, responsabilidade civil é um dever
Jjuridico sucessivo que surge Para recompor o dano decorrente da violagdo de
um dever juridico originario.*

Marcelo Silva Britto define responsabilidade civil assim:

Toda manifestagdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade. A palavra "responsabilidade" origina-se do latim, "re-
spondere", que consiste na idéia de seguranga ou garantia da restitui¢do ou
compensagdo. Diz-se, assim, que responsabilidade e todos os seus vocdbulos
cognatos exprimem idéia de equivaléncia de contra-prestagio, de
correspondéncia.

Sintetizando a conceituagdo desse instituto, MARIA HELENA DINIZ
asseverou que: "poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagio
de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdio de ato do proprio imputado, de pessoa por
quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposigdo legal
(responsabilidade objetiva)".

Essa sindtica definigdo parece abranger, com elevado rigor doutrindrio, as
diversas hipoteses de obrigagio de indenizar decorrentes da responsabilidade
civil, seja ela subjetiva ou objetiva.*'

3.2.2. Responsabilidade Subjetiva x Objetiva

Ultrapassada a atual conceituagdo dos preclaros mestres, deve-se avultar que a
responsabilidade civil, antes da vigéncia deste Codigo Civil, era tipicamente subjetiva, por
forga do art. 159, CC 1916, sendo necessaria a comprovagdo dos seus elementos ontologicos,
quais sejam a conduta humana (omissiva ou comissiva), o dano (moral e/ou patrimonial),

0 nexo causal e a culpa, excetuando-se, a partir de 1988, quanto a responsabilidade objetiva

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de iesponsabilidade Civil. 5* Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 24.
"' BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cédigo Civil .
Jus  Navigandi, Teresina, a. 8. n. 314, 17 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em 12 out.2004,
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por ato ilicito do Estado ou de seus agentes disposto no art. 37, § 6° da Constituigdo Federal,
e de 1990, quanto as relagdes consumeristas, em virtude do advento do Codigo de Defesa do

Consumidor, que dispds, em seu art. 12, a responsabilidade civil objetiva do fornecedor.

O artigo constitucional supra mencionado dispensa maiores comentarios, uma vez que
alberga expressamente o dever do Estado em indenizar o administrado pelos danos causados

por si ou por seus agentes, ressalvando a hipotese de acgdo de regresso quando configurada

culpa ou dolo.
Abordar-se-4 agora a responsabilidade civil no CDC, na analise do art. 12:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagio,
apresentagio ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.

(Grifo nosso).
(omissis...)

Segundo os autores do anteprojeto do CDC, ao comentarem o artigo supra, distinguem
dois modelos de responsabilidade: por vicios de qualidade ou quantidade de produtos ou
servigos (estes disciplinados pelos art. 18 a 25), e por danos causados aos consumidores, ditos

acidentes de consumo, tratados justamente no artigo supra:

A responsabilidade por danos decorre da propagagio do vicio de qualidade,
alcangando o consumidor e inclusive terceiros, vitimas do evento (cf. art.

17), e supde a ocorréncia de trés pressupostos:
a) defeito do produto;

b) eventus dammi; e
¢) relagdo de causalidade entre o defeito e o evento danoso.”

Verificam-se claramente os pressupostos da responsabilidade civil objetiva, quais
sejam o defeito do produto ou servigo prestado, o dano moral e/ou patrimonial causado ao

consumidor ou a terceiros e o nexo causal, sendo esta um ponto pacifico na doutrina e

jurisprudéncia.

2 GRINOVER. Ada Pellegrini; VASCONCELLOS E BENJAMIN, Anténio H.; FINK, Daniel Roberto:
FILOMENO. José Geraldo Brito; WATANABE. Kazuo; NERY JR. Nelson: DENARIL. Zelmo. Caodigo
Brasileiro de defesa do Consumidor — Comentado. 6° Rio de Janeiro: Ed. Forense. 1999. p. 154.
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Entretanto, com o advento da Nova Legislagio Aquiliana, a definigdo de ato ilicito,
anteriormente albergada no art. 159, ganha nova redagdo, ampliando o orbe de atuagdo da

responsabilidade civil objetiva. Assim estabelecem os arts. 186 ¢ 187, CC 2002:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissido voluntiria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-1¢ ou pelos bons costumes.

Observe-se que, com a nova roupagem, a responsabilidade civil ndo se desvencilhou
completamente da culpa (art. 186, primeira parte), mas, ao dar-se uma interpretagio sistémica,

tem-se a ilagdo de que a culpa deixa de ser um requisito essencial.

E nesse sentido que Britto, citando Stolze, também interpreta estes artigos, entendendo

que a mens legis privilegiou a responsabilidade civil objetiva:

Entretanto, persuadido de que o nosso direito positivo ndo s6 admitiu, como
priorizou muito mais, a idéia de responsabilidade civil sem culpa, ou seja, a
responsabilidade civil objetiva, ndo podemos aceitar a culpa ou dolo do
agente como pressuposto ou elemento essencial da responsabilidade civil.
Hoje, com a evolugdo do nosso Direito Civil, ja ndo se admite a ultrapassada
concepgdo de que a responsabilidade civil esta sempre interligada a culpa.
Ao contrario, a0 menos em termos quantitativos, o que se verifica ¢ a
predomindncia de demandas judiciais indenizatérias fundadas em
responsabilidade sem culpa. Caiu por terra, portanto, a idéia de que a
responsabilidade subjetiva é a regra e a responsabilidade objetiva a excegéo.
Com a clareza que lhes é peculiar, os ja referidos professores PABLO
STOLZE GAGLIANO e RODOLFO PAMPLONA FILHO, assim
sentenciaram:

‘A culpa, portanto, ndo € um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos
gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva
ou negativa), o dano ou prejuizo, € o nexo de causalidade...”."

Porém, continua Britto, alertando que a demonstragdo de culpa na responsabilidade

civil ndo se extinguiu por completo, citando o renomado civilista Caio Mario da Silva Pereira,

conforme se verifica a seguir:

 BRITTO. Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Codigo Civil .
Jus  Navigandi. Teresina. a. 8. n. 314, 17 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www | .jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em 12 out.2004.
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Nio se pode desprezar, contudo, a relevancia do estudo da culpa na
responsabilidade civil, tanto mais porque, conforme adverte CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA: ‘A aboligdo total do conceito da culpa vai dar num
resultado anti-social e amoral, dispensando a distingdo entre o licito e o
ilicito, ou desatendendo & qualificagdo da boa ou ma conduta, uma vez que o
dever de reparar tanto corre para aquele que procede na conformidade da lei,
quanto para aquele outro que age ao seu arrepio’.

Ademais, o que se faz pelo amor ao argumento, alguns autores acrescentam a culpa
subjetiva, que ainda persiste no ordenamento juridico como exposto acima, a culpa objetiva,
sendo esta a alteragdo da conduta paradigma, seja pelo abuso de poder (econdmico, social,
religioso, racial, etc.), seja pelo desvio de finalidade, causando uma mutagdo nos elementos

essenciais da responsabilidade civil normalmente adotada (dano, nexo causal ¢ conduta

omissiva ou comissiva).

3.2.3. Teoria do Risco Criado e Atividade Normalmente Desenvolvida

Ocorre que, ao se debrugarem sobre o art. 927, CC, e seu paragrafo Unico, 0s
doutrinadores constataram que, como ratificado acima, a intengdo do legislador, talvez

imbuido dos preceitos sociais estabelecidos na Mater Legis, foi de prevaléncia da

responsabilidade civil objetiva. Verifique-se o artigo infra:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo  Gnico. Haverd obrigagdo de reparar o dano,

independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (grifos

Nnossos).

A critica feita ao dispositivo supra transcrito ndo recai sobre o capul, porque nao ¢

inovagdo deste codigo, uma vez que O de 1916 ja aduzia esse tipo de responsabilidade

extracontratual, consubstanciado em seu art. 159.

O mesmo ndo acontece com o paragrafo unico do art. 927, uma vez que inseriu a

responsabilidade objetiva (independentemente de culpa) nos casos especificados em lei, ou

" Ibidem.
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quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.

Apresentam-se duas hipoteses: a primeira — nos casos especificados em lei — refere-se,
por exemplo, ao que estatuiu o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 14, CDC), ou no caso
de dano causado por pessoa juridica de direito publico ou delegada, previsto na Constituigdo
Federal (art. 37, § 6°, CF), denominado de risco administrativo; quanto a segunda hipétese —

Teoria do Risco Criado — os doutrinadores criticaram o conceito aberto deixado pelo

legislador, passando a abordar essa teoria mais amitde.
Na visdo de Britto, o paragrafo unico do art. 927, CC, traz o seguinte problema:

No paragrafo tnico, diversamente, se, por um lado, laborou com acerto o
legislador, a0 consagrar a responsabilidade civil objetiva, independentemente
de culpa, noutro, ndo andou bem, quando introduziu na codificagdo o

conceito aberto de atividade de risco, transferindo para os magistrados e

doutrinadores a tarefa de definir o que efetivamente vem a ser atividade

de_risco, apta a justificar a obrigacio de reparar o dano. (Grifos
Nossos).
Tal dispositivo possui, como ponto nevrilgico do comando normativo, a conceituagdo
de risco, pois, hodiernamente, ndo héa atividade desenvolvida pelo cidaddo que exclua
totalmente a subsungio da regra disposta. Cavalieri Filho, inclusive, expressa que o conceito ¢
tio amplo e abrangente que, se interpretado literalmente, o simples ato, por exemplo, de
dirigir o veiculo de casa/trabalho/casa, incorre em responsabilidade objetiva em caso de

acidente. merecendo um estudo cauteloso a fim de se limitar os seus contornos legais.

Ratificando o que expressado por Cavalieri Filho, Britto, em seu artigo, cita Carlos

Roberto Gongalves, quando assim previa:

...a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que,
por sua natureza, representa risco para 0s direitos de outrem, da forma
genérica como esta no texto, possibilitara ao Judicidrio uma ampliagdo dos
casos de dano indenizavel.*

¥ BRITTO. Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cddigo Civil .
Jus Navigandi. Teresina, a. 8, n. 314. 17 mai. 2004. Disponivel em:

<http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=51 59>

% BRITTO. Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Codigo Civil .
Jus Navigandi. Teresina, a. 8, n. 314, 17 mai. 2004. Disponivel em:

<http://www]l jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>
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Entretanto, para se deslindar, como se deve ser, o escopo da lei, precisa-se estar ciente
de que seu real destinatario ¢ a sociedade, pela qual ¢ para qual a norma foi cristalizada, ap6s
a ocorréncia do fato social e de sua conseqiiente valoragdo, de acordo com a Teoria da

tridimensionalidade do direito, de Miguel Reale.

Portanto, para se entender a Teoria do Risco Criado, alga-se a ribalta a expressao
nuclear da norma que ¢é, de acordo com Cavalieri Filho, a “atividade normalmente

desenvolvida™, quando afirma que o Caodigo Civil,

.. quando quis configurar a responsabilidade objetiva em uma clausula geral,
valeu-se da palavra ‘atividade’. Isso, a toda evidéncia, faz sentido. Aqui ndo
se tem em conta a conduta individual, isolada, mas sim a atividade como
conduta reiterada, habitualmente exercida, org;,anizada de forma profissional
ou empresarial para realizar fins econémicos.”

Conclui-se que, segundo a Teoria do Risco exposta na norma em comento, 0 dever de
indenizar por ato lesivo, independentemente de demonstragao de culpa (responsabilidade
objetiva), consiste na conduta humana advinda de uma atividade economicamente organizada

(ocupagdo, profissdo, meio de vida), habitualmente exercida, que acarrete dano a outrem.

[sto posto, Cavalieri Filho estabelece varias modalidades da Teoria do Risco, como a
do risco-proveito, do risco profissional, do risco excepcional, do risco criado e do risco

integral, conforme se verifica abaixo em apertada sintese, extraida da obra de Britto:

a) Na teoria do risco-proveito a responsabilidade incorre sobre aquele que
adquire algum proveito da atividade danosa. De acordo com essa teoria, a
vitima do fato lesivo teria de provar a obtengdo do proveito, ou seja, do lucro
ou vantagem pelo autor do dano.

b) A teoria do risco profissional sustenta que o dever de indenizar sempre
decorre de um fato prejudicial a atividade ou profissdo do lesado, tal como
ocorre nos danos causados por acidente de trabalho.

¢) O risco excepcional ¢ aquele que escapa a atividade comum da vitima,
ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerga, a exemplo dos casos
de acidentes de rede elétrica, exploragdo de energia nuclear, radioatividade
etc.

d) Na teoria do risco criado, segundo o insigne mestre CAIO MARIO, citado
por SERGIO CAVALIERI FILHO, "aquele que, em razdo de sua atividade
ou profissio. cria um perigo, estd sujeito a reparagio do dano que causar,

 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5* Ed. Malheiros. Sio Paulo/2003. pig.
172,
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salvo se houver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo"
(Responsabilidade civil, 3" ed., Forense, 1992, p. 24). Diferem as teorias do
risco-proveito e a do risco criado ao passo em que, nesta ltima, ndo se
correlaciona o dano a um proveito ou vantagem do agente.

e) Por fim, a teoria do risco integral ¢ uma modalidade extremada da
doutrina do risco, porquanto nela se dispensa até mesmo o nexo causal para
justificar o dever de indenizar, que se faz presente somente em razdo do
dano, ainda que nos casos de culpa exclusiva da vitima.™

Perfilhando-se & modalidade do risco criado, Britto alega que esta vem se adequar
melhor & hermenéutica do novo Cddigo Civil, brotando a obrigagdo de indenizar, ainda que
inexistente a ilicitude ou a culpa da atividade normalmente desenvolvida pelo agente com

fins econémicos - conduta humana, comprovando-se ainda o dano, seja este moral ou

patrimonial, além do nexo causal.

Neste diapasdo, na hipotese suscitada por Cavalieri Filho, quanto a imputagdo de
responsabilidade civil objetiva em acidente de transito envolvendo o motorista extraordinério,
ou seja, aquele que trafega a passeio ou que dirige o veiculo de casa/trabalho/casa. nio ha
como ocorrer, pois este nao desenvolve atividade organizada, de forma habitual, como

profissdo ou fim em si mesma. A atividade de dirigir, para esse motorista, ¢ uma atividade-

meio.

Porém, 0 mesmo ndo ocorre com o taxista ou caminhoneiro, por exemplo, que devem

responder objetivamente por atos ilicitos causados a outrem.
3.2.4. Das Excludentes de Responsabilidade Objetiva

Niio sendo adotado no Brasil o risco integral, a matéria excludente de responsabilidade
objetiva se limita a duas modalidades: desconfiguragio de um dos elementos essenciais da

responsabilidade civil, quais sejam a conduta (omissiva ou comissiva), o dano e 0 nexo

causal; e a legal.

Quanto a primeira modalidade, aduz-se o acordido do Egrégio Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro (TJRJ, Ap. civel 271/95 — Des. Sérgio Cavalieri Filho), ao firmar entendimento

% BRITTO. Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cadigo Civil .
Jus Navigandi, Teresina, a. 8. n. 314, 17 mai. 2004. Disponivel em:
<http://www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>
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de que “ninguém responde por aquilo a que ndo tiver dado causa, segundo principio

fundamental do direito”, afastando a responsabilidade civil por danos causados por caso

fortuito ou forga maior.

Portanto, exclui-se a responsabilidade objetiva quando a conduta for praticada por
terceiros, exceto nos casos de danos causados pelos filhos, tutelados, curatelados (art. 932, I e
I, CC), empregados (art. 932, 111, CC), hospedes e educandos (art. 932, IV, CC), ou por fato

causado por animais e coisas que estejam sob a guarda do agente (art. 936, CC); caso fortuito

¢ for¢ca maior; ou fato exclusivo da vitima.

Quanto a segunda modalidade — a legal — o proprio comando normativo exclui, ou
melhor, desclassifica a responsabilidade civil objetiva, tornando-a em subjetiva. E o que
ocorre com o art. 951, CC. Em que pese o dispositivo do art. 927, ndo € toda a ocupagdo

(atividade normalmente desenvolvida) com o objetivo econdmico, em que se subsume a essa

norma.
O art. 951 do Céodigo Civil de 2002 assim dispoe:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagio devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho".

Assim sendo, na norma supra se constata claramente a exclusdo da responsabilidade
objetiva para atos médicos, a exemplo, como expressa Britto, do que “ja ocorria com os
profissionais liberais em geral, cuja responsabilidade, a teor do que estabelece o art. 14, §

7 g . - o i ~ 9
4° do Cédigo do Consumidor, é apurada mediante a verificagdo da cui,m:;'”.8

Porém, vale salientar que se deve auferir, principalmente, a natureza da atividade, se
de fim ou de meio. Na medicina mesmo, por exemplo, a jurisprudéncia ja pacificou que duas
especialidades sdo atividades de resultado: a cirurgia estética (pldstica) e a anestesia,

respondendo estes profissionais independentemente de culpa pelos atos lesivos ao paciente.

¥ BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no nove Cédigo Civil .
Jus  Navigandi. Teresina, a. 8. n. 314, 17 mai. 2004, Disponivel em:
<http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em 12 out.2004.
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3. 3. Casuistica nas Rela¢des Juridicas

Este topico tratara de alguns casos concretos ou hipoteses nas relagdes juridicas

consumeristas, civilistas e administrativas, adequando os exemplos citados a boa-fé objetiva.

3.3.1. As Relagoes Consumeristas

A boa-fé objetiva, nas relagdes de consumo, comegou a eclodir nos tribunais logo no
inicio da vigéncia do CDC, em 1990, como fundamento juridico para anular clausulas

contratuais abusivas, conforme o art. 51, CDC, beneficiando o consumidor até entdo

explorado pelo mercado de consumo.

Desde entdo, inameras batalhas tém sido travadas no judicidrio e nos orgdos de
arbitragem, além dos organismos da sociedade civil e do Estado, especialmente criados para
esse fim (PROCON, IDEC, etc), visando a conciliagdo de interesses tdo conflitantes entre

empresas e consumidores.

Ocorre que, mesmo diante de uma legislagdo consumerista avangada, o mercado
fornecedor se organiza, ndo s6 economicamente, mas politicamente, através de poderosos

lobbys, aprovando leis e regulamentando atividades de forma que perpetue o axioma do

“maximo lucro™.

Veja o exemplo do Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969, que trata das normas
de processo sobre alienagdo fiducidria, alterando o art. 66 da Lei n° 4.728/65, que favorece, as

escancaras, instituigoes financeiras, e que, segundo o STF, foi recepcionado pela Constituigio

de 1988.

Além de limitar o direito constitucional da ampla defesa e do contraditdrio (§ 2° art.
3°. DL 911/69), esse decreto transforma um contrato de financiamento em outro de depoésito,
coagindo o devedor com prisdo civil, como depositario infiel, contrariando, inclusive, o Pacto

de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992.




E certo que as instituigdes financeiras, assim como as empresas ¢ industrias em geral,

devem se proteger contra os maus pagadores, garantindo o JUSTO retorno pelo investimento

realizado.

Entretanto. no caso em tela, a pratica vem demonstrando uma outra realidade, além do
argumento pueril de protegdo, uma vez que, segundo o Banco Central do Brasil, as
institui¢oes financeiras lucraram mais de 1.000% em 10 anos. Em 1994, a lucratividade desse
grupo foi de R$ 1,279 bilhdo. Ano passado, o ganho foi de R$ 14,573 bilhdes. O lucro ¢
conseqiiéncia do aumento da concentragdo do setor. As dez maiores instituigdes financeiras
ém 79.7% da fatia do mercado. Somente o Itad, Bradesco, Banespa ¢ Unibanco lucraram

juntos R$ 51,3 bilhdes nesse mesmo periodo.

Esse trabalho langa a seguinte hipotese: uma instituigdo financeira aprova o crédito
para um consumidor apos consulta e analise documental (profissdo, renda, comprometimentos

mensais, etc.), embutindo nos juros o risco do negécio juridico, denominado de spread.

Suponha que o devedor, sem nenhum evento extraordindrio superveniente, venha a
ficar inadimplente com o Banco logo nos trés primeiros meses, que entra com a busca e
apreensdo do veiculo, com base no DL 911/69. A propria institui¢do financeira revende o
veiculo, muitas vezes em pragas diferentes, €, como sempre acontece, continua a cobrar 0
saldo devedor do primeiro consumidor, lucrando, indubitavelmente, mais do que o

adimplemento normal do empréstimo realizado.

A expectativa do consumidor seria a de pagar, com esfor¢co, 0 seu carro novo. Mas,
qual seria a expectativa da instituigao financeira, que deferiu o empréstimo ap6s andlise da
situagdo financeira, sabendo que lucra mais quando apreende e revende o veiculo para outro,
muitas vezes, novamente financiado? Nesta hipétese suscitada resta demonstrada a quebra da
boa-fé objetiva, pois a conduta paradigma da instituigdo financeira seria a de uma analise
criteriosa da situag@o econdmica do consumidor, alertando-o dos riscos do inadimplemento ¢

prestando-lhe assisténcia e contas de tudo.

A jurisprudéncia patria, na hiptese acima e em outros casos de abusividade, como

anatocismo (capitalizagdo de juros), cumulagdo de corre¢io e taxa de permanéncia, entre



outras, tem se posicionado pela invalidagdo da clausula e protegdo do hipossuficiente,

conforme se verifica a seguir, em decisum do Tribunal de Justi¢a potiguar:

Apelagio Civel N° 02.003865-8 — NatalRN. Relator: Des. ADERSON

SILVINO. - .
EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE
REVISAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS - ALIENACAO

FIDUCIARIA EM GARANTIA — APLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR — JUROS CONSTITUCIONAIS DE 12%
AO ANO — NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR — CLAUSULA
ABUSIVA — NULIDADE — CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO
RECURSO.

I - Patente estd a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor as
operagdes realizadas com estabelecimentos bancarios, em virtude das partes
contratantes se adequarem ao disposto nos arts. 20 € 30.

11 - Somente é admitido, no ordenamento juridico brasileiro, a prética da
capitalizagdo de juros para os créditos rurais, os créditos industriais e os
créditos comerciais, conforme ja mencionados no paragrafo anterior.

[II - Ndo havendo lei complementar que regulamente os juros
constitucionais, a limitagdo com referéncia a taxa de juros cabera ao
Conselho Monetario Nacional, que, por sua vez, ndo a limita, atendendo a
nova ordem econdémica empregada pelo mundo globalizado, deixando ao
livre consentimento das partes o percentual de juros a ser aplicado.

IV - Em sendo qualquer cldusula contratual abusiva, segundo o disposto no
Cédigo de Defesa do Consumidor, deve a mesma ser declarada nula de pleno
direito, haja vista a necessidade de promogdo do equilibrio das relagdes de
consumo, maxime quando estdo presentes institui¢des financeiras.

O relator da apelagdo suso transcrita, Des. Aderson Silvino, captando o “jogo™ das

institui¢des financeiras, em brilhante voto, expressou que

Com efeito, logo no inicio da relagdo contratual, o banco credor ja presume
a configuragio da inadimpléncia, ferindo o art. 51, inciso IV do Codigo de
Defesa do Consumidor, que proibe ao fornecedor de produtos ou servigos
apor ajustes contratuais que ‘estabelegam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade’. In casu, o direito a ser atingido
é o principio da boa-fé, que possui ampla prote¢io no ordenamento
juridico pitrio e de utilizagio praticamente universal, s6 podendo ser
elidido por prova robusta em contririo. (grifos nossos).

Idem ocorre com outros julgados do mesmo Tribunal, sendo veja-se:

Apelagdo Civel 02.002713-3 — NatalRN. Relatora: Desembargadora Célia
Smith.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. APELAGCAO. REVISAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. EMISSAO DE NOTA PROMISSORIA
EM FAVOR DA INSTITUICAO BANCARIA. EXCESSO DE
GARANTIA. COMISSAO DE PERMANENCIA. LEGALIDADE DE SUA
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ESTIPULACAO. NOVA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO STI.
FORO DE ELEICAO. PREJUIZO DO HIPOSSUFICIENTE.
ABUSIVIDADE. INSCRICAO DO CONSUMIDOR EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. POSSIBILIDADE EM CASO DE MORA.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. LIMITACAO DE JUROS. ANTIGA
REDACAO DO ARTIGO 192, § 3° DA CF. NORMA DE EFICACIA
LIMITADA. MANUTENCAO DA TAXA ESTIPULADA PELOS
CONTRATANTES. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. (grifos
nosso).

O Superior Tribunal de Justiga, no mesmo sentido, fixa o entendimento da aplicagdo

da boa-fé objetiva nas relagdes consumeristas:

RESP 272739 / MG ; RECURSO ESPECIAL
2000/0082405-4. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR. T4 - QUARTA
TURMA. DJ 02.04.2001, p.00299.

Ementa: ALIENACAO FIDUCIARIA. Busca e apreensdo. Falta da ultima
prestagio. Adimplemento substancial. O cumprimento do contrato de
financiamento, com a falta apenas da Gltima prestagfio, ndo autoriza o credor
a lancar méo da agdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranga da parcela
faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autoriza
ao credor a propositura de agdo para a extingdo do contrato, salvo se
demonstrada a perda do interesse na continuidade da execugdo, que ndo éo
caso. Na espécie, ainda houve a consignagdo judicial do valor da ultima
parcela. Nio atende a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor
que desconhece esses fatos e promove a busca e apreensio, com pedido
liminar de reintegracio de posse.

Recurso ndo conhecido. (grifos nossos).

Outro palco de atritos interminavel ¢ a relagdo consumerista com empresas
administradoras de planos de satde médico e odontologico. Apos a edigdo da Lei n® 9.656/98,
houve uma efetiva garantia aos usudrios de servigos médicos e odontolégicos a um

atendimento minimo de procedimentos de satde, sem limitagdes, regulamentando o setor.

Ocorre que a Lei dos Planos de Satde, em seu art. art. 35, facultava a adesdo para os
usudrios antigos, que compraram o produto antes da vigéncia da lei, aos planos

regulamentados, condicionando a recusa expressa destes ao oferecimento da regulamentagio.

Entretanto, as operadoras ndo fizeram a divulgagdo necessaria, tampouco ofereceram
diligentemente os novos produtos aos antigos consumidores. Como coroldrio, houve uma
verdadeira batalha judicial, onde os usuarios de planos de saide pactuados antes de 1999

pleiteavam os mesmos direitos da regulamentagdo minima, sendo concedidas liminares de



toda a sorte, que, em razdo da conduta paradigma da operadora ndo ter se realizado (boa-fé

objetiva. Direito basico a informagdo), foram confirmadas em sentengas definitivas, conforme

se verifica a seguir, nos acorddos do Egrégio Tribunal de justi¢a do Rio Grande do Norte:

Agravo de Instrumento No 03.001945-1 — Natal3a Vara Civel.

Relator: Desembargador ADERSON SILVINO

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
[NSTRUMENTO. DIREITO DO CONSUMIDOR. PRESENCA DOS
PRESSUPOSTOS ENSEJADORES DA CONCESSAO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA EM FAVOR DO AGRAVADO.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE. MANUTENCAO DO
DECISUM VERGASTADO. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO
RECURSO.

I — Inegavel ¢ a presenca dos pressupostos enscjadores da concessdo da tutela
antecipada qual sejam, a prova inequivoca das alegagdes que conduzem a
verossimilhanga dos fatos e o fundado receio de dano de dificil reparagdo.

11 — Conhecimento e Improvimento do Recurso.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Agravo de Instrumento
acima identificados, ACORDAM os eminentes Desembargadores da 2a
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justiga, em Turma, a unanimidade de
votos, em consonancia com o parecer da 9" Procuradoria de Justiga, em
conhecer do presente recurso ¢ negar-lhe provimento. Afirmou suspeigio a
Des". Judite Nunes.

Apelagdo Civel n° 03. 001143-4 - NatalRN. Relator: Desembargador
Dubel Cosme.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. APELACAO . PLANO DE SAUDE.
CIRURGIA PARA IMPLANTACAO DE STENT. CLAUSULA
LIMITADORA. INADMISSIBILIDADE. RESTRICAO QUE AGRIDE
PRINCIPIO INSCULPIDO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. IMPROVIMENTO DO RECURSO

- Mesmo nos casos em que os consumidores ndo aderiram ao plano-
referéncia (Lei n.° 965698), ndo podera ser negada a cobertura ao implante
de stent, quando, a critério médico, a sua utilizagdo seja necessaria, a fim de
evitar risco imediato de vida ou lesdes irrepardveis ao paciente.

- A assisténcia a saude é de livre iniciativa privada, conforme art. 199, da
CF, porém encontra-se sujeita a limitagdes e fiscalizagdes, por ser de
natureza piblica, ndo podendo prevalecer clausula que exclua procedimentos
necessarios a vida do usudrio.

Vistos, relatados e discutidos os autos acima identificados, ACORDAM os
Desembargadores que integram a 1* Camara Civel do Eg. Tribunal de Justiga
do Estado do Rio Grande do Norte, a unanimidade, em Turma, conhecer e
negar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator,

Somente em dezembro de 2003, a resolugdo normativa n° 64, da Agéncia Nacional de
Satide, fechou a questio da obrigatoriedade de oferecimento aos usuarios da regulamentagao

pelas operadoras, tragando os procedimentos a serem efetivados.



69

Poderia aqui se debulhar inimeras paginas de quebra da conduta paradigma por parte
de fornecedores, como envio de cartdes de crédito, bloqueio de salario para pagamento de
crédito especial, transferéncia do risco empresarial, devolu¢do indevida de cheques,
rompimento unilateral de planos de satude, etc, em que o consumidor, achacado, humilhado,

ferido em seu intimo, buscou a protegdo jurisdicional, e a teve satisfatoriamente.

Veja-se a boa-fé objetiva, abaixo, nas transcrigdes de acérddos do Superior Tribunal

de Justiga:

RESP 417927/SP: RECURSO ESPECIAL 2002/0019645-3. Min. NANCY
ANDRIGHI. T3 - TERCEIRA TURMA. DJ 01.07.2002 p.00339.

Ementa: Direito do consumidor. Recurso especial. A¢do de conhecimento
sob o rito ordindrio. Cesslio de crédito com anuéncia do devedor. Prestagdes
indexadas em moeda estrangeira (délar americano). Crise cambial de janeiro
de 1999. Onerosidade excessiva. Caracterizagdo. Boa-fé objetiva do
consumidor e direito de informagdo. - O preceito insculpido no inciso V do
artigo 6° do CDC dispensa a prova do carater imprevisivel do fato
superveniente, bastando a demonstragio objetiva da excessiva
onerosidade advinda para o consumidor. - A desvalorizagdo da moeda
nacional frente 4 moeda estrangeira que serviu de parimetro ao reajuste
contratual, por ocasido da crise cambial de janeiro de 1999, apresentou grau
expressivo de oscilagdo, a ponto de caracterizar a onerosidade excessiva que
impede o devedor de solver as obrigagdes pactuadas. - A equagdo
econdémico-financeira deixa de ser respeitada quando o valor da parcela
mensal sofre um reajuste que ndo ¢ acompanhado pela correspondente
valorizagio do bem da vida no mercado, havendo quebra da paridade
contratual, 2 medida que apenas a sociedade de fomento ao crédito estara
assegurada quanto aos riscos da variagdo cambial. - E ilegal a transferéncia
de risco da atividade financeira ao consumidor, ainda mais quando nio
observado o seu direito a informacio.

Acorddo: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, conhecer do
recurso especial, mas lhe negar provimento, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Castro Filho, Ari Pargendler e Carlos
Alberto Menezes Direito votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Antonio de Padua Ribeiro. (grifos nossos).

RESP 80036/SP; RECURSO ESPECIAL
1995/0060863-4. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR. T4 - QUARTA
TURMA. DJ 25.03.1996 p.08586. Ementa: Incorporagdo. Resolugdo Do
Contrato. Restituigdo. Lei 4.591/64. Cédigo De Defesa Do Consumidor. [. O
Contrato De Incorporagdo, No Que Tem De Especifico, E Regido Pela Lei
Que Lhe E Propria (Lei 4.591/64), Mas Sobre Ele Também Incide O
Cédigo De Defesa Do Consumidor, Que Introduziu No Sistema Civil
Principios Gerais Que Real¢am A Justica Contratual, A Equivalencia
Das Presta¢des E O Principio Da Boa-Fe Objetiva. 2. A Abusividade Da
Clausula De Decaimento, Com Previsdo De Perda Das Parcelas Pagas Em
Favor Do Vendedor, Pode Ser Reconhecida Tanto Na Agdo Proposta Pelo
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Vendedor (Art. 53 Do Codecon) Como Na De Iniciativa Do Comprador,
Porque A Restituigiio E Inerente A Resolugdo Do Contrate E Meio De Evitar
O Enriguecimento Injustificado. 3. Porem, Ndo Viola A Lei O Acorddo Que
Examina Fatos E Contratos A Luz Do Codecon E Nega A Extingdo Do
Contrato De Incorporagdo, Afastando A Aplicagiio Da Teoria Da Imprevisdo
E A Alegagio De Culpa Da Empresa Vendedora. Mantido O Contrato, Nio
Ha Cuidar Da Devolugdo Das Prestagdes Pagas. Recurso Nio Conhecido
(Sumulas 5 E 7). Por Unanimidade, Ndo Conhecer Do Recurso. (grifos
Nnossos).

E importante destacar que em todas essas decises, tanto dos Tribunais Estaduais
como do STJ, a fundamentagdo principioldgica que lastreia as declaragdes de abusividade
advém da boa-fé objetiva, onde o fornecedor ndo manteve a conduta paradigma, atendendo as

expectativas do consumidor.

Entretanto, ainda que avangado, o CDC e a interpretagdo escorreita da boa-fé objetiva
nos contratos de consumo ndo acompanham as necessidades da sociedade, que presencia um
movimento planetario de mercados sem fronteiras, aliado as vetustas praticas de concentragdo

de riquezas esposadas pelas Industrias de Produtos e Servigos.

Para aqueles que pensam ser assunto superado, alerta-se que falta muito ainda para que
se possa entender a ampliddo complexa das relagdes consumeristas € sua consequente
aplicagdo, principalmente no tocante ao desenvolvimento cientifico, como o e-commerce
(responsabilidade civil, regulamentos, etc), a recém-langada biogenética (clone humano,
células-tronco, produtos transgénicos), a criogenia e outras técnicas de longevidade, as
viagens interplanetdrias, entre tantas outras que confrontardo uma dicotomia entre a superagdo

do conhecimento humano versus ética.

3.3.2. As Relag¢des Juridicas na Esfera Civel

No breve histérico — Capitulo I — verificou-se que o principio da boa-fé objetiva, como
valor axiologico de lealdade e confianga, remonta aos primordios da humanidade, adentrando
no ordenamento juridico-positivo brasileiro com o Codigo Comercial de 1850, e,
posteriormente na Constituigdo Federal de 1988 (principios da moralidade, da dignidade da

pessoa humana), mas ganhando efetividade no CDC de 1990, nas relagdes de consumo, € em

2003, com a vigéncia do Novo Cédigo Civil, nas relagdes civilistas em geral.
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Antes de 2003, o renomado Juiz Federal e Professor, Dr. Edilson Nobre, em seu
compéndio acerca da Boa-F¢ no Direito Administrativo, citando Judith Martins Costa, fornece
um caso de aplicagdio da boa-fé e da responsabilidade pelo recesso injustificado das tratativas

negociais:

Cuidava-se do caso dos tomates, onde agricultor do Municipio de Cangugu,
localizado na zona rural do Rio Grande do Sul, costumava, de ha muito,
plantar tomates, cujas sementes lhe eram entregues pela Companhia
Industrial de Conservas — CICA, a qual adquiria a produgdo, fato que ndo se
verificou quanto a safra de 87/88, havendo aquele postulado indenizagdo
com a perda da produgdo, porquanto ficara sem condigdes de comercializa-
la. O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul deu-lhe ganho de causa na
Apelagio Civil 591.028.295 — Cangugu, louvando-se em violagdo ao
principio da boa-fé objetiva.”

Entretanto, ndio se poderia obscurecer aqui a coragem do Ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a, Dr. Ruy Rosado de Aguiar, que sempre lamentou a interpretagdo estreita
dada ao art. 131 do C.Comercial, conforme exposto no item L.5, proferindo uma das
primeiras e brilhantes decisoes acerca da aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva, no

orbe civel. com base neste artigo, de maio de 2001, a qual se transcreve abaixo:

RESP 256456 / SP R RECURSO ESPECIAL
2000/0039981-7. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR. T4 - QUARTA
TURMA. DJ 07.05.2001, p.00147.

Ementa COMPRA E VENDA. Laranja. Prego. Modificagio substancial do
mercado. O contrato de compra e venda celebrado para o fornecimento
futuro de frutas citricas (laranja) nfio pode langar as despesas a conta de uma
das partes, o produtor, deixando a critério da compradora a fixagdo do prego.
Modificacio substancial do mercado que deveria ser suportada pelas
duas partes, de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do CComercial).
Recurso conhecido e provido.

Acéordio: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s Ministros da
QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer em parte
do recurso e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Votaram com o Relator os Srs. Ministros ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
BARROS MONTEIRO e CESAR ASFOR ROCHA.

Vale salientar que o Ministro, na vanguarda dos anseios sociais, praticamente dois
anos antes da vigéncia do Novo Codigo Civil, expressava neste decisum seu entendimento de

que as partes estavam obrigadas a ter uma conduta paradigma, ou seja, que uma atendesse a

% NOBRE JR. Edilson Pereira. O Principio da Boa-F¢ e sua aplicagdo no direito administrativo brasileiro. Sergio
Antonio Fabris Editor. Rio Grande do Sul/2002. pag. 122.
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expectativa da outra, e vice-versa, zelando, ambas, pela conclusdo e execugdo saudavel do

contrato, rateando as responsabilidades, porque assim atenderia aos preceitos de probidade e

boa-fé, lastreado no art. 131, CCOM.

Porém, como as genialidades rareiam e o Brasil tem o pesaroso fardo da dogmatica
portuguesa, sem disposigdes legais mais explicitas, a boa-fé objetiva somente agora esta sob
holofotes, uma vez que ha um comando normativo expresso no Cédigo Civil, projetando-a

para todos os atos civis e administrativos.

Note-se que se fala em boa-fé objetiva em todos os atos, incluindo-se ai o exercicio do

poder familiar, casamento, contrato de trabalho, concurso publico, ou qualquer outro nas

esferas do Direito Pablico ou Privado.

Ademais, observe-se também que, a guisa da exegese realizada no CDC, a aplicagdo
da boa-fé objetiva ¢ imediata, fulminando os contratos em curso (tratos sucessivos), podendo

ser revistos em caso de identificagdo de distor¢do desse principio.

Como exemplo, colaciona-se recente decisdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica,

publicado em 20 de setembro de 2004:

RESP 325870 / RJ : RECURSO ESPECIAL 2001/0056794-4. Min.
HUMBERTO GOMES DE BARROS. T3 - TERCEIRA TURMA. DI
20.09.2004 p.00280.
Ementa: PROCESSUAL. CIVIL. CONDOMINIO. AREA COMUM.
UTILIZACAO EXCLUSIVA. USO PROLONGADO. AUTOR]ZACAO DA
ASSEMBLEIA CONDOMINIAL. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.
RAZAO PONDERAVEL. INOCORRENCIA.
- Detengdo concedida pelo condominio para que determinado conddémino
anexe a respectiva unidade, um fundo de corredor initil para uso coletivo.
Decorrido longo tempo e constatada a boa-fé, o condominio, sem
demonstrar fato novo, nio pode retomar a drea objeto da permissio.
Acorddo: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior
- Tribunal de Justica na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito acompanhando o voto do Sr. Ministro Relator, e os
votos do Sr. Ministro Castro Filho e da Sra. Ministra Nancy Andrighi, no
mesmo sentido, por unanimidade, ndo conheceu do recurso especial. Os Srs.
Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho
votaram com o Sr. Ministro Relator. Nao participou do julgamento o Sr.
Ministro Antonio de Padua Ribeiro. (Grifos Nossos).



Este decisum expressa, com todos os matizes, dois aspectos que se tem alertado: a

aplicabilidade da boa-fé nas relagdes juridicas anteriores a vigéncia do Novo Codigo Civil, e a

ampliagdo desse principio para todos os atos civis, contratuais e extracontratuais.

Colaciona-se, ad argumentandum tantum, outra decisao desse mesmo Tribunal, onde

se verifica a incidéncia da boa-fé objetiva. Veja-se:

RESP 511769 / RS 3 RECURSO ESPECIAL
2003/0003904-6. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO
T3 - TERCEIRA TURMA DJ 09.12.2003 p.00284 Ementa: Contrato
de participagdo financeira. Embargos de declaragdo. Disciplina da Lei
n® 6.404/76, do Codigo Civil e do Cédigo Comercial.

I. Julgados monocraticamente os embargos de declaragdo, o agravo
interno provocou o pronunciamento do orgdo colegiado, ndo havendo,
portanto, violagao dos artigos 537 ¢ 557 do Cédigo de Processo Civil.
2. Nio ha empego em nenhum dispositivo de lei federal para que seja
cumprida a decisdo judicial, que, interpretando o contrato, a luz do
principio da boa-fé objetiva ¢ da vedagiio de cliusula potestativa,
restabelece a igualdade das partes contratantes, coibindo o prejuizo do
aderente do contrato de participagdo financeira que acabou por receber
quantidade menor de agdes do que aquela efetivamente contratada, em
razio da distincia entre o momento da integralizagdo do valor e da
subscrigdo das agdes, este Gltimo ao alvedrio da sociedade beneficiada.
3. Recurso especial ndo conhecido.

Acéorddo: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, ndo conhecer do recurso
especial. Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Castro Filho, Antdnio de
Padua Ribeiro e Ari Pargendler votaram com o Sr. Ministro Relator.

Assim sendo, conclui-se que a norma da boa-fé objetiva, insculpida no Cadigo Civil

Brasileiro, agambarcou, como objetivo, o fornecimento de efetividade aos preceitos estatuidos

no Cédigo Comercial e Constitui¢ao Federal, além de permear todas as relagdes juridicas no

orbe do Direito Privado, tais quais Trabalho, Familia, entre outras, atingindo, inclusive,

aquelas firmadas antes da vigéncia desse codigo.

3.3.3. As Relagoes Juridicas na Esfera Administrativa

Como abordado no item 2.5, perfeitamente harmonica a incidéncia da boa-fé objetiva

no Direito Administrativo, sendo esta lastreada, principalmente, por um dos principios

norteadores da Administragdo Publica: a moralidade.



Ao se abordar a casuistica das relagdes administrativas, ndo se poderia deixar de

mencionar, embora que em réapidas linhas, a recente polémica da relativizagio dos direitos e
garantias fundamentais (direito adquirido) pelo Supremo Tribunal Federal, para atender os

interesses da Previdéncia Social.

Como ¢é cedigo, e consenso em todas as esferas da Justiga, exceto no STF, o direito
adquirido é um direito fundamental insculpido no Quinto Constitucional, portanto, ndo sendo

objeto de emenda, conforme o inciso IV, § 4° art. 60, da Constituigdo Federal Brasileira.

Tal afronta aos direitos fundamentais é uma quebra da conduta paradigma do Estado,
que, ao ter seu poder derivado e legitimado pelo povo, possui o dever de cumprir os preceitos
legais da Magna Carta. Restou abalada a confianga dos administrados em seu proprio Estado
Democritico de Direito, podendo ser questionada esta decisdo pelas geragdes futuras, com
outra formagdio do STF, com base no ferimento a clausula pétrea ¢ no principio da boa-fé

objetiva. Para muitos, essa decisdo € nula, porque contra legem.

Faz-se mister outra observagdo: a Administragido Pablica deve comportar-se, manter e
ter uma conduta paradigma com o administrado, assim como seus proprios servidores, uma
vez que o poder-dever do Estado ndo discrimina as relagGes juridicas, sendo imperativa a

incidéncia da boa-fé em todos os seus atos, sob pena de invalidade.

Assim sendo, juntam-se alguns julgados do Superior Tribunal de Justica onde se pode
entrever a aplicagdo da boa-fé objetiva e sua conseqiiente vinculagdo ao ato praticado,

gerando responsabilidade civil:

RESP 439465 / MS 2 RECURSO ESPECIAL
2002/0071041-7. Min. PAULO MEDINA. T2 - SEGUNDA TURMA. DJ
09.12.2002 p.00328.

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS.
ATO DE TABELIONATO.

|. Cabivel a condenagio do Estado ao pagamento de danos morais
decorrente de anulagio de compra-e-venda, efetivada com base em
instrumento de mandato falso, lavrado em tabelionato de notas.

2. Responsabilidade objetiva. Violagio, pelo Estado, dos principios da
boa-fé e confianca.

3. Possibilidade de fixagio do valor da indenizagdo, por esta Corte,
"buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
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retardamento da solugdo jurisdicional" (Resp 399.028, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo, DI de 15.04.2002).

4, Recurso provido.

Acérddo: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior
Tribunal de Justiga, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Francisco Peganha Martins, Eliana Calmon, Franciulli Netto e Laurita Vaz
votaram com o Sr. Ministro Relator.

RMS 6183. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — T-3. Quarta Turma. DOU
14/11/1995.

Ementa: O compromisso publico assumido pelo Ministro da Fazenda, através
de Memorando de Entendimento, para suspensdo de execugdo judicial de
divida bancéria de devedor que se apresentasse para acerto de contas, gera no
mutudrio a justa expectativa de que essa suspensdo ocorrera, preenchida a
condicdo. Direito de obter a suspensdo fundado no principio da boa-fé
objetiva, que privilegia o respeito a lealdade.

Portanto, ainda em rapida analise acerca da casuistica na esfera administrativista,
verifica-se translucidamente que a boa-fé objetiva imanta os atos e contratos administrativos,
além de se espraiar para os demais ramos do Direito Publico, como tributério, constitucional,

entre outros, inclusive no @mbito do Direito Penal, introduzida pela Teoria da Imputagdo

Objetiva.
3.4. A Problematica da Aplicabilidade Jurisdicional da Boa-Fé Objetiva

Em prestigiada palestra na Faculdade Natalense para o Desenvolvimento do Rio
Grande do Norte em 2002, o eminente processualista Ovidio Batista asseverou que “o direito

que adoece é aquele que vai para o judicidrio™.

De fato, é ensinamento comezinho nos cursos de graduagdo em Ciéncias Juridicas, que
o direito possui coexisténcia cotidiana e rotineira, aplicada naturalmente pelo homem ao
seguir uma regra’’, mas somente ¢ percebido aquele direito que “adoece™, ou seja, quando se
busca a prote¢do jurisdicional para resolver uma querela surgida de uma relagdo juridica

qualquer.

Assim sendo, visando averiguar essa relagdo juridica convalescente, a luz da boa-fé

objetiva, é que se busca as nuangas ¢ instrumentos processuais legitimos utilizados no Direito

10 saudoso Prof® de Introdugdo & Ciéncia do Direito. Dr. Jales Costa, gostava de citar. como exemplo de
aplicagiio do Direito, o motorista que freia ao ver o sinal vermelho.
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Brasileiro. além de se enumerar algumas das principais dificuldades do Judicidrio na revisao

dessas mesmas relagoes.

Satmpaioq2 ressalta que alguns autores, entre eles Fernando Noronha, atribuem a boa-fé
objetiva na revisdo contratual, uma fungao denominada de corretiva ou justiga contratual,

quando se identifica uma “ruptura ético-juridica™ da relagdo.

Continua Sampaio, ao esmiugar este prisma da boa-fé objetiva, asseverando o

seguinte:

Efetivamente, ndio age lealmente, com retiddo, o contraente que se prevalece
de sua condigdo econdomica de superioridade, impingindo a outra parte um
sacrificio desproporcional. Também ndo procede com lisura, nem demonstra
consideragio com o parceiro, 0 contraente que assiste passivamente a
situagio da outra parte agravar-se demasiadamente, mercé da alteragdo das
circunstancias quando da contratagio. Ndo se admite, conforme Menezes de
Cordeiro, nessa situagio, que uma das partes (a ndo prejudicada) faga
‘exigéncias contrérias a boa-fé, permitindo-se, em simetria, a outra, por for¢a
da mesma regra, rescindir ou modificar o contrato.”

Depreende-se que, como a boa-fé objetiva foi algada ao patamar de pressuposto de
validade, se a parte prejudicada identificar a falta desse principio antes, durante ou apos a
conclusdo da relagdo juridica, podera pleitear a anulagdo da avenga. porque inadmissivel no

direito patrio, recorrendo-se ao judiciario para tanto.

E assim que se exsurgem as agdes revisionais, baseadas, principalmente, como ensina
Sampaio, na equivaléncia objetiva entre prestagdo e contraprestagdo, € na distribuigdo justa de
onus e riscos, além de revelarem outras hipéteses, tais quais a alteragdo das circunstancias
contratuais (clausula rebus sic standibus, teoria da imprevisdo, da base do negocio juridico,
etc.), a aplicagdo da corregdo monetaria, os institutos da lesdo e do estado de perigo, e a

invalidagdo das clausulas abusivas.

Ocorre que, mesmo tendo a disposigdo todos esses instrumentos acima mencionados, a
magistratura, afeita a dogmatica legislativa, estranha a propositura de agdo revisional com

base na quebra da boa-fé objetiva , porque tendente a manter o estigma ultrapassado da

92 GAMPAIO. Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relagio contratual. Cadernos de Direito Privado:
v1/Escola Paulista de Magistratura. Sdo Paulo: Malone. 2004. p. 85.
? Ibidem. p. 86.



77

manutengdo da vontade das partes ¢ culpa subjetiva, em detrimento da conduta paradigma

estabelecida pela sociedade. E a troca de um sistema fechado pelo aberto.
A proposito, Mateo Jr. comenta o seguinte:

Estando a teoria geral dos contratos dotada do principio da boa-fé objetiva, o
magistrado passa a exercer um papel de fundamental importancia, na exata
medida em que participard da construgio de uma nova nogdo do direito
contratual como sendo um sistema aberto que pode evoluir e se completar, a
cada momento, diante dos mais variados casos que podem surgir na vida
social. Em outras palavras, se os contratantes sdo obrigados a guardar, tanto
na conclusdo, como na execugio do contrato, os principios da probidade e da
boa-fé, o julgador sempre podera corrigir a postura de qualquer um deles
sempre que observar um desvio de conduta ou de finalidade. Ou ainda, se o
contratante quiser se prevalecer de qualquer situagdo onde obtenha mais
vantagem que aquela inicialmente esperada. Alids, mesmo que ndo exista
qualquer espécie de dano ou vantagem, entendemos que diante de uma regra
de ordem piblica, como o art. 422 do novo Codigo Civil, € proibida a
postura ndo condizente com a boa-fé objetiva, impondo-se a corregio pelo
magistrado.”*

O que assombra, talvez, seja o notdvel aumento de poder do magistrado que, ao seu
alvedrio, restringe a autonomia da vontade das partes ¢ classifica uma conduta pautada na
probidade e boa-fé, tendo, como parametro minimo, a conduta do homem médio no mesmo

caso concreto.

A guisa de exemplo quanto a problematica da aplicagdo, pelo Judicidrio, das normas
que estabelecem a conduta paradigma, pode-se citar o entendimento que se firma na Turma
Recursal do RN, de que, nas relagdes de consumo, apenas o fornecedor deve manter a boa-fé
objetiva, a contrério senso do art. 422, CC, que abrange todas as relagdes juridicas, devendo

ser aplicado na avaliagdo da conduta do consumidor.

Corre-se o risco de, por distor¢des valorativas ou mesmo inexperiéncia, o magistrado
traceje- uma conduta paradigma excessivamente rigida, ou excessivamente flexivel, nao

atingindo a ratio legis da boa-fé objetiva, ou gerando Obices a sua aplicabilidade.

% MATEO JUNIOR, Ramon. A fungdo social e o principio da boa-fé objetiva nos contratos do novo Codigo
Civil, Jus  Navigandi.  Teresina.  a. 6, n. 55. mar.  2002. Disponivel  em:
<http://www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2786>. Acesso em 12 out.2004.
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Contudo, como intervém MATEO JR, que vivencia esse problema por ser magistrado,

alerta:

Na concretizagio desses principios o magistrado ira guiar-se pela retiddo de
carater. honradez e honestidade, que expressam a probidade que todo
cidadio deve portar no trato de seus negocios. Sdo conceitos abstratos, mas
neles se pode visualizar o que podemos chamar de minimo ético, patamar
onde o Juiz deve lastrear sua decisdo.

Portanto, mesmo sem desejar, sabe-se que o manejo da boa-fé objetiva no judiciario
evoluira gradualmente, até 0 momento em que s¢ estabeleca a conduta paradigma de cada
hipotese, ensejando o equilibrio das relagdes juridicas nas mais diversas areas, lastreadas pela
probidade e boa-fé, tanto no Direito Pablico quanto no Privado, com o fito dnico de se buscar
a tio anelada JUSTICA, porque, afinal, a aplica¢do desse principio ¢ uma expectativa do

jurisdicionado.

** 1bidem.
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CONCLUSAO

José Saramago. renomado escritor ¢ prémio Nobel da Literatura, em discurso de
abertura do Congresso Internacional de Direito Civil/2002, em Portugal, presenteou o mundo

com uma defini¢io de justiga reluzente, empolgante:

Da justiga todos temos o direito de esperar: justi¢a, simplesmente justiga.
Nio aquela que se encobre com tinicas teatrais e nos envolve com flores de
va retorica judicialista. Ndo a que permitiu que lhe vendassem os olhos e
viciassem os pratos da balanga. Ndo a da espada que corta mais para um lado
do que para outro. Mas sim uma justi¢a pedestre; uma justica companheira
cotidiana dos homens. Uma justiga a qual sua pura e simples aplicagdo ética
seja a mais elevada expressio do justo. Uma justica que seja tdo
indispensével a alma, quanto o alimento € ao corpo.

E interessante que a definig@o supra aduza, em seu bojo, a expectativa de todos de uma
Justiga proxima, principalmente porque o presente compéndio trata de expectativas, da adogdo

de condutas paradigmas em todas as areas do Direito Brasileiro.

[ com essa flamula em mente que se conclui alguns pontos abaixo elencados,

inicialmente propostos pelo recorte tematico:

a) que a boa-fé, ou Fides, no sentido de lealdade e confianga, envolveu, desde sempre,

as relagdes sociais e juridicas ao longo da historia da humanidade, advindo do pensamento

jusnaturalista;

b) o Cédigo Comercial de 1850 trouxe albergado, em seu art. 131, 1, a boa-fé objetiva,
porém, ndo houve efetividade, salvo escassos entendimentos de alguns doutrinadores e

magistrados, como o0 Min. Ruy Aguiar, do STJ;

" ¢) que, na Constituigdo Federal de 1988, o principio da boa-fé se encontra pontilhado
em diversos artigos, sem, contudo, vingar efetividade, a guisa do Caodigo Comercial,
estabelecendo-se apenas o § 6° art. 37, quanto a responsabilidade objetiva do Estado em face
de danos causados ao administrado - Teoria do Risco Administrativo, além da fungdo social

no art. 170;
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d) a anelada efetividade foi finalmente granjeada nas relagdes de consumo, quando da
promulgagdo do Codigo de defesa do Consumidor, em 1990, estabelecendo a
responsabilidade civil objetiva do fornecedor e a hipossuficiéncia do consumidor, visando

equilibrar esses relagdes;

e) o advento do novo Codigo Civil. em 2002, adota expressamente a fungdo social e 0
principio da boa-fé objetiva, imantando as relagoes juridicas com a protegdo as partes,

mormente, como ressalta Mateo Jr:

... aquelas consideradas hipossuficientes para que ndo sejam, diante da
inferioridade social — econdmica ou cultural, submetidas a alguma
armadilha contratual que as coloquem em desvantagem, exigindo dos
contratantes, além disso, um comportamento transparente, digno, onde
ndo prepondera a ganancia lucrativa mas a dignidade das pessoas.”

f) que, conforme se depreende das valiosas ligoes de NOBRE e demais
administrativistas, a boa-fé objetiva imbui o principio da moralidade, além de outros artigos
constitucionais acima citados, impingindo 4 Administragao Publica uma conduta retilinea,
escorreita, objetiva, nos atos € contratos administrativos, sob pena de invalida-los, estendendo

tal exegese as outras ramificagdes do Direito Publico;

g) a responsabilidade civil passa a ser objetiva para todos aqueles que a lei definir ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem, limitando, esta atividade, pelo fim econdmico. No
entanto, ha de se sopesar a persisténcia da culpa subjetiva no ordenamento juridico-positivo, e
que, para alguns autores, ha o elemento de culpa na responsabilidade civil objetiva, sendo esta

considerada o abuso de poder ou desvio de finalidade:

h) e, finalmente, que ha uma notéria tendéncia dogmatica no Judiciério, ensejando a
criagdo de Obices para a efetividade da boa-fé objetiva e sua ampla aplicabilidade, muito
devido a4 mutagdo sistémica do fechado para o aberto, permitindo o magistrado, de bom

alvitre. rever situagdes injustas somente baseado no desvio da conduta paradigma.

% Ibidem.
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Entretanto, como ressalta o magistrado Mateo Jr., a hora exige um importante
desempenho dos operadores do direito, visando a “materializagdo dessas novas regras
Juridicas, que vivificam e humanizam os contratos”, e mais, em todas as relagdes juridicas, em
todos as searas do Direito, conduzindo o homem a uma atuagdo condizente com 0

ensinamento Cristdo de “amar o proximo como a ti mesmo”, anunciando, talvez, o alvorecer

de uma nova Era.
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