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RESUMO

Esta dissertagdo visa analisar a intima relacdo existente entre a boa-fé objetiva e o instituto do
abuso do direito, que teve sua teoria especialmente consagrada no ordenamento brasileiro
apos o advento do Cddigo Civil de 2002. Nesse sentido, a andlise detalhada de sua evolugao
na Europa tem lugar de destaque na compreensdo dos limites que passaram a cercar o
exercicio dos direitos subjetivos milenarmente contemplados pela sociedade. A partir de sua
previsdo expressa no artigo 187 do atual diploma civil, destacam-se os debates acerca da
natureza juridica do abuso do direito, bem como a fixa¢do dos seus critérios delimitadores,
visando evitar a ocorréncia (ou mesmo a recorréncia) de praticas abusivas nas relagdes
contratuais. Os contratos, que, por si sO, indicam sua importdncia no ambito social,
econdmico ¢ juridico, acima de tudo, merecem protecdo como instituto consagrado
historicamente. Assim, diante da renovacao do direito civil, sob as influéncias do principio da
dignidade da pessoa humana, propde-se uma releitura dos principios classicos do direito
contratual a luz do que informam os mais modernos, revestidos do império da socialidade e
eticidade que se fazem presentes no ordenamento juridico como um todo. Nesses termos,
desponta a relevancia da boa-fé objetiva na sua tarefa de interpretacdo, integracdo e limitagao
no bojo dos negécios juridicos. A partir da demonstragao da trajetéria historica e conceitual
deste principio, bem como da analise acerca da necessidade de se conferir protecao as partes
nas relagdes contratuais diante das modalidades de abuso do direito decorrentes da violagao
dos parametros éticos emanados pela boa-fé, conclui-se pela solucdo da clausula geral da boa-
fé objetiva, que atua como o mais eficiente critério delimitador do abuso do direito na teoria
contratual contemporanea.

Palavras - chave: Boa-f¢ Objetiva; Abuso do Direito; Contratos.



ABSTRACT

This dissertation intends to analysing the close connection between the god faith principle and
the “indecent assault of right”, almost its correspondent theory devoted in brazilian juridicy
order, after the publication of the Civil Code, in 2002. The detailed reflection about the
“indecent assault of right theory” in Europe has highlight place in the process of
comprehension about the limits of that break the regular exercise of the subjective rights.
Starting from the fixation of this institute at the article 187 of the brazilian Civil Code, great
discussions about judicial nature and the fixation of the limits that get around the institute of
the “indecent assault of right”, intending to avoid the incident (including the frequency) of
abusive practices in the contractual private relations. The contracts, in its self, appoint the
social, economic and judicial importance deserves special protection like an institute
historically devoted. Therefore, in front of the renovation of the Civil Law, under the
influence of the personal dignity principle, this text proposes a new reading about the classical
principles of the right contracts under the light of that is informed from the modern principles,
in special the elements of socially and ethic. In these terms, emerges the relevance of the good
faith principle, that deserves attention because of the hard work in the interpretation,
integration and limitation of the judicial deals. Starting from this expose about the historical
and conceptual trajectory of this principle, and the reflection about the necessity of protection
of the contractors in their deals in front of the hypotheses of “indecent assault of rights” in the
reason of the violation of the ethic rules informed for the objective good faith, that works like
the more efficient criterion of the “indecent assault of right” in the modern contractual theory.

Keywords: Good Faith; Indecent Assault of Right; Contracts.
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Trata-se o abuso do direito de um instituto antigo, com origem remota na Era
Medieval, mas que cada vez mais vem merecendo mais aten¢do da doutrina e da
jurisprudéncia. Por tal razdo, a perfeita compreensao do instituto reclama uma abordagem
eminentemente tedrica, mas que também atravessa diretamente o seu aspecto pratico — no
caso, a sua aplicacdo no caso concreto — haja vista sua estreita ligacdo com o social.

Refletir sobre o abuso do direito ¢ admitir, prioritariamente, que se trata de um
verdadeiro classico da ciéncia juridica, sobretudo diante da profusdo de tantas manifestacdes
doutrindrias que asseveram o destaque dado ao instituto do abuso do direito, principalmente
quando confrontado com a boa-fé objetiva. E compreender, com certa logica, que a nog¢io que
a respeito deste instituto vem antes mesmo de sua propria consagragdo, quando ainda os
termos “abuso” e “excesso”, expressoes essencialmente genéricas a primeira vista, indicavam
haver certo incomodo da sociedade diante do exercicio ilimitado dos direitos subjetivos.

Compreende-se, ainda que superficialmente, o abuso do direito como sendo a
prerrogativa individual exercida pelo agente que se conduz de acordo com os limites objetivos
da norma, mas desvia-se da boa-fé e dos fins sdcio-econdmicos exigidos pela regra geral para
seu exercicio. Embora a consagracao da teoria do abuso do direito tenha se dado no inicio do
século XX, ja se tinha uma nog¢do do indigitado instituto quando primeiro se cogitou a
relativizacdo dos direitos subjetivos, que sempre foram considerados como absolutos e, por
isso mesmo, exercidos sem o devido respeito aos direitos dos demais sujeitos.

Dai ndo haver duvida ser indispensavel a compreensdao dogmatica do abuso do
direito a reflexdo acerca da correta localizagdo temporal do surgimento das primeiras nogdes
acerca deste instituto até a efetiva positivacao da teoria correspondente, revelada como fruto
de intensos debates filosoficos, politicos e sociais promovidos pelos teoricos que efetivamente
se dedicaram ao estudo da teoria do abuso do direito e que, sem qualquer rastro de divida,
contribuiram positivamente para sua consagracdo como importante mecanismo de controle e
coibicdo da abusividade nas relagdes juridicas em geral.

No despontar desta trajetdria historico-evolutiva, retorna-se ao século XVIII para
ratificar a importancia das doutrinas da aemulatio e da exceptio doli, que marcaram a época
do inconformismo social diante dos verdadeiros absurdos praticados entre os sujeitos de
direito nas relacdes entre vizinhos e resultaram no fendmeno da relativizacao dos direitos
subjetivos. De fato, ¢ na seara dos direitos reais, notadamente no que tange as relagdes de
posse e propriedade, onde desponta - sendo o primeiro, 0 mais famoso - caso solucionado pelo
que se entendia sobre abuso do direito: a partir do julgamento do caso de Clement Bayard
(Franga, Corte de Amiens, 1915), os tedricos franceses langcaram-se na tentativa de
compreender e explicar a teoria do abuso do direito, que surgia na iminéncia de frear as
praticas flagrantemente abusivas disfarcadas pelo pretexto de se estar no exercicio de um
direito subjetivo assegurado legalmente.

Assim, dentre as diversas correntes teoricas criadas no afa de conceituar, afirmar e
até mesmo negar a teoria do abuso do direito a luz da consideragao dos principios e regras
morais de justica, equidade e humanidade, destacam-se os seus criadores Leon Duguit, Marcel
Planiol, Mario Rotondi e Louis Josserand, que se mostraram dispostos a enfrentar a



desafiadora missdo de conceituar o abuso do direito e aplica-lo na pratica. Ademais, se ¢
abusivo o ato que extrapola os limites da boa-fé e dos fins s6cio-econdmicos, também nao ¢
recente o debate acerca dos pressupostos para sua configuragao. Observaram-se, nessa esteira,
as teorias subjetiva e objetiva, as quais exigem a presenca do elemento subjetivo manifestado
na intencdo do sujeito em prejudicar alguém, destacando-se, entre elas, a sugestio da teoria
mista, por meio da qual se configura o ato abusivo a partir da analise objetiva da vontade do
agente, de acordo com o que realmente se espera da conduta de um homem médio.

Uma vez consagrada a teoria do abuso do direito, a mesma foi positivada no
ordenamento juridico brasileiro pioneiramente pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que
assegurou como direitos basicos do consumidor a proibi¢do de propagandas enganosas,
clausulas contratuais abusivas e métodos comerciais desleais. Mas foi no advento do Codigo
Civil de 2002, que finalmente se consagrou a previsao expressa do instituto na letra do artigo
187, cuja redacdo infere que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.

Como se ndo bastasse a longa trajetoria historico-evolutiva, marcada por
fervorosos debates que cercaram a construgdo da teoria do abuso do direito, até a sua efetiva
consagracdo como instituto juridico do ordenamento brasileiro, eis que a discussao acerca da
sua natureza juridica ganha amplo destaque na doutrina patria. De fato, merece atencao o fato
deste instituto ter sido previsto no capitulo destinado aos “atos ilicitos” — o que, para muitos,
pressupde-se que o ato abusivo ndo passaria de uma espécie do género “ato ilicito”,
contemplado pelo ordenamento na redacao do artigo 186 do Codigo Civil vigente — em
contraponto a ideia do abuso do direito como uma categoria juridica autbnoma, como sustenta
parte da doutrina. Diante deste impasse, algumas paginas serdo destinadas especialmente a
exposicao das opinides dos estudiosos do tema e dos seus argumentos correspondentes.

Vale dizer, a compreensao do exercicio irregular do direito como resultado do
rompimento da fronteira da ilicitude, serd observado que, muito embora seja evidente a
grande proximidade entre os institutos do abuso do direito e do ato ilicito, ndo ha como
reduzir aquele a uma simples espécie deste, pois, enquanto a configuracdo do ato ilicito é
obtida pela violagdo da regra, configura-se o abuso do direito pela violagao do principio
valorativo da norma em si. Conforme sera demonstrado ao longo da pesquisa, ambos os
institutos guardam cada qual sua autonomia dogmatica.

O mesmo enunciado que positivou o instituto do abuso do direito no artigo 187 do
Codigo Civil brasileiro também exemplificou os limites que devem ser observados no
exercicio de direito subjetivo, quais sejam, a boa-fé, os fins econdomicos e sociais € os bons
costumes. Neste cendrio, prioriza-se, nitidamente, o interesse coletivo na dificil tarefa de
evitar a ocorréncia de praticas abusivas nas relagdes juridicas, sobretudo nos contratos.
Destaca-se, entdo, o seguinte questionamento que devera nortear esta dissertagdo: € possivel
elevar a boa-fé objetiva, como principio contratual social, a qualidade de critério delimitador
do abuso do direito na teoria contratual contemporanea?



Sustenta a hipdtese de que o principio da boa-fé €, dentre os parametros de
identificagdo, o mais seguro critério delimitador do abuso do direito nas relagcdes contratuais.
Vale dizer, ndo ¢ somente a boa-fé objetiva, como principio social, que sera suficiente para
solugdo dos impasses criados entre os agentes contratantes, sendo necessaria atuagdo conjunta
dos demais principios contratuais, cada um na medida exata da sua utilidade.

Verificou-se, ap6s o advento da Constituicao Federal de 1988, notadamente
influenciada pelo principio maior da dignidade da pessoa humana, verdadeira renovagdo do
direito contratual brasileiro. Se, a época da concepgao classica do direito contratual, era
comum a ocorréncia de praticas abusivas nas relagdes negociais, seja pelo excesso, seja pela
auséncia de confianga entre as partes contratantes, as pessoas sempre se sentiam prejudicadas
por alguma razao, o cendario do direito contratual finalmente ¢ alterado diante da nova ordem
civil-constitucional. Esta, sob os influxos dos valores éticos, sociais € humanitarios, torna-se
impositiva da padronizacdo de um comportamento pautado na lealdade e na cooperacdo em
toda e qualquer relag@o contratual.

Como resultado imediato da vultosa renovacdo percebida na seara do direito
contratual patrio, a comegar pela elevacdo do ser humano ao centro do ordenamento, constata-
se a necessidade de também se conferir efetiva protecdo as partes celebrantes do negdcio. Ou
seja, mais que a indispensavel conservacao do contrato como um dos mais importantes
instrumentos juridicos na atualidade, as pessoas que o celebram e dele se valem para o
alcance dos seus interesses sociais, politicos ou econdmicos, passam a merecer especial
aten¢do quando inseridas no contexto da relagdo juridica em si. De fato, ao se langarem em
determinado negdcio, os contratantes nele depositam suas esperangas de lucro, de sucesso ou
o minimo de retorno do seu investimento, de modo que, ¢ incogitavel — considerando
principalmente o atual contexto do nosso ordenamento juridico — que estas pessoas fiquem a
margem da prote¢do do sistema.

Acredita-se, por conseguinte, na atuacao eficiente e conjunta dos principios
contratuais para assegurar que o comportamento dos contratantes faga com que as relagdes
juridicas estejam sempre em sintonia com os novos valores constitucionais. Em topico proprio
constante do terceiro capitulo deste trabalho, destacam-se os principais principios contratuais:
os principios da autonomia da vontade, da autonomia privada e da for¢a obrigatdria dos
contratos foram classificados como liberais, enquanto os principios da fun¢do social dos
contratos, da equivaléncia material ¢ da boa-fé constam do rol dos principios sociais.

Conforme sera demonstrado em momento oportuno da pesquisa, mesmo diante
das significativas alteragdes promovidas pelo direito civil-constitucional na teoria contratual
contemporénea, os principios contratuais classicos ndo desapareceram diante dos modernos. E
certo que o contrato deixa de ser visto como um vinculo entre interesses e vontades opostas,
mas se renova positivamente na medida em que as partes tornam-se parceiras rumo ao
objetivo principal, que ¢ alcangar seus lucros sem prejuizos entre si ou a coletividade. Por esta
razdo, o contrato, ao qual resta adaptar-se definitivamente as constantes renovagoes do
contexto social contemporaneo para sobreviver como eficiente instrumento juridico, conta
com a flexibilidade e a ampla capacidade cognitiva dos principios especificos nessa tarefa.



Sera demonstrado que continuam valendo as regras de obrigatoriedade do
cumprimento do contrato firmado entre as partes, pois a vontade emanada por elas tem
amparo na extensa liberdade que sempre tiveram os individuos ao celebrarem seus negdcios
de acordo com seus interesses particulares, sendo que com alguns limites. Isso porque, com o
advento do Estado Social e a eminente preocupagdo em resguardar ao maximo o direito dos
mais fracos nas relagdes privadas, instaura-se uma nova era no direito brasileiro, a comegar
pelo novo Cdédigo Civil que, sem descurar da liberdade de contratar, coloca em evidéncia o
mandamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Reestruturam-se os principios classicos do direito contratual para que se adaptem
ao novo espirito do ordenamento.

A autonomia da vontade, que sempre conferiu aos contratantes ampla liberdade de
contratar como bem entendesse, agregam-se os limites da lei, da ordem publica, da moral e
dos bons costumes, passando por uma releitura a luz dos novos valores constitucionais e
alcancando o que hoje se denomina como principio da autonomia privada. Nao significa,
entretanto, que se reduz a importancia da vontade em si, mas relativiza-se a sua absoluta
sobreposi¢do aos demais valores protegidos pelo ordenamento.

Do mesmo modo, ndo resta divida que o contrato deve ser cumprido em seus
termos pelas partes que o firmaram, mas esta exigéncia passa a ser relativizada a partir do
instante em que os interesses ali envolvidos se revelem contrarios aos pardmetros de
solidariedade, cooperacao, equilibrio e funcionalidade social exigidos pelo direito civil
constitucionalizado. S3o os principios sociais da equivaléncia material, da fungao social e da
boa-fé objetiva atuando com vistas a prote¢ao da dignidade humana através da socializacao
continua do contrato.

Com efeito, ao Direito ndo mais interessa o cumprimento da obrigagdo criada em
seus exatos termos sem que sejam ponderadas as circunstancias da celebra¢ao do negoécio,
bem como os eventos supervenientes que por ventura possam comprometer a razoavel
satisfacao dos interesses pretendidos pelas partes. Nesse sentido, nao resta duvida de que a
sobrevivéncia do contrato passa invariavelmente pela possibilidade de reequilibrio entre as
prestacdes entdo assumidas, para que o mesmo cumpra sua funcdo social, tal como exigido
pelo ordenamento.

Eis que, nessa tarefa de sobrevivéncia e continua adaptacao, desponta a boa-fé
objetiva como principio social impositivo da padroniza¢do do comportamento pautado na
retiddo, honestidade e cooperagdo mutua entre as partes de um contrato. Por isso, sera
demonstrado em capitulo proprio como a noc¢ao de boa-fé - que tem sua base histdrica no
direito romano sob diversas acepgoes, passando pelo direito candnico como o dever de honrar
a palavra dada e chegando a ser positivada como principio juridico nas classicas codifica¢des
européias - manifesta-se como a concretizacao dos ideais ético-humanitarios da Constituicao
Federal na esteira do direito privado.

Em seguida, ao lado da reflexdo sobre o real significado juridico da boa-fé
objetiva — seja como mero principio contratual, seja como clausula geral — também merecera



especial aten¢do a questdo da tripla funcionalidade da boa-fé objetiva, subdividida pela
doutrina em interpretativa, integrativa e restritiva. Com efeito, a boa-fé objetiva desponta
como importante cAnone hermenéutico que auxilia o magistrado na interpretacdo do negocio
juridico levado a juizo, para compreender a real vontade das partes diante das circunstancias
apresentadas. Noutro passo, a boa-fé objetiva também se destaca como verdadeira fonte
criadora de deveres acessorios a obrigacdo principal assumida pelos contratantes, repercutindo
inclusive no ambito extracontratual. A terceira fun¢do da boa-fé objetiva, a funcao restritiva,
promove o controle do exercicio dos direitos subjetivos, impondo restri¢des ao
comportamento, para que este ndo viole os parametros de cooperacao e lealdade tao festejados
pelo ordenamento juridico brasileiro desde a sua renovagao constitucional.

Dentre todas - apesar de ser dificil a separagdo, na pratica, de cada uma — a fungdo
restritiva do principio da boa-fé¢ ¢ a que mais se aproxima da tematica em proposta, o que se
constata diante da intima e incontestavel relagdo entre a boa-fé objetiva e a teoria do abuso do
direito.

Ora, se a fungdo restritiva da boa-fé objetiva visa controlar o exercicio dos direitos
subjetivos, evitando a ocorréncia de praticas abusivas que desestabilizam qualquer relacao
juridica, nada mais justo que concentrar o objetivo geral na demonstragdo da possibilidade de
imposi¢ao de limites eficazes ao exercicio dos direitos individuais. Visualiza-se, nessa tarefa,
a forga preventiva e repressiva de alguns instrumentos juridicos destinados a evitar que o
sistema juridico chancele a pratica de atos maliciosos realizados em prejuizo de terceiros sob
o pretexto do regular exercicio do direito subjetivo posto.

Mais que isso, a boa-f¢ objetiva, que tem sua fundamentagdo constitucional na
ideia de dignidade da pessoa humana, ja que nela se materializa como principio (re)orientador
das relagdes patrimoniais, afigura-se como o critério mais seguro de identificacdo do ato
abusivo. Nesses termos, merece destaque a importancia de efetiva compreensao das
modalidades de abuso do direito decorrentes da violacao da boa-fé objetiva: as teorias do
venire contra factum proprium e tu quoque destacam-se dentre as demais modalidades de ato
abusivo, e representam a frustracdo da tutela da confianca manifestada nas legitimas
expectativas criadas a partir de uma sucessdo de condutas que induzem certo panorama
comportamental.

E nesse sentido que, além da sua utilidade como principio e clausula geral, eleva-
se a boa-fé objetiva a qualidade de limite nas relagdes contratuais. De fato, trata-se do mais
eficiente instrumento de limita¢do de praticas abusivas nas relagdes contratuais, sendo capaz
de delimitar criteriosamente a ocorréncia de praticas abusivas que comprometam a perfeita
formacao, execugdo e conclusdo do contrato. Saliente-se, sobretudo, que, além da habilidade
interpretativa, integrativa e restritiva do principio da boa-f¢, este também se destaca por
imprimir nas relagdes contratuais novos deveres que terminam por se sobrepor aos direitos,
mas que, nem por isso comprometem a satisfacdo dos interesses pretendidos pelas partes.

Contudo, o maior exemplo de tdo larga serventia da boa-f¢ objetiva ainda ¢ o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 1990). Reconhecido pela doutrina como uma
das mais revoluciondrias legislagdes do pais, o CDC tornou-se referéncia explicita do



fendmeno conhecido como dirigismo contratual, observado como solucao contra a igualdade
apenas formal entre os sujeitos da relacdo contratual estabelecida. Assim, se cabe ao Estado
intervir para que os interesses particulares nao se sobreponham aos interesses sociais, aposta-
se na boa-fé objetiva como fator de reequilibrio dos contratos. E assim o fez o legislador
consumeirista ao prevé-la expressa e pioneiramente no inciso IV do artigo 51, valendo este
como principio maximo orientador dos contratos de consumo. Ja o Cédigo Civil de 2002,
muito embora tenha feito referéncia expressa a boa-fé objetiva nos artigos 113, 187 ¢ 422,
ainda carece de efetiva aplicabilidade em matéria de contratos civis, os quais, por nao
revelarem a mesma discrepancia dos contratos de consumo em termos de igualdade
substancial entre os contratantes, ainda tem muito que se mirar no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Por tal razdo ¢ que se aponta, no topico final desta dissertacao, a clausula geral da
boa-fé objetiva como solucao para os impasses juridicos relacionados ao direito obrigacional,
que tem no contrato o seu maior instrumento de satisfagdo das pretensdes do credor e do
devedor. Serd demonstrado que, ndo obstante a sua fluidez e abertura, caracteristicas
duramente criticadas em razao da extensa liberdade conferida ao magistrado no julgamento do
caso concreto, sera demonstrado como a clédusula geral da boa-fé objetiva mostra-se capaz de
solucionar os mais instigantes impasses contratuais. Em verdade, as clausulas gerais sugerem
limitagdo a autonomia das partes na estipulagcdo de suas proprias obrigagdes contratuais, o que
induz a compreensao de que a boa-fé objetiva também guarda grande utilidade preventiva ao
impor a ado¢do de comportamentos compativeis com os ideais de retidao e lealdade. Portanto,
se os contratantes portarem-se de acordo com a eticidade reclamada pela nogdo de boa-fé,
sequer sera necessario recorrer aos aspectos repressivos deste principio, cabendo as partes
atuarem de modo a ndo causar prejuizos entre si, nem mesmo a sociedade.

Assim, a partir da no¢do do contrato verdadeiramente mais socializado, constata-
se que o legislador de 2002 procurou defini-lo como mais um elemento de eficacia social,
para que o mesmo seja cumprido ndo somente em prol dos contratantes interessados no
negocio, mas também em beneficio da sociedade. E, quanto a isso nao resta duvida, a
sociedade ndo interessa apenas a compreensao teorica do abuso do direito, e sim admitir sua
intima ligacao a boa-fé objetiva, para que assim seja reconhecida sua atuacdo na garantia da
segurancga juridica necessaria aos contratos em geral.

Ora, se a intengdo ¢ que o contrato firmado seja efetiva e honestamente cumprido,
atendendo a todas as exigéncias e detalhamentos que o acompanham, também ¢ certo que os
deveres de lealdade, confianga reciproca, honestidade e cooperagao sao indispensaveis em
qualquer negécio. Por 6bvio, em caso contrario, também incidirdo as san¢des convencionadas
pelos proprios contratantes, de modo que as consequéncias podem perfeitamente ser
encontradas na legislagdo patria, que autoriza o ofendido a buscar indenizagao civil ou outra
medida especifica, a depender da natureza do objeto do contrato no caso concreto.

Por tudo que fora dito introdutoriamente, identifica-se a inspiragdo do presente
estudo, que priorizara uma abordagem eminentemente teorica do tema, a qual restara
amparada nas li¢cdes de juristas brasileiros e estrangeiros que, seja através de obra completa



publicada sobre o tema, seja através da publicacdo de artigos cientificos especificos, serdo de
grande valia para o desenvolvimento da pesquisa que agora se inicia.

2 COMPREENSAO DOGMATICA DO INSTITUTO DO ABUSO DO DIREITO



Ab initio, faz-se oportuno um breve e necessario esclarecimento quanto a
terminologia do abuso do direito, esta que decorre de intensos debates tedricos e
jurisprudenciais percebidos na Franga, ainda no inicio do século XX e traduz-se, basicamente,
na ideia de “abuso do direito” na medida em que aponta para a abusividade da conduta de um
titular do direito subjetivo. Assim, ao exercé-lo em desconformidade com os parametros da
boa-fé, dos bons costumes e da fung¢do social, incorre o individuo em ilicitude por invadir a
esfera do direito de outro alguém.

A propdsito, vale o registro de que a expressao “abuso do direito” foi utilizada
pela primeira vez pelo autor belga Franz Laurent, que, na época da fase inicial do Codigo
Civil francés, que se dedicava a estudar as decisoes judiciais prolatadas pelos tribunais
franceses. Assim ele nominava as situagdes nas quais o tribunal reconhecia, na questao de
fundo, a exceléncia do direito do réu, mas o condenava, perante as irregularidades no
exercicio daquele direito’.

Em seu dicionario juridico, J. M. Othon Sidou define genericamente o abuso do
direito como o “ato de natureza licita, mas cujo exercicio, sem a devida regularidade, acarreta
um resultado do que se considera ilicito™.

O instituto do abuso do direito, embora visivelmente antigo, teve seu despontar
tedrico somente no inicio do século XX pelos tribunais franceses, ¢ matéria da ordem do dia
nos debates que cercam a discussao sobre o exercicio dos direitos subjetivos, inspirando,
portanto, merecida reflexdo tanto no &mbito do direito privado, como no ambito do direito
publico.

Desde ja, entretanto, ¢ de se destacar a precisao da observacao de Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro ao clamar pela necessidade de concretizagao do
instituto:

o abuso do direito entrou, no ultimo meio século, em decadéncia
progressiva. Enquadrado nos parametros contrapostos franceses e alemaes,
exigia, para sua sobrevivéncia evolutiva, uma sintese que ndo surgira. O
fendmeno tem passado despercebido, apesar da multiplicidade de sinais que
0 atestam; tem, porém, uma importancia que transcende o problema do
abuso, estendendo-se a areas largas da ciéncia do direito. Ha, pois, que
determiné-lo, explora-lo e valora-10°.

' LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

2SIDOU, J. M. Othon. Dicionario juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p.6.

3 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.697.



Ou seja, ao se verificar a transposicao das fronteiras que o proprio direito alheio

irradia em sua esfera de protecdo, configura-se uma conduta abusiva, posto que violadora dos
o . ‘o A 4
limites impostos pela boa-fé, pelos fins s6cio-econdmicos e pelos costumes .

Este conceito, por hora, revela-se suficiente para a exposicao inicial de algumas
consideracdes relevantes a compreensdo do tema, haja vista que o que efetivamente
caracteriza o abuso do direito ¢ o exercicio anormal de um direito, como uma conduta que vai
além de um possivel fim legitimo, justamente por que extrapola os limites objetivamente
impostos pelo artigo 187 do Codigo Civil.

Historicamente, atribui-se o desenvolvimento da sociedade moderna as
transformagdes sociais, econdmicas e culturais promovidas arduamente ao longo dos séculos
pelos movimentos sociais que sugeriam a substitui¢do do paradigma existente pela efetividade
de um modelo que favorecesse um maior numero de classes e de pessoas. Nao somente os
interessados naquele movimento foram os protagonistas daquele embate. O descompasso
entre os novos problemas sociais, resultantes de diversas transformagdes operadas neste
constante processo de evolugdo, e as ultrapassadas previsoes legislativas, portanto,
insuficientes na busca por uma solugdo satisfatoria do problema posto, também influenciaram
no desencadeamento de diversos movimentos sociais que trouxeram a sociedade
contemporanea até os dias atuais’.

Sabe-se que a caminhada para a construc¢do da teoria do abuso do direito também
ndo se deu de maneira simples. Ao contrario, sem fugir desta regra, esta teoria tem base nas
necessidades e aspiracdes sociais cada vez mais fortes que clamavam pela superacao dos
ideais individualistas da época, sustentados na antiga e controvertida afirmagao de que os
direitos subjetivos eram exercidos ilimitadamente. De fato, os direitos subjetivos do homem,
considerando a plenitude do seu exercicio e a expressao da liberdade individual neles
contemplada, eram vistos como algo maior e mais importante do que qualquer outro interesse,
inclusive o interesse social.

Explica-se o contexto em termos praticos a partir da constatacao de que os
direitos subjetivos, qualificados como legitimos incondicionalmente, eram praticados de
forma impensada pelos seus legitimos detentores, a ponto de ndo haver qualquer preocupacao
acerca do mal que os seus atos provocariam no ambito do direito alheio. Em outras palavras,
bastava o exercicio de suas prerrogativas, sem importar a finalidade dos atos praticados.

Em contraponto, eis que surge a doutrina do abuso do direito, suscitada ainda
que remotamente pelos tribunais franceses que, passando a se deparar constantemente diante
de situagdes concretas flagrantemente injustas ao primeiro olhar, langaram-se na dificil

* A proposito, o enunciado do artigo 187 do Codigo Civil de 2002 assim dispde sobre o instituto do
abuso do direito: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

> MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.10.



missdo de “corrigir as imperfeicdes da lei e empreender a empolgante tarefa da socializagdo
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do direito™”. Testemunhou-se o direito passando a existir de fato para a sociedade, e ndo o

contrario, como outrora se acostumoul.

Sabe-se que a teoria do abuso do direito somente despontou ao longo do século
XX, quando a doutrina e a jurisprudéncia francesas dedicaram-se efetivamente a sua
constru¢do, bem como a sua aplica¢do nas relagdes privadas em concreto. Assim, a partir da
percepgao de que as condutas abusivas e os atos maliciosos exercidos sob o pretexto de se
estar exercendo um direito subjetivo necessitavam ser combatidos, alcangou-se a ideia da
relativizac¢ao dos direitos subjetivos, notadamente influenciada pelo direito da Idade Média e
de Roma’.

Naquela época, os direitos subjetivos eram vistos como paradigma maximo. O
direito de propriedade e o direito de crédito, por exemplo, tinham um carater rigido e podiam
ser exercidos ilimitadamente, sem se discutir se causavam prejuizos aos outros ou se eram
exercidos com o intuito de causar danos, sendo considerados em si mesmo sob a otica da sua
finalidade e interesse®.

Nada mais conclusivo, naquele contexto, de que a impossibilidade de
manutenc¢do do exercicio dos direitos subjetivos da forma como se verificava até entdo. Era
evidente que a ciéncia do direito ja ndo poderia mais chancelar aquele tipo de conduta, que se
afigurava abusiva e prejudicial ao direito de terceiro’.

Para o momento, importa saber que o instituto do abuso do direito tem amparo
fundamental na intencao de impedir que os direitos sirvam como forma de opressao por parte
do seu agente titular. E neste aspecto que se busca evitar que o sujeito utilize seu poder com
finalidade distinta daquela a qual se destina e socialmente se espera.

Observa-se, nesses termos, que o ato abusivo revela-se inicialmente legal (do
ponto de vista formal), mas torna-se ilicito quando o agente o desvia da finalidade da norma,
transformando-o em ato reprovavel juridica e socialmente. Ou seja, mesmo estando
determinada conduta objetivamente em conformidade com a lei, podera se revelar em
desacordo com os valores éticos e sociais esperados. E neste momento que se flagra o abuso.

Sabe-se que a principal fonte de discussdo e percepgao do instituto tem inicio no
tormentoso campo do direito de vizinhanca e de propriedade do século XIX, quando ecoava

% Ibidem, p.12.
"SARAIVA, Vicente de Paulo. O abuso do direito. In: Direito em Acio. Universidade Catélica de
Brasilia. n. 1 (dez. 2000). Brasilia: Universa, 2000.

8 VICENZI, Brunela Viera de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

? “As circunstancias exigiam mudangas e flexibilizagdes. O exercicio ilimitado de um direito subjetivo
poderia causar danos e prejuizos que, diante da concepgao posta, o causador do dano estaria isento do
dever de indenizar” (Ibidem, p.145). Naquele paradigma, ndo restava outra opgdo a vitima,
ironicamente também legitima detentora de direitos subjetivos, sendo assistir a realizagdo do direito
subjetivo alheio.



na Franca a sua revolug¢@o mais famosa. Nao ¢ a toa, portanto, que ¢ gigantesca a influéncia
dos direitos reais na construcao ¢ evolucao da teoria do abuso do direito, se destacando
inclusive quando primeiro se cogitou a imposi¢do de limites ao exercicio adequado dos
direitos subjetivos.

Entretanto, o alcance deste instituto vai muito mais além do que se imagina, pois
a doutrina do abuso do direito ¢ que se devem importantes transformagdes do direito privado.
Operadas inicialmente pela jurisprudéncia e, mais adiante, pela doutrina e influenciando na
legislagdo, constata-se que a teoria que o denomina ndo esta exclusivamente atrelada a pratica
ilimitada dos direitos subjetivos, ao tempo em que também alcanga o direito a liberdade,
autonomia privada, o direito contratual, entre outros tantos ramos desta ciéncia'’.

2.1 DO SURGIMENTO A POSITIVACAO DA TEORIA

Como ja afirmou, e com razao, Eduardo Jordao, “um dos primeiros problemas
para os autores que estudam o abuso de direito, & precisar-lhe suas raizes historicas™''. Nada
mais verdadeiro, principalmente considerando tratar-se de um instituto desenvolvido sob um
cunho eminentemente jurisprudencial, mas que também contou com o refor¢o dos ensaios e
embates doutrinarios que insistiam em cercar a construg¢ao da teoria do abuso do direito.

Neste passo, a despeito da divergéncia entre os que créem que so se poderia falar
em abuso do direito a partir do século XIX, como resposta ao formalismo exigido pela Escola
da Exegese, € os que referenciam o seu surgimento nos tempos remotos do direito romano,
entende Eduardo Jordao que tal divergéncia revela certo mal-entendido: “é que ao se falar em
abuso de direito, ora se faz referéncia a nogao ou a percepgao que deu azo a criacio da teoria,
ora se faz referéncia 4 teoria propriamente dita”'?. De certo, ¢ sabido que a nogdo, no sentido
de existéncia, mesmo que ainda fluido, precede a teoria, esta entendida como a sistematizacao
de um conhecimento adquirido a partir de profunda pesquisa cientifica.

No caso especifico do abuso do direito, como bem pondera o autor, “sua nogao
equivale a percepg¢ao primitiva de relatividade de direitos subjetivos — da queda da sua
concepg¢do absolutista, como resultado da propria relativizagdo de dispositivos normativos em
particulares situacdes concretas”. Em sua opinido, “a teoria parte desta percepgao para
desvendar as classes de situacdes em que se daria o ato abusivo e perquirir as formas de
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repressao estabelecidas pelo direito que seriam aplicaveis neste caso” .

' MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagio de emprego. Sio Paulo: LTr, 2004
" JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.55.

"2 Ibidem, p.56.
" Ibidem, p.56.



Por esta razdo ¢ que aqui se remete, originariamente, o surgimento das bases nas
quais se projetou o instituto do abuso do direito aos ares do Direito romano'®. Ora, se é
possivel atribuir a no¢ao de abuso do abuso a época em que primeiro se percebeu a
ocorréncia, mesmo que timida, do fenomeno de relativizacao dos direitos subjetivos, merecem
destaque as trés areas’” que influenciaram o referido fendmeno ainda na Idade Média: a
aemulatio, a exceptio doli ¢ as relagdes de vizinhanca'® — que sdo de grande referéncia entre
os doutrinadores do tema.

Assim, € no intuito da obten¢do de uma melhor compreensdo acerca da teoria do
abuso do direito, ou mesmo das doutrinas que influenciaram os seus pilares, que se faz
necessaria uma breve analise introdutoria acerca do que se entende por direito subjetivo. Na
defini¢ao de Placido e Silva, o direito subjetivo consiste no

poder de agdo assegurado legalmente a toda pessoa para defesa e protegdo de
toda e qualquer espécie de bens materiais e imateriais, do qual decorre a
faculdade de exigir prestacdo ou abstencdo de atos, ou o cumprimento da
qual decorre a obrigacgdo, a que outrem esteja sujeito’ .

Verificam-se, nessa esteira, dois elementos que compdem o conceito de direito
subjetivo a ser exercido pelo seu titular: interesse e vontade. Afinal, uma vez assegurado pelo
ordenamento juridico um dado direito subjetivo ao seu sujeito titular, dependera da vontade
deste para que sejam satisfeitos os seus interesses.

Sao quatro as principais teorias que se destacaram na tentativa de explicar os
direitos subjetivos e os seus efeitos. A teoria da vontade — professada pelos alemaes Bernard
Windscheid e Freidrich Carl Von Savigny, que entendiam o direito subjetivo como um poder
conferido a pura vontade de um determinado sujeito -, a teoria do interesse — que teve como
seu principal idealizador Rudolf von Thering o qual tentava desconstruir a corrente anterior
baseando-se na certeza de que o verdadeiro titular do direito ¢ aquele que pode aproveitar,

'* Uma breve remigio aos brocardos latinos em destaque naquele contexto de cogitagio da nogdo de
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abuso do direito: “summum jus, summa injuria’, “male enim nostro jure uti non debemus” e “neminem
laedit qui suo utitur”. Traduzem-se, respectivamente, em “supremo direito, suprema injustica”, “nao
devemos fazer mal uso de nosso direito”, e “quem exerce o seu direito a ninguém prejudica”. A
proposito, vale dizer, varios foram os autores romanos que se utilizavam dessas formulas para
justificar a reprimenda do exercicio abusivo de um direito subjetivo e aplicar a devida
responsabilizagdo do titular pelo dano causado (VICENZI, Brunela Viera de. A boa-fé no processo

civil. Sao Paulo: Atlas, 2003).

> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007.

' «As relagdes de vizinhanga sdo, na verdade — desde o Direito Romano -, limitagdes expressas ao
direito de propriedade. Tanto em Roma como no direito civil do século XIX, tratou-se de limitar o uso
da propriedade para possibilitar a convivéncia das cidades que cresciam em niimero de habitantes sem
um proporcional aumento de seu tamanho, considerando as circunstancias politicas e sociais da época”
(Op. Cit. VICENZI, Brunela Viera de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.146).

7 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. 16. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 197.



com necessario interesse para tanto -, a teoria mista (ou eclética), professada como um
contraponto as possiveis teorias antes suscitadas, a qual teve como seus maiores defensores
Jellinek, Michoud, Ferrara e Saleilles — e, finalmente, a teoria objetivista, que teve Leon
Duguit e Hans Kelsen como seus maiores expoentes, estes que insistiam em negar a propria
existéncia do direito subjetivo a partir da constatacdo de que cabe ao direito objetivo a
previsio abstrata das situacdes nas quais podem vir a se encontrar os sujeitos de direito'®.

Em verdade, porém, todas estas correntes foram alvos de diversas criticas
pertinentes as suas particularidades. Entretanto, para o objetivo desta pesquisa, ndo ha que se
aprofundar nestas questdes, valendo aqui apenas um breve painel acerca dos direitos
subjetivos'’.

Esclareca-se que a expressao “direitos subjetivos” merece uma acepgao ainda
mais ampla do que a que até entdo se apresentou. Ante a possibilidade de abuso de outras
prerrogativas juridicas, que nao somente o conceito especifico de direito subjetivo, € de se
registrar a possibilidade de haver abuso de outras liberdades e posi¢des juridicas conferidas
pelo ordenamento, de modo que a op¢ao pelo termo “direitos subjetivos” leva em conta tao
somente a habitual remi¢@o do instituto a teoria do abuso do direito, presente em seu proprio
conceito.

A propésito, Eduardo Jordao atribui ao sentido aberto e plurissignificativo do
termo Direito a projecdo dicotomica existente entre o direito subjetivo e direito subjetivo.
Segundo o autor, esta dicotomia sugere uma suposta contrariedade de idéias como se o direito
objetivo e o direito subjetivo inspirassem conceitos diametralmente opostos, sendo que este,
em verdade, depende daquele, do qual é um aspecto. “Ha por assim dizer, um fundamento
objetivo do direito subjetivo™’.

Por assim dizer, o direito subjetivo constitui uma prerrogativa conferida e
disciplinada pelo direito objetivo. Tem vantagem o possuidor deste direito subjetivo na
medida que guarda a prerrogativa de poder exercé-lo da maneira indicada pela norma, e por
ela garantida, desde que sejam obedecidos os limites impostos pela lei, pelos costumes e pela
ordem publica.

Sobre o assunto, Maria Helena Diniz cita e adota a posicao de Goffredo Telles
Jr., que define o direito subjetivo como a permissao, dada por meio de norma juridica valida,

'8 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007.

' Miguel Reale, analisando o entendimento de Kelsen, verifica que o direito subjetivo nio seria nada
mais do que a subjetivacdo do direito objetivo. Concorda, portanto, que o direito subjetivo “nao pode
ser concebido, como bem acentua Kelsen, sem correspondéncia com o direito objetivo, com o qual
forma uma diade inseparavel, mas como a norma € uma integracao de fatos segundo valores, ela se
destina a alguém para que algo se realize” (REALE, Miguel. Licoes preliminares de Direito. 27. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.256-257).

2 JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.34.



para fazer ou ndo fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter algo, ou, ainda, a autorizacao para
exigir, por meio dos 6rgaos competentes do Poder Publico ou através dos processos legais, em
caso de prejuizo causado por violagdo de norma, o cumprimento da norma infringida ou a
reparagdo do dano sofrido®'.

Convencido de que o direito subjetivo se entende nele proprio como uma norma
ou um produto de normas, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro sustenta que sua
definicdo vem desenvolver, na ciéncia do direito, um maximo de efic4cia possivel no
ordenamento, e explica:

o direito subjectivo € sentido, ndo como um puro instrumento técnico,
reservado a juristas, mas como vantagem pessoal, a conquistar e defender.
Demonstra o uso crescente, feito pelas constituigdes e por outros
instrumentos juridicos ou politicos, da expressdo ‘direito’: direitos
fundamentais, direitos humanos, direito dos trabalhadores, direito das
minorias. Esta generalizagao do direito subjectivo tem conotagdes diferentes
das liberais oitocentistas: transcende a propriedade, alargando-se a sectores,
contudo, algo se mantem: formalmente, os direitos subjectivos da
actualidade sdo posigoes de liberdade, concedidas, ou melhor, reconhecidas
as pessoas; materialmente, implicam, para os beneficiarios, vantagens
econdmicas e outras™.

Admitindo a tradicional aceitacdo do binomio direito subjetivo e direito objetivo
e suas respectivas referéncias como norma agendi e facultas agendi”, Everardo da Cunha
Luna reconhece as intimas as relagdes entre ambos. Por isso, admite que melhor seria que o
direito objetivo se chamasse, simplesmente, direito, e o subjetivo, direitos. Segundo ele,
“tendo-se direitos, estar-se-ia protegido pelo direito™*.

Muito embora a logica induza a conclusao de que ¢ do direito objetivo que
deriva o subjetivo, por conformar-lhe como prerrogativa conferida pelo ordenamento positivo,
sabe-se que, historicamente, o direito subjetivo ¢ anterior ao direito objetivo. Ora, o direito
subjetivo apresenta-se como um produto anterior das relagdes intersubjetivas travadas na
antiguidade, portanto, produto das situagdes juridicas subjetivas criadas pelos proprios
individuos em defesa dos seus interesses.

*! DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 16. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2004.

2 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e¢. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.668-669.

» Na explicagdo do autor, a distingdo entre os termos decorre da natureza, a um tempo formal e
material, do ordenamento juridico, que se integram e se harmonizam no conceito da norma. Segundo
ele, o direito objetivo identifica-se com a norma, formalmente considerada, e o direito subjetivo, com
o conteudo da norma, com a matéria ou substancia juridica, interesses protegidos que se transformam,
conforme uma concepgdo teleologica, em bens juridicos (LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de
Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.34).

** Ibidem, p.36.



Nesse raciocinio, observa Miguel Reale, o direito subjetivo tem como nucleo de
sua esséncia a pretensio, “unida a exigibilidade de uma prestagdo ou de um ato de outrem™”.
Acrescenta ainda a necessidade de compreensdo do direito subjetivo em seu duplo momento,
qual seja, o normativo (referente a previsibilidade tipoldgica da pretensdo) e o da
razoabilidade da pretensdo (através de garantia especifica). Sobre este ultimo, ele explica que
“este segundo momento pontualiza ou verticaliza, por assim dizer, a norma no sentido de um
sujeito, que converte a pretensdo abstrata, enunciada genericamente na regra de direito, numa
pretensio concreta. Sem a ideia de pertinéncia, ndo ha, pois que falar em direito subjetivo™.

Aqui, uma breve consideracgdo: ao lado dos direitos subjetivos, também surgem
os seus respectivos deveres. Ou seja, na mesma medida em que os direitos do homem
representam a sua personalidade como parte da sociedade, estes também adentram na esfera
moral dos deveres. Até por que, como ja afirmou Everardo Cunha da Luna, “ter direitos
equivale a ter o dever de exigi-los, de defendé-los, de fazé-los efetivos™’. Nessa projecio,
sabe-se que, para todo direito subjetivo existe outro que o limita. E o que se entende pela
relatividade dos direitos subjetivos, carater fundamental deste instituto na contemporaneidade,
segundo o qual tais prerrogativas limitam-se na conformidade dos fins a que destinam as
normas juridicas, bem como o que informa o direito alheio.

Se a relatividade dos direitos subjetivos aumenta na propor¢do da complexidade
das relagdes interpessoais, testemunhou-se, ao longo da evolugdo do direito civil, o
surgimento dos institutos aptos a impor necessaria limitagdo ao exercicio dos direitos
subjetivos, tais como a teoria da imprevisdo, a teoria do risco, do enriquecimento ilicito e do
abuso do direito™.

Ocorre que nem sempre foi assim. Desde a Idade Média, adentrando pelo direito
romano, ndo faltava quem defendesse o carater absoluto destas prerrogativas. O principal
deles, como ndo poderia ser diferente, era o direito de propriedade®. Assim, o senhor da terra,
inserido numa cultura eminentemente rural e patrimonialista, detinha todos os poderes sobre a
sua propriedade, como também sobre todos que nela estivessem, fazendo prevalecer um
contexto de individualismo e servidao.

De fato, o direito de propriedade era exercido ilimitadamente e cada vez mais
protegido pela certeza de que se tratava de um direito absoluto, intangivel, quase sagrado.
Nesse sentido € que os registros que denotavam obje¢do as praticas tiranas daqueles que

» REALE, Miguel. Fungio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.

2 Idem. Filosofia do Direito. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.260.
2T LUNA, Everardo Cunha da. Abuso do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.41.

28 :
Ibidem.
2 VICENZI, Brunela Viera de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.



detinham tal garantia despontavam, justamente, quando surgiu a doutrina da aemulatio, nos
idos da Era Medieval, e da exceptio doli, testemunhada pelo direito romano.

Com efeito, a partir da evolugdo conceitual da nocao de direito subjetivo, resulta
que todo individuo possui uma esfera de liberdade. No entanto, 0 homem nao vive isolado do
restante da sociedade, ao contrario do que por muito tempo pretendeu pensar o
individualismo. Percebeu-se, enfim, que a convivéncia em uma coletividade impde a
necessidade de fixacdo de limites a esfera de atuacdo de cada individuo, inclusive como uma
maneira de permitir que cada um possa desfrutar verdadeiramente da sua liberdade,
principalmente por que esta pressupde fronteiras.

E o que bem pondera Rosalice Fidalgo Pinheiro que, referindo-se ao papel do
abuso do direito, indaga qual a importancia desta teoria diante da concepgao valorativa das
situacdes subjetivas. Na opinido da autora, se antes a teoria do abuso do direito consistia em
meio através do qual a doutrina se valia para reprimir a ilegalidade do direito subjetivo,
atualmente trata-se de um dos principais instrumentos “dos quais se opera a intervengao
corretiva do elemento axiologico normativo do conteudo do direito subjetivo™.

Por tais consideracdes, ¢ possivel atribuir a génese da nocao de abuso do direito
a época da ocorréncia do fendmeno de relativizagdo dos direitos subjetivos, necessario quando
finalmente se verificou notoria insatisfagdo da sociedade com o paradigma enraizado.

A concepgao de que aquele que exercia um direito nao agia com culpa e, por tal
razao, também nao incorreria em responsabilidade, prevaleceu por alguns anos apds o Codigo
de Napoledo, até 0 momento em que os tribunais franceses finalmente passaram a aceitar e
aplicar a teoria do abuso do direito, como serd exposto em topico proprio.

2.1.1 A importancia das doutrinas da aemulatio e exceptio doli na relativizacdo dos
direitos subjetivos

Numa reagdo ao espirito egoista dos direitos subjetivos e ao carater absoluto que
os acompanhava na Idade Média, principalmente no campo do direito de propriedade, tinha
inicio a caminhada pela relativizagio daquelas prerrogativas individuais absolutas®'.

Tal progresso ndo se deu como um passe de magica, tal como se, de repente,
fosse possivel tamanha transformagao. Através da jurisprudéncia, constantemente renovada
pela insisténcia da doutrina, como também da aplicagdo de teorias mais ou menos engenhosas,

30 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.29.

' SARAIVA, Vicente de Paulo. O abuso do direito. In: Direito em A¢do. Universidade Catolica de
Brasilia. n. 1 (dez. 2000). Brasilia: Universa, 2000.



ainda assim, sem atentar de forma direta a letra da lei, “se conseguiu realizar o milagre da sua
~ x . A . . . ’, 32
adaptacdo as contingéncias da vida, atualizando-se o seu contetido".

Nesse passo, ja se podia enxergar significativa perda do carater individualista
que os direitos subjetivos carregavam no plano pratico. Aos poucos, algumas limitagdes
foram sendo impostas ao seu pleno exercicio, em nome do interesse coletivo, da ordem
publica e dos bons costumes. Nesse aspecto, € de acrescentar o oportuno comentario de Pedro
Batista Martins, quando este atribui a jurisprudéncia o mérito da exitosa missao de
socializa¢do do direito:

a adaptabilidade da lei, a maleabilizagdo dos seus preceitos tornou-se
necessidade tdo imperiosa que se pode afirmar, sem receio de contestagao,
que a jurisprudéncia tem sido, nestes Gltimos tempos, gracas aos esforgos
empregados nesse sentido, a precursora das reformas legislativas mais
importantes™.
De fato, procede este comentario, principalmente sob o testemunho da evolugao
da teoria do abuso do direito. Esta, diga-se de passagem, nao percorreu um caminho curto até

a sua consagracao e sua expressa disposicao nos textos legais.

Nao apenas isso. Deveria preexistir um direito subjetivo legitimo, sendo também
necessaria a demonstracao do dano e, além disso, exigia-se que o ato realizado fosse
manifestamente inutil para o agente™.

O fito exclusivo de prejudicar era, dentre todos, o principal requisito para que o
ato praticado pudesse ser reprovado socialmente. Contudo, como aqui ja se disse, tais
entendimentos nunca mereceram expressa previsao em qualquer texto legal, afinal, prevalecia
a regra de que os direitos subjetivos eram absolutos®”. Por tal razdo, em geral, tais cuidados
ndo passavam de meras limitagdes do exercicio do direito de propriedade™®.

32 MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.11.

33 Ibidem, p.12.
** AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da demanda. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva &
CIA Editores, 1932.

33 LUNA, Everardo Cunha da. Abuso do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.110.

3% & verdade que a doutrina da aemulatio, segundo Renan Lotufo, a medida que foi se desenvolvendo,
“com o curso do tempo, foi sendo ampliada a sua aplicacdo, que acabou abrangendo os atos nas
relagdes de vizinhanga” (LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.499). A par disso, pontua Menezes Cordeiro: “as relagdes de
vizinhanga implicavam, j& no Direito romano, limitagdes impostas pela necessidade de uma
convivéncia pacifica. Reside ai a origem das serviddes prediais mais antigas. O desenvolvimento
posterior das serviddes, que atingiria proporgdes consideraveis, denota a importancia revestida, desde
sempre, pelas relacdes de vizinhanga [...]. Os conflitos de vizinhanga sdo uma area privilegiada para a
aplicacdo do abuso do direito, seja no direito romano, seja no espago juridico francés do séc. XIX,
seja, finalmente, na actualidade” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé
no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.675-676).



Praticava-se, portanto, o ato abusivo pela aemulatio, entendida como atos
maliciosamente praticados pelo possuidor de um determinado direito, com Unica intengdo de
causar danos a outrem, sem que isso lhe resultasse qualquer proveito. Verifica-se, nesse
quadro, o animus nocendi, elemento que caracterizava a auséncia de moderagdo e respeito na
pratica de qualquer ato préprio®’. Contrario ao senso comum e aos costumes que ditavam os
habitos da época, os atos emulativos passaram a ser alvo de severo combate pelos mais
incomodados com o quadro desenhado.

Foi assim, entdo, quando primeiro se observaram os clamores pela proibicao dos
atos emulativos. A doutrina da aemulatio, desenvolvida na Idade Média, propugnava pela
inadmissibilidade da execucdo de qualquer ato com animus nocendi **.

Construida, portanto, na Idade Média, a doutrina dos atos emulativos surge no
momento em que a sociedade ha muito ja se incomodava com o quadro de absolutismo dos
direitos subjetivos, a ponto de os mesmos serem exercidos pelas pessoas com o unico fim de
prejudicar outrem, sem sequer obter qualquer proveito para si. Adicione-se que tais situagdes
eram comumente observadas no ambito do direito de propriedade, tendo sido esta era o
“bergo” da origem desta doutrina®”.

Nasce, a luz desse paradigma, a teoria da aemulatio, que ganha destaque naquele
cenario de emulacao por exceléncia, como simbolo da inquietagcdo da sociedade, clamando
para que os prejuizos causados por tais exageros fossem devidamente reparados.

De fato, era nitido o desvirtuamento dos direitos de propriedade, o que leva ao
registro de que a noc¢ao do abuso do direito guardou sua origem na proibi¢do dos atos
emulativos na era medieval. Nesse sentido, ¢ salutar a lembranca de que, muito embora ao
Direito Medieval pertenga o mérito do surgimento da doutrina da aemulatio, que trouxe em
seu bojo o primeiro passo para a relativizacao dos direitos subjetivos, sabe-se que tal
construcao se deu de forma espagada, sem a regulagdo normativa com a qual a sociedade
moderna se acostumou. Anote-se, a proposito, a ligdo de Orlando Gomes, em obra atualizada
por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito:

a teoria do abuso do direito resulta da concepgdo relativista dos direitos. O
individualismo juridico firmara a diretriz de que podiam ser exercidos como
aprouvesse ao titular, tomando ao pé da letra o principio neminem laedit qui
suo utitur. A reagdo desencadeou-se no comego do século, como tendéncia
para admitir a relatividade dos direitos. Embora aparentada a doutrina
medieval dos atos de emulacdo, a teoria do abuso do direito é construgdo
doutrinaria nova®’.

7 Op. Cit. LUNA, p.110.
¥ JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006.

3 SARAIVA, Vicente de Paulo. O abuso do direito. In: Direito em A¢éio. Universidade Catélica de
Brasilia, v.1, n. 1, Brasilia: Universa, 2000, p.149.
% GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.119.



No direito romano também nao faltaram vestigios da pratica dos atos emulativos,
onde era possivel testemunhar os mais grosseiros abusos sob o pretexto de se exercitar
determinado direito reconhecido por lei, exercidos com pura malicia. Diante desse quadro, a
prioridade da proibi¢do da emulagdo nas relagdes de vizinhanga comegava a perder relevancia
em razao de sua absorc¢do pela teoria do abuso do direito, que se desenvolvia a medida que se
notava que o exagero no exercicio do direito de propriedade se revelava uma constante.

Nao a toa, como ndo poderia ser diferente, a indignacao da sociedade também
aumentava na mesma proporc¢ao, chegando ao ponto daquilo que era visto como briga entre
vizinhos chegar aos tribunais.

Foi, entdo, na Franca do século XIX que se desenvolveu a teoria do abuso do
direito como um instituto eminentemente jurisprudencial que, posteriormente, foi abragado
pela doutrina até ganhar corpo como instituto juridico.

Isto ¢ discussdo para o topico seguinte. Por hora, cumpre registrar que a marca
distintiva entre os atos emulativos e a teoria do abuso do direito € que, no primeiro caso,
exigia-se a comprovagao da intencdo de que o agente estaria exercendo maliciosamente o seu
direito, enquanto que o segundo instituto ja se delineava pelo simples fato de o sujeito exercer
o seu direito causando prejuizos a terceiro, independente da prova da existéncia de qualquer
outro elemento que o configurasse.

Imediatamente ap6s a ocorréncia da doutrina dos atos emulativos, ja no Direito
romano, também teve lugar na construg¢ao da teoria do abuso do direito a doutrina da exceptio
doli, sendo que por caminho diverso, mas que se encontram posteriormente.

A exceptio doli refere-se a um desdobramento da boa-fé objetiva e pressupde a
interrupcao de determinado ato atentatorio ao seu direito, tal como um meio de defesa em face
de uma ago injusta ou abusiva contra alguém®'. Vale dizer, a boa-fé objetiva possui trajetoria
historica inicialmente diversa do que viria a se consagrar como teoria do abuso do direito*”.

O direito romano, na tradi¢ao do direito comum, reconhecia um papel duplo na
exceptio doli, base da sua reparticdo por duas “excegdes” diferenciadas: num caso, o réu
contrapunha a a¢@o o incurso do autor em dolo, no momento da discussdo da causa; noutro, o
réu alegava a pratica, pelo autor, de dolo, no momento em que a situacao juridica levada a

* LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

A\ exceptio doli permitia, no Direito Romano, uma vez inserida na formula, deter uma actio, por
circunstancias varias, injusta. Viu-se como, nos bonae fidei iudicia, a inser¢do ndo era mais necessaria,
dada a regra, ai reinante, da ineréncia. Recolheram-se, entdo, elementos suficientes para infirmar a
consagrac¢do, no Direito romano, do abuso do direito, através dessa exceptio. [...]. No Direito comum,
a exceptio doli, dotada de nivel substantivo e despojada de varias aplica¢des lapidares, em termos de
se tornar figura residual, incorreu em tratamentos generalizantes. A sua utilizagdo no combate ao
abuso do direito seria, assim, possivel” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da
boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.675).



juizo, se formara. Portanto, desdobra-se a exceptio doli em dois aspectos: exceptio doli
generalis e exceptio doli specialis™.

No primeiro caso, mais extenso casuisticamente, era possivel alegar a “exce¢ao
do dolo” contra aquele que pretendesse exercer uma posi¢ao juridica indevidamente,
interrompendo a sua pretensdao. Entendida pela maioria como manifestacdo da proibi¢cdo de
agir contra os bons costumes, ndo demorou a que este instrumento de defesa passasse a ser
efetivamente utilizado contra quem violasse a boa-fé. Segundo Antonio Manuel da Rocha e
Menezes Cordeiro, “sujeita-se a exceptio doli quem atentar contra a boa-fé¢ e na medida em
que o faga™*".

A segunda projecao reside no sentido concreto na possibilidade de anulagdo do
ato negocial cuja validade estivesse comprometida em razio da declaragdo inicial de vontade
ter sido manifestamente viciada pelo dolo. Neste ponto, o dolo inicial na manifestagdo de
vontade do autor do negocio comprometeria toda a cadeia®’. Alids, também restaria cabivel o
arbitramento de indenizagao pela pratica dolosa que veio a contaminar do negdcio como um
todo.

Em termos mais praticos, evidencia-se a exceptio doli specialis como uma
espécie do género exceptio doli generalis, valendo a constatagdao de que, quando se fala em
atuacdo dolosa no ambito de um negocio juridico, entende-se a referéncia ao aspecto especial
da excecdo do dolo. Nos demais casos, a excecao do dolo volta-se a sua forma geral. Restaria,
portanto, a exceptio doli specialis como uma particularizagdo da excegao do dolo.

Vale dizer, a exce¢do mais conhecida no direito contratual patrio ¢ a prevista no
artigo 476 do Codigo Civil atual, que se refere a regra do exceptio non adimplenti contractus,
segundo a qual ninguém pode exigir que uma parte contratante cumpra com a obrigacao por
ele firmada se assim ndo o fizer. Em verdade, as remigdes referentes a aplicacdo destas teorias
na seara dos contratos ainda merecerao atengdo adequada em capitulo proprio da pesquisa,
quando suas abordagens carecerdo de maior especificidade.

Por hora, cumpre registrar a contribui¢do destas doutrinas no processo de
relativizacao dos direitos subjetivos. Nao foi a toa que se observou a importancia destas
normas e seus reflexos nas relacdes de vizinhanga tanto na Idade Média, como no direito
romano.

Em contrapartida, notadamente como um reflexo caracteristico do direito
romano, ndo faltou quem buscasse a repressao dos atos maliciosos alimentados pela inten¢ao
cruel de causar prejuizos a outrem. Notou-se, sobretudo, a tentativa dos jurisconsultos

“ MOTA, Wagner. Teoria dos atos préprios: esboco de uma teoria do comportamento contraditorio
aplicada ao direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Salvador, 2006.
* Idem. Tratado de Direito Civil Portugués: parte geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.250.

* LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.



romanos de encontrar freios a pratica de atos abusivos a partir da flexibilizacdo do
absolutismo dos direitos subjetivos, criando um novo paradigma, desta vez tendente a
desmistificar a ideia de que ndo agia com culpa e, portanto, estaria isento de qualquer
responsabilidade em caso de dano, o sujeito que estivesse exercendo o seu direito subjetivo.

Dali para frente, passou a caber aos magistrados a dificil tarefa de distinguir a
Moral e o Direito, identificando, no caso concreto, as situacdes em que o exercicio de
determinado direito ou prerrogativa ultrapassava os limites da moralidade e dos bons
costumes. O fato € que, aos poucos, os tribunais franceses, notadamente influenciados pelos
rumores de igualdade, solidariedade e fraternidade - que mais tarde eclodiria na histérica
Revolugdo Francesa do século XIX — passaram a adotar este posicionamento em vista dos
casos nos quais envolviam conflitos entre vizinhos*.

Foi nesse passo, portanto, que a teoria do abuso do direito passou a ser utilizada
como instrumento apto a solucionar determinados casos concretos na Franca do final do
século XIX e inicio do século XX. Nasciam, nesse contexto, os primeiros rumores da teoria
do abuso do direito, que veio a ser confirmada com o refor¢o providencial da doutrina
francesa.

2.1.2 O leading case frances

Era uma vez um sujeito, proprietario de um terreno vizinho a um campo de voos
e pousos de dirigiveis, que resolveu construir, sem qualquer justificativa plausivel ou interesse
proprio, enormes torres com langas de ferro pontiagudas colocadas em seu vértice, as quais,
por sua vez, passaram a representar grande perigo as aeronaves que aterrissavam no terreno
do seu vizinho, causando-lhe uma série de prejuizos. Este ¢ o famoso caso de Clement
Bayard, ocorrido no ano de 1912, julgado em 1915, na Franca, pela Corte de Amiens —um
dos exemplos preferidos entre aqueles que se dedicam ao estudo da teoria do abuso do
direito”’.

Hé que se destacar o contexto historico deste evento. Naquela oportunidade, nao
seria outra a defesa do causador dos danos sendo a alegacdo de que estava exercendo direito
subjetivo proprio, qual seja, o direito de propriedade, que lhe permitia construir, remover,
acrescer, deslocar o que assim quisesse € bem entendesse como necessario em seu terreno.

* MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007.

47 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008;
JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006;
PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢oes de Direito Civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense,
2008.



De fato, como aqui j4 fora dito, a ciéncia do direito ndo mais poderia chancelar
condutas nitidamente revestidas de malicia sob o tinico pretexto do exercicio de um direito
subjetivo, portanto, absoluto e ilimitado em qualquer hipotese. Assim como na vida, também
no direito, a tendéncia repressiva a tirania dessas prerrogativas comegava a se profetizar. A
corte francesa considerou abusiva a conduta daquele sujeito que aparentemente estava no
exercicio do seu direito subjetivo de legitimo proprietario do terreno, condenando-o, entdo, a
indenizacdo pelos danos causados ao proprietario do terreno vizinho.

Acrescente-se que, mesmo antes deste fatidico episddio, o qual ficou marcado
como um “divisor de dguas” para o desenvolvimento da teoria, as primeiras decisdes judiciais
do que, posteriormente, na doutrina e na jurisprudéncia, viria a ser assim consagrada como
abuso do direito, datam da fase inicial da vigéncia do Codigo de Napoledo:

em 1808, condenou-se o proprietario duma oficina que, no fabrico de
chapéus, provocava evaporagdes desagradaveis para a vizinhanga. Doze anos
volvidos, era condenado o construtor de um forno que, por caréncia de
precaugoes, prejudicava um vizinho. Em 1853, numa decisao universalmente
conhecida, condenou-se o proprietario que construira uma falsa chaminé,
para vedar o dia a uma janela do vizinho, com quem andava desavindo. Um
ano depois, era a vez do proprietario que bombeava, para um rio, a agua do
proprio pogo, com o fito de fazer baixar a a4gua do vizinho. Seguir-se-iam,
ainda, numerosas decisdes similares, com relevo para a condenagio, em
1913, confirmada pela Cassacdo, em 1915, por abuso do direito, do
proprietario que erguera, no seu terreno, um dispositivo dotado de espigdes
de ferro, destinado a danificar os dirigiveis construidos pelo vizinho™.

Complementa Eduardo Jordao que, em relagdo ao caso Clement Bayard, cuja
decisdo somente foi prolatada em 1915, “ndo ha como conferir-lhe qualquer primazia, como
fazem alguns autores”™. Segundo ele, a esta altura, além de j4 ter sido tema de inumeros
trabalhos doutrinarios, a no¢do de relatividade dos direitos subjetivos ja se encontrava
positivada em uma diversidade de ordenamentos juridicos, tais como o cédigo civil alemao e
sui¢o, além de constar, ainda que obliquamente, do artigo 160, I, do projeto do Codigo Civil
Brasileiro.

A doutrina em referéncia, que ganhava notoriedade ao passo que os tribunais
passaram a dela se utilizar para solucionar casos nos quais se chocavam o exercicio dos
direitos subjetivos e a esfera de protecao do direito alheio, ndo chegou a merecer expressa
previsao no Codigo Civil francés. Verdade que ndo se verificou no Codigo de Napoledo
qualquer referéncia ao abuso do direito, nem mesmo consagrou-se qualquer limite aos direitos

* MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.671.

* JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.61.



subjetivos, tampouco alguma mencdo a uma clausula geral de responsabilidade civil onde
0

pudessem ser encaixadas possiveis solugdes nos casos concretos”".

Dai se constata que as decisdes judiciais que consagraram o abuso do direito ndo
puderam, pois, basear-se em disposicdes ou referéncias legais, razao por que costuma se
remeter a génese desta teoria aos aspectos eminentemente jurisprudenciais verificados na
Franca do século XIX.

Valoriza-se, nessa esteira, a tendéncia a relativizagao dos direitos subjetivos que,
, ~ . .~ . c o~ . . ., 51
até entdo, eram objeto de uso, gozo, frui¢do e disposicao de maneira absoluta e irrestrita™ .

De fato, a idéia de que os tais direitos podiam ser exercidos de forma ilimitada
comecava a incomodar a sociedade européia e os estudiosos da matéria. E ndo poderia ser
diferente, vez que estava se falando de condutas que poderiam causar danos a outro alguém,
frise-se, também legitimo possuidor de direitos subjetivos®>. Assim, corria-se o risco de nio
ser possivel desvendar qualquer solucao adequada ao caso sub judice, vez que o causador do
dano restaria isento de qualquer responsabilizacdo, restando a vitima prejudicada conformar-
se diante do fato de que o mesmo amparava-se o pretexto de estar exercendo seu direito
subjetivo, portanto, revestido de protecdo™.

Nada obstante ndo pertencer a Franga todo o mérito da criacdo da teoria do abuso
do direito, pode-se concluir que a jurisprudéncia francesa foi o pilar do desenvolvimento e
consagragao da mesma que, por 6bvio, ndo poderia ser resumida ao registro de algumas
decisdes contudentes, porém nao solidificadas sobre o assunto. A par disso, sinaliza Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro a constatacdo de que o instituto do abuso do direito ndo
teve consagracao suficiente no direito romano, nem mesmo com uma terminologia diversa.
Na licao do autor portugués, “tao pouco uma alegada proibicao de actos de ad emulationem, a
exceptio doli ou a regulagdo dos conflitos de vizinhanga podem, com propriedade, ser

. 4
apontados como antecedentes lineares™*.

Y MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007.

31 JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006.

32 «A analise de outras decisdes refor¢a a constatagdo: recorre-se, na condenagio por abuso do direito,
a necessidade de deixar o vizinho gozar, também, da propriedade, a inexisténcia de utilidade propria
no acto de exercicio questionado, a utilizagdo do direito como fim diverso do considerado pela lei que
o atribuira, a ocorréncia de falta grave ou de intengdo de prejudicar, por exemplo, sem fazer qualquer
referéncia a emulatio, a exceptio doli ou a bona fides” (Op. Cit. MENEZES CORDEIRO, 2007,
p.678).

> AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da demanda. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva &
CIA Editores, 1932.

> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.677.



Ora, sabe-se que os tribunais franceses, diante daquele paradigma controvertido,
aos poucos, passaram a disseminar as bases da teoria que ali ganhava corpo e se desenvolvia,
favorecendo a absor¢do do instituto do abuso do direito em diversos ordenamentos europeus
de maneira solida e eficiente.

Os primeiros julgamentos proferidos pelos tribunais franceses fundamentavam-
se na tentativa de reprimenda ao exercicio ilimitado e imotivado da propriedade com o intuito
de causar dano a terceiro. Aplicavam-se alguns preceitos da teoria do abuso do direito, que
passou a merecer muito mais atencao dali para frente.

Em relacdo ao supracitado caso de Clement Bayard, sdo comuns algumas
referéncias merecidas na doutrina a este famoso acontecimento como sendo a “mola
propulsora™ da teoria do abuso do direito, entre outros episodios daquela ordem.

Como ja ¢ cedigo, a época do Codigo Civil Napolednico, ndo havia qualquer
mencao expressa ou implicita do abuso do direito e, portanto, ndo se enxergava nenhuma
norma que possuisse o conddo de limitar o exercicio de direitos. Foi por esta razao que as
decisdes dos tribunais franceses que acatavam a teoria do abuso do direito ndo mencionavam
qualquer norma expressa constante do Codigo Civil Francés. Assim, embora reconhecida, em
moldes repetidos pela jurisprudéncia francesa, a teoria do abuso do direito nao alcangou, junto
a doutrina correspondente, um nivel satisfatorio de exploragio cientifica. E o que sustenta
Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, ao afirmar que faltou “o estabelecer de um
conjunto claro de regras que permitissem delimitar com precisdo as fronteiras do exercicio
dos direitos subjetivos, respeitar a fungdo que justificara a sua atribui¢io™°,

A despeito daquela realidade, as cortes fundamentavam suas decisdes nos
principios da moral e da equidade. Nessa linha, apontava-se a necessidade de serem
estabelecidos limites ao exercicio exagerado do direito subjetivo, mas principalmente na
incoeréncia do exercicio daquele direito com um fim diverso do proposto, entre outros
fundamentos que tentavam explicar que ao titular de um direito ndo é razoavel a sua utiliza¢ao
com a intencao de prejudicar o outro.

E preciso ponderar que as decisdes judiciais das cortes francesas — esparsas e
assistematicas — nao seriam, somente elas, suficientes a elaboracdo de uma teoria cientifica
voltada a construcao da teoria do abuso do direito. Em verdade, como se sabe, despertaram na
doutrina a percep¢ao da necessidade de elaboragdo de uma teoria relativa ao instituto que
entdo se apresenta como de fundamental importancia na solugdo de casos concretos. Teria a
jurisprudéncia, portanto, um papel de propulsor das preocupacdes e estudos dos juristas da
virada daquele século’’. Neste sentido ¢ que salta aos olhos o equivoco quanto a atribuigdo de
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primazia e exclusividade a este fato em relag@o ao surgimento da teoria do abuso do direito
sem sequer considerar o importantissimo papel desenvolvido pelos estudiosos do tema ao
longo dos anos, que se dedicaram a sua melhor e mais ampla compreensao, enriquecendo-o,
até a sua consagragao.

Contraria inicialmente, mas ndo nega esta explica¢do, o ensinamento de Luiz
Sérgio Fernandes de Souza, ao inferir que as maximas e aforismos extraidos do direito
romano ndo sao o bastante para fundar um principio de ordem geral. Em suas palavras,

a doutrina mesmo do abuso do direito ndo encontra fundamento no direito
romano, na aemulatio, embora existam ali alguns casos de vedagado da
pratica de atos lesivos sem utilidade propria, mas antes com interesse de
lesar. Nao obstante, interessa por em relevo a riqueza do direito pretoriano
na tutela de novas pretensoes, o trabalho de adequacao das velhas formulas
as exigéncias historicas, numa atitude tdpica que, sem davida, acabou
influenciando o desenvolvimento da teoria da aemulatio no direito
medieval®®.
A medida que se verificava o crescimento teorico, voltado a aplicacao pratica da
teoria do abuso do direito de forma mais amadurecida pelas cortes francesas, estudiosos de
toda a Europa também apostaram nesta ideia, favorecendo, portanto, o marcante processo de
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consolidacdo e consagracao da teoria correspondente” .

E com base nestes alicerces historicos que cercaram a génese, o desenvolvimento
e a disseminacdo da teoria do abuso do direito que, no proximo tdpico, esta presente pesquisa
se direciona a exposicao das principais teorias professadas por estudiosos europeus acerca do
instituto em comento.

2.1.3 A influéncia das correntes teoricas na evolucao da Teoria do Abuso do Direito

E sabido que a doutrina do abuso do direito ndo foi imediata e pacificamente
aceita pela unanimidade da doutrina. Esta, inclusive, ¢ uma de suas peculiaridades, haja vista
que as objecdes destinadas ao instituto do abuso do direito ndo foram de encontro a esséncia
do instituto.

¥ SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.22.

> Nesse raciocinio, ja afirmava Pedro Batista Martins: “A teoria do abuso do direito é indestronavel.
Nascida de imperiosas necessidades econdmicas, ela constitui, com a teoria do risco e da instituicao,
um dos meios mais adequados a socializagdo do direito. Reprezada pelas barreiras do individualismo
juridico, de que ainda se acham impregnados os codigos civis da burguesia, ela tem rompido esses
obstaculos, gragas a agdo agressiva da jurisprudéncia e aos esfor¢os conjugados dos juristas e
socidlogos” (MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos, 1941, p.259).



Ou seja, nenhum dos opositores a teoria do abuso do direito argumentou suas
objecdes no sentido de negar a necessidade de repressdo ao exercicio abusivo dos direitos
subjetivos. Este sentimento social, inclusive, ja se destacava nas origens remotas do direito
romano. As criticas voltadas a teoria que ali se construia fincavam seus argumentos nos mais
diversos aspectos, desde a negacdo da existéncia de um direito subjetivo a ser exercido até a
propria nomenclatura que definia a teoria.

Em verdade, naquele contexto do surgimento do abuso do direito como um
instituto notadamente jurisprudencial, a doutrina francesa passou, efetivamente, a elaborar a
teoria correspondente, numa tentativa de conferir subsidio teorico as decisdes dos tribunais,
que dela se valiam cada vez com mais frequéncia. E exatamente conforme explica Eduardo
Jordao:

trata-se, portanto, de construcdo cientifica com o objetivo de determinar as
razdes pelas quais os ditos ‘atos abusivos’ devem ser juridicamente
sancionados. A resposta ndo ¢ 6bvia como poderia parecer, ja que ‘a favor
dos abusadores’ atuaria um direito subjetivo, que lhe permitia realiza-los.
Pelo menos a primeira vista, ndo haveria como reputar sem qualquer razao o
abusador que pretendesse escusar-se da reprimenda juridica alegando que
agiu como agiu por que o Direito lhe permitia fazé-lo. Parecia ilogico
reprimir a pratica de um ato permitido. Como explicar esta san¢io?*.
Por esta razao, também, mesmo diante do contexto do abuso do direito
provocando significativo avango no fenomeno da relativizagdo dos direitos subjetivos, ndo

faltou quem oferecesse resisténcia ao seu pleno desenvolvimento, pelo menos inicialmente.

Por outro lado, justi¢a seja feita, ndo ha como negar o imenso valor que as
discussdes doutrindarias travadas na Europa do século XX representaram para a evolugao e
consagragao da teoria do abuso do direito. Mesmo nao tendo conseguido alcangar
unanimidade entre os pensadores da época, o embate por eles promovido favoreceu a abertura
de vastissimo campo para o aperfeigoamento da teoria na contemporaneidade.

Foram inimeras as obje¢des formuladas por aqueles que se dedicaram ao tema,
mas que ndo se convenciam da sua adequacao naquele contexto. Sobre os rumores nos quais
se destacaram as teorias negativistas do abuso do direito, explica Caio Mario Pereira da Silva
que a controvérsia comegou na sustentacao da teoria em si mesma, pois se havia autores que
defendiam a sua procedéncia, ndo faltava quem se insurgisse contra ela, “apontando na
expressdo mesma de sua designacdo uma contradictio in adjectio, pois que a idéia de abuso ja
é a negacio do direito, enquanto o conceito de direito repele a nogio de abuso™’.

Assim, desde o seu surgimento, a teoria do abuso do direito enfrentou severos
adversarios, dentre os quais, defensores do absolutismo e intangibilidade dos direitos
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subjetivos, bem como os que sequer os reconheciam como direitos, mas sim como
prerrogativas inerentes ao ser humano.

Em verdade, atualmente, a teoria do abuso do direito € tdo difundida nos mais
diversos ordenamentos mundo afora, que restaria redundante qualquer necessidade de
reafirmacao.

Contudo, como ¢ sabido, nem sempre foi assim. Foi em virtude da busca por um
conceito do festejado instituto que se destacava naquele contexto, em meio aos diversos
questionamentos que circundam a teoria que Ihe nominou — para alguns, muito sugestiva® -
que surgiram diversas teorias, entre as quais umas procuravam justificar, enquanto outras
insistiam em negar a construcao da teoria do abuso do direito. De fato, foram tantas as teorias
que se destacaram no século XX, e chegaram mesmo a prevalecer, que ¢ imperioso que se
trate deste instituto partindo das teses que tentaram nega-lo para, entdo, alcancar as teses de
afirma¢ao que finalmente prevaleceram.

As teorias negativistas inspiravam-se na tentativa de negacao da existéncia desta
teoria, salientando as suas falhas e dissonancias com o ordenamento juridico em varios
aspectos.

Em primeira andlise, merece destaque a insisténcia de Le6n Duguit, propagador
das suas mais célebres objecdes a teoria em referéncia. Segundo ele, a teoria do abuso do
direito negava o proprio conceito de direito subjetivo, reconhecendo apenas a existéncia das
relagdes juridicas objetivas, desconsiderando, portanto, 0 homem como detentor e titular de
direitos, mas apenas como sujeito de deveres. E exatamente como explica Inacio de Carvalho
Neto, ao referir-se a premissa de que a responsabilidade aumenta na razao direta do
desenvolvimento da personalidade juridica do homem, ou seja, proporcionalmente ao
aumento dos seus direitos®.

De fato, Ledn Duguit nega o conceito de direitos subjetivos, reconhecendo tao
somente as situagdes juridicas objetivas. Nas palavras do proprio autor,

o homem em sociedade tem direitos; mas esses direitos ndo sdo prerrogativas
pela sua qualidade de homem; sdo poder que lhe pertencem por que, sendo
homem social, tem obrigagdes a cumprir e precisa ter o poder de cumpri-las.
Esses principios diferem da concepgao de direito individual. Nao séo direitos
naturais, individuais, imprescritiveis do homem que fundamentam a regra de
direito imposta aos homens em sociedade. Mas, ao contrario, por que existe
uma regra de direito que obriga cada homem a desempenhar determinado

%2 MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
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papel social, é que cada homem goza de direitos — direitos que tém assim,
por principio e limites, o desempenho a que estes estio sujeitos®.

Em termos praticos, ¢ como se o pensador francés admitisse existir apenas
deveres e ndo direitos inerentes ao homem. Ledén Duguit tentou demonstrar a inexisténcia e
irrelevancia da teoria do abuso do direito, “como conseqii€éncia logica da propria negacao do
conceito de direito subjetivo™®. Na visdo do pensador francés, ndo haveria que se falar em
abuso do direito como o ato limitrofe entre o exercicio licito do direito subjetivo e o instante
que em se transcende os limites do direito alheio, se sequer existia o direito subjetivo.

A critica a tal teoria ndo poderia ser outra sendo a constatacdo de que esta nada
teria acrescentado a ciéncia juridica e em nada trouxe solugdo ao impasse que ali se
instaurava®. Segundo Pedro Batista Martins, “o erro do eminente chefe da escola realista esta
na generalizacdo do principio de que s6 ha deveres, que o desejo de combater, como puro
conceptualismo, o chamado direito subjetivo, levou a precipitar afoitamente™®’ (1941, p.23).

A segunda objec¢do, sustentada pelo italiano Mario Rotondi ainda no inicio do
século XX, fundava-se na critica a auséncia de uma previsao da teoria em um dispositivo
juridico especifico. O pensador considerava o abuso do direito como uma categoria
metajuridica, um fendmeno que sé existia de fato, sem previsdo normativa no direito
constituido®®.

Além disso, pontua Eduardo Jordao, citando Mario Rotondi, que a mesclagem
dos elementos historicos e socioldgicos que fundamentam a repressao aos atos abusivos na
sua contrariedade a ‘nova ciéncia juridica coletiva’, o abuso de direito seria um “fendmeno
social, ndo um conceito juridico, pelo contrario [¢ um] daqueles fenomenos que o direito ndo
poderé jamais disciplinar em todas as suas aplicagdes que sao imprevisiveis”. Completa o
autor italiano que se trata de “um estado de animo, ¢ a avaliagdo ética de um periodo de
transigdo, & aquilo que se queira, mas ndo é uma categoria juridica”®.

% DUGUIT, Le6n. Fundamentos do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: fcone, 1996,
p.27-28.

% CARPENA, Heloisa. Abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagio de direitos na dtica civil-
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Cédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 380.

% Na explicac¢do de Inacio de Carvalho Neto,a verdade simples para Duguit, como discipulo de
Comte, ¢ que “agir conformemente ao direito ndo € exercer um direito subjetivo; da mesma forma,
praticar um ato cujo objeto ndo € em si contrario ao direito, mas cujo fim € licito, € pura e
simplesmente violar o direito objetivo” (Op. Cit. CARVALHO NETO, p.44).

” MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.23.
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O teodrico ndo negava, portanto, a existéncia do instituto, tampouco o direito
subjetivo que qualificava a conduta abusiva no caso concreto, mas, até com certa ironia,
negava veementemente a sua classificacdo como categoria juridica. H4 que se admitir que a
corrente teodrica italiana, liderada por Mario Rotondi, posteriormente fortalecida pelas ligdes
de Luiz Alberto Warat’, tentou reduzir a importincia da teoria do abuso do direito a um
fenomeno estritamente socioldgico, numa proje¢ao metafisica do contexto de exageros vivido
no direito romano do século anterior, mas que o direito ndo poderia recepciona-lo como uma
figura juridica, vez que esta sequer havia merecido previsao legal correspondente.

Ha quem entenda que este raciocinio comprova a conclusdo de que, se ndo houve
completa negacdo da existéncia do abuso do direito, Mario Rotondi despertou a necessidade
da positivacdo do instituto, na época, ainda fora do campo juridico-normativo’".

Aliés, ha quem sustente que a nogao de abuso do direito ndo serve apenas, como
pretendia Rotondi, “ao relegar o problema para uma zona que se estende para la da lei
positiva”, para paralisar as situacdes extremas de contradi¢cao entre os juizos de reprovacao da
consciéncia coletiva ou social e o contetdo positivo da lei. E o que entende Fernando Cunha
de S4, ao inferir que “na disciplina do exercicio dos direitos se contém os elementos ou
valores que asseguram, em maior ou menor medida, a prevencio dos atos abusivos”’%.

Em seguida, a teoria de Marcel Planiol, desenvolvida no inicio do século XX,
mais precisamente entre as décadas de 20 e 30, tornou-se a mais famosa dentre as correntes de
negacio do abuso do direito””.

Isso por que partiu do francés Marcel Planiol a mais séria acusagdo de
contradi¢do a teoria do abuso do direito ao manifestar primeiramente a idéia de que a propria
nomenclatura referente ao instituto era contraditoria. Em termos praticos, ele sustentava serem
inconcilidveis os termos “abuso” e “direito”, tendo em vista ser evidente a impossibilidade de

70°«I...] como tercera nota connotativa do abuso del derecho, se requiere: ‘que él 6rgano encargado
de la aplicacion del derecho positivo, valore como mads justa la prohibicion emergente de la regla de
accion social que la permission del sistema legal y estabeleza por ello una nueva limitacion de las
posibilidades de obrar con vigencias juridicas. [...]. En efecto, solo cabe invocar el abuso del
derecho, cuando no existe una norma legal que determine una limitacion de obrary se disea, no
obstante ello, ampliar el campo de responsabilidad aunque solo sea para un caso concreto”
(WARAT, Luis Alberto. Abuso del derecho y lagunas de la ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1969, p.67-68).

" CARPENA, Heloisa. Abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagio de direitos na ética civil-
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Cédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 377.

> SA, Fernando Cunha de. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1999, p.316-317.

7 Segundo Inécio de Carvalho Neto, “desde entdo, ninguém mais se ocupou da teoria do abuso do
direito sem reproduzi-la, seja para sustenta-la, seja para combaté-la” (CARVALHO NETO, Inacio de.
Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurué, 2005, p.47).



abusar de um direito: ou bem se exercia o direito da forma que se permitia, ou ja ndo se
4

estaria fazendo uso de um direito, inexistindo uma terceira categoria’.

Tratava-se, segundo Marcel Planiol, de uma logomaquia (leia-se contradi¢ao).
Sdo estas as palavras do mestre francés na Faculdade de Direito de Paris, traduzidas
livremente por Inacio de Carvalho Neto:

fala-se facilmente do uso abusivo de um direito como se essas duas palavras
tivessem um sentido claro e preciso. Mas € necessario ndo nos iludirmos: o
direito cessa onde comega o abuso, € nao pode fazer uso abusivo de um
direito qualquer, por que um mesmo ato nao pode ser a um sé6 tempo
conforme e contrario ao direito”.

Adicione-se a ressalva de que o questionamento colocado por Marcel Planiol em
nada tem a ver com a consisténcia logica da figura do abuso do direito, a ponto de levar a crer
erroneamente que o caso de Clement Bayard, dentre os demais, devessem ter sido resolvidos
em favor apenas daquele que buscou o prejuizo alheio, simplesmente pela contradi¢ao
terminologica da expressdo abuso do direito’®.

Muito pelo contrério.

Inclusive, Eduardo Jorddo ressalta os exatos contornos desta critica de Marcel
Planiol e lembra que ela ndo se dirigiu ao proprio instituto, mas apenas a denominagao que se
lhe deu. O jurista explica adiante que “Planiol era absolutamente a favor da repressao aos
chamados atos abusivos. Apenas entendia que aqueles atos que vinham sendo reprimidos pela
jurisprudéncia sob a rubrica de ‘abuso do direito’ deveriam sé-lo sob o simples argumento de
ilicitude”””.

Mais do que se imagina, a corrente negativa da logomaquia foi suficientemente
disseminada e, também por isso, foi alvo de diversas criticas, a exemplo do alerta de Pedro
Baptista Martins, de que a abordagem na qual assenta a teoria do abuso do direito ¢ muito
mais séria do que se cogita, sem se resumir tio somente a um mero jogo de palavras’".
Entretanto, foi na resposta de Louis Josserand que a maxima de Marcel Planiol encontrou sua

critica mais contundente:

ha direito e direito: o ato abusivo é simplesmente aquele que, realizado em
virtude de um direito subjetivo cujos limites sdo respeitados, €, no entanto,
contrario ao direito visto em seu todo e enquanto juridicidade, vale dizer,

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

7 Op. Cit. CARVALHO NETO, p.47.

76 «planiol questionava, a rigor, a nogio de ‘abuso do direito’ por considera-la vaga e imprecisa.
Reconhecia, ndo obstante, seu largo emprego” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.1.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.362).

" JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.67.

® MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.28.



enquanto corpo de regras sociais obrigacionais. Pode-se perfeitamente ter
para si tal direito determinado e, no entanto, ter contra si o Direito inteiro’.
Esta licdo de Louis Josserand, em verdade, recaia sobre a habitual confusdo, que

até entdo era comum, acerca da separagao do direito subjetivo e objetivo. Segundo o
testemunho dos proprios tribunais franceses, em suas fatidicas decisdes datadas dos séculos
XIX e XX, de certa forma, j& se indicava a constatagao de que uma conduta humana conforme
a um determinado direito subjetivo poderia ser visto como uma pratica em desacordo com o
direito objetivo. A proposito, Inacio de Carvalho Neto se antecipa no comentario no sentido
de que “o fundamento da teoria de Josserand ¢ a ideia de que todos os direitos tém uma
finalidade social, pelo que o direito ndo pode ser legitimamente utilizado sendo de acordo com
essa finalidade” *, insistindo que qualquer outro uso além deste ¢ abusivo.

Assim, além da grande dificuldade de se teorizar o abuso do direito, até ali
considerado uma figura nova em meio ao contexto juridico e social considerado, a auséncia de
positivacao que regulasse os requisitos e fundamentasse o instituto também obstaculizava a
consagracio da teoria em definitivo®'. Nfo a toa, em razio disso, a grande insisténcia do
pensador francés neste sentido volta-se ao estabelecimento de critérios seguros para suficiente
identificagdo do ato abusivo. De acordo com o que afirma Louis Josserand, identifica-se um
viés subjetivo (posto que nao desconsidera a necessidade de investigacdo de um motivo
legitimo) e outro objetivo (ao confrontar a vontade com a fungao social do proprio direito em
uso). A teoria finalista do abuso do direito tem nas palavras do autor o encontro dessas duas
vertentes, antes ventiladas pelos tedricos que se dedicam ao tema:

este critério engloba todos os critérios precedentes relacionados a intengdo
de prejudicar, da falta da falta de interesse: é evidente que a intengdo de
prejudicar, por exemplo, ndo se ajusta com o espirito de qualquer direito, e
ndo pode pretender colorir socialmente os atos que nos realizamos ao
exercermos nosso direito; ela €, por ela mesma, anti-social, antifuncional,
portanto abusiva®.

" Op. Cit. JORDAO, p.69.
% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2005.

¥ NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-f¢, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

%2 Tradugdo de livre do original: “Implicitement, parce que ce criére englobe, dans as généralité, tous
les criteres précédents tirés de ['intention de nuire, de la faute ou du défaut d’intérét: il est évident que
lintention de nuire, par exemple, ne cadre pas avec [’espirit d’'um droit quelconque, qu’élle ne peut
pas prétendre a colorer socialment les actes que nous accomplissons en exer¢ant no droits, elle est
par elle méme et intrinsécament antisociale, antfonctionelle, donc abusive” (JOSSERAND, Louis. De
I’abus des droits. Paris: Dalloz, 1927, p.387).



Nao a toa, foi a partir das diversas criticas relacionadas a maxima defendida por

Marcel Planiol que surgiram as primeiras correntes afirmativistas, na busca pela consagragdo
. .. . .. - . . 83
da teoria do abuso do direito, resultando, posteriormente, na positivacao do instituto™".

De fato, ndo faltaram manifesta¢des nesse sentido, entre as quais se destacaram
diversos fundamentos tendentes a conformacao da teoria do abuso do direito. Dentre estes,
destaque para o argumento da equiparacao do referido instituto ao principio geral de
interpretagdo das normas juridicas™, e caracterizagdo do abuso do direito como um
instrumento capaz de adaptar a norma a realidade social, além da capacidade de fixag¢ao das
medidas de acordo com os proprios costumes de uma sociedade™.

Entretanto, neste espago sera priorizada a corrente teérica erguida por Louis
Josserand, por se entender ser a que se destacou de maneira mais completa e o que a fez
merecer a adjetivagdo como a “teoria tradicional do abuso do direito”™.

Na visdo do jurista francés, o titular de qualquer direito pode utilizar-se de suas
prerrogativas individuais, desde que elas ndo contrarie os interesses da sociedade, coletiva e
individualmente considerada.

E merecido o destaque conferido ao trabalho de Louis Josserand, principalmente
por que a critica de Marcel Planiol encontrou maior e exaltada resposta na reflexao
manifestada pelo pensador francés, pois, em sua visdo, o verdadeiro critério de abuso do
direito deve ser observado no desvio da sua finalidade ou fungio social. E também o que
concordam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ao sinalizarem que o grande
contributo de sua concepcao foi assinalar as bases estruturais do abuso de direito, quais sejam,
a titularidade de um direito subjetivo, a sua utiliza¢do nos limites objetivos que lhe sdo
tracados em lei, com respeito a letra da norma, e a confrontagdo do elemento subjetivo com a
fungio do fim do direito em causa®’.

% MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941.

% De acordo com este fundamento, o abuso do direito consiste ndo s6 num problema de interpretagio
da norma juridica, vendo nele aquilo que torna possivel a adaptagdo do direito positivo a realidade
social. [...]. A necessidade da teoria do abuso do direito se deveria, assim, a generalidade e abstragdo
das normas juridicas que ocasionariam, na sua aplicacao as situagdes concretas da vida, injusticas e
iniquidades; a utilidade da teoria do abuso do direito seria, pois, a de evitar essas solugdes, quando elas
fossem gravemente chocantes para o sentimento juridico dominante” (CARVALHO NETO, Inacio de.
Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2005, p.51).

¥ LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

8 JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.



Analisa-se, conclusivamente, que a identificagdo do abuso do direito pode
perfeitamente se inspirar no momento que o sujeito excede os limites do exercicio do seu
direito, mesmo sendo deste seu legitimo detentor. A ideia ¢ salutar, tendo em vista que a
discussdo acerca do ato abusivo no plano fatico revela uma preocupacgdo do doutrinador e do
operador do direito em limitar o exercicio do direito subjetivo, evitando com isso o
desvirtuamento da finalidade proposta pelo ordenamento. Verifica-se, desde logo, que a
caracteriza¢do do ato abusivo encontra-se diretamente ligada ao estabelecimento de limites ao
exercicio dos direitos subjetivos, sujeitando-se aquele que ultrapassa-los as sangdes civis
correspondentes, por ingressar no pano da antijuridicidade.

Por fim, ainda ha espago para o destaque insistente e acertado de Silvio
Rodrigues, que bem analisa o conflito entre as correntes que procuraram conformar a teoria
do abuso do direito e acredita que a teoria, de fato, teria atingido o seu pleno desenvolvimento
com base na concepg¢ao de Louis Josserand, que sustentava que os direitos sdo conferidos aos
homens para serem usados da forma que melhor acomode o interesse coletivo, “obedecendo a
sua finalidade, segundo o espirito da instituicio”™.

Na realidade, diversas influéncias tedricas cercaram o instituto do abuso do
direito, o que resultou na busca incessante da construcao cientifica do instituto “no cerne do
direito subjetivo, procurando identifica-lo como resultado de uma contradi¢do com um dos
elementos valorativos do proprio direito™®.

Com efeito, todas as teorias a favor do instituto buscaram, cada qual de sua
forma, justificar o instituto do abuso do direito. Considerou-se, nessa esteira, que a razao
legitima do sujeito titular de determinado direito subjetivo desaparece em razao do carater
imoral da inten¢do desse agente, ou ainda quando se percebe que houve deturpagdo dos fins
éticos, sociais e econdomicos esperados nos diversos ordenamentos mundo afora.

De toda sorte, a importancia dos detalhes trazidos pelas mais variadas correntes e
doutrinas pode ser vista a partir da combinagdo das mesmas ao longo da trajetoria de
construgdo e evolucdo, até o alcance da marcante consagragao da teoria do abuso do direito.

2.1.4 As teorias subjetiva, objetiva e mista

Considerar a consisténcia ou inconsisténcia légica da expressao abuso do direito
ainda ¢ assunto controvertido, razdo por que se faz sempre oportuna a referéncia as correntes
teoricas que nitidamente influenciaram no processo evolutivo da teoria correspondente.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.314.

¥ CARPENA, Heloisa. Abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagio de direitos na ética civil-
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Cédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 379.



Com efeito, as criticas langadas pelos juristas que tentaram nega-la em muito
contribuiram para a posterior afirmacao de sua esséncia e deram-lhe fortes subsidios para que
fossem delineados os seus exatos contornos por aqueles que insistiam em afirma-la, sem
olvidar a sua importancia na imposi¢ao de limites ao exercicio de qualquer direito.

Na li¢do de Luis Guilherme Loureiro, “o abuso do direito, portanto, representa
um marco na histdria juridica, uma vez que determina o ocaso do conceito tradicional de
direito subjetivo™™.

O fato ¢ que se fez presente e incontestavel a participacdo da teoria do abuso do
direito na operacionalizacdo da solucdo de interesses em conflito, em especial nos paises onde
prevaleceu a tradigio juridica romanistica’’. Ndo 4 toa, algumas formula¢des marcaram a
trajetoria evolutiva da teoria do abuso do direito, a ponto de servirem, posteriormente, como
critérios seguros para configuracio do ato abusivo’”. De um lado, desponta a teoria subjetiva a
partir da qual se identificava o abuso do direito mediante investigacao da inten¢ao do agente
ou identificagdo da sua conduta culposa.

Ao definir a teoria subjetiva como identificadora do exercicio abusivo do direito
com a unica inten¢do de provocar danos a terceiros, Fabio Ulhda Coelho assevera que “os
limites ao exercicio do direito sdo fixados pela intengdo do titular, que nao pode ser sendo a
de satisfazer interesse legitimo; o abuso se caracteriza pela emulagdo, pela vontade de
prejudicar™”.

Também nessa linha, Inécio de Carvalho Neto ensina que, de acordo com essa
teoria, que tem raizes na doutrina da emulagdo, trés sdo os elementos do abuso do direito:
“exercicio de um direito, intengio de prejudicar e inexisténcia de interesse econdmico™*.

Em um retorno a concepg¢ao da teoria subjetiva do abuso do direito a sua
utilidade criteriosa de configuragdo de um ato abusivo, Luis Guilherme Loureiro ensina que
“esse critério admite uma subdivisdo em trés categorias: a que se refere a inten¢do dolosa do

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil: teoria geral e contratos em
espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p.94.

’l COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

92 «A partir do processo de urbanizagdo e industrializagdo, os tribunais franceses passaram a se ocupar
ndo sé de situagdes em que o direito era exercido com o manifesto propoésito de prejudicar, sem
utilidade propria, como também das hipoteses de exerccicio anti-social do direito previsto em lei.
Tanto a vertente subjetivista, caudataria da teoria da aemulatio, desenvolvida no direito romano e no
direito medieval, como a vertente objetivista, inspirada nas concepgdes de solidariedade social,
vigentes no século XIX, buscam no artigo 1382 do Cdédigo Civil francés o seu fundamento legal”
(SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.25).

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.1. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p.363.

* CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2005, p.59.



agente, o que vincula o abuso ao exercicio culposo ou negligente dos direitos, e o que exige
que exista um exercicio sem utilidade ou interesse do direito™”. Segundo o autor, diversas
legislacdes adotaram a férmula subjetiva de identificacdo do abuso do direito, a exemplo do
Cddigo Civil mexicano, o qual condiciona a determinagdo do dever de indenizar a
demonstra¢do da dupla exigéncia da tese subjetivista: inten¢ao de causar o dano e ndo ter
havido qualquer proveito proprio.

Em termos praticos, sugere o critério subjetivo, com base na teoria anterior que o
nomina, que ha abuso do direito quando o titular exerce o seu direito sem que isso lhe traga
qualquer proveito préprio, ou seja, com a Unica inten¢do de prejudicar.

Entretanto, a medida que a nog@o de abuso do direito foi se distanciando da
nog¢ao de ato emulativo, contrariando a tese subjetiva, eis que desponta a teoria objetiva como
uma solu¢ao para o método intrinseco amplamente adotado pelo ordenamento, conforme se
verifica na licdo de Anderson Schereiber:

a intencdo de prejudicar ja ndo servia mais de fundamento exclusivo a
coibigd@o de todas as hipoteses de ato abusivo. Doutrina e jurisprudéncia
empenharam-se na busca de critérios menos intimistas. A figura foi remetida
a protegdo aos bons costumes ou ao conteudo moral do direito. Outras vezes,
perdeu-se em referéncias mais etéreas aos principios do direito natural ou ao
espirito do ordenamento juridico®.

Ainda segundo o autor, conseguiu-se, finalmente, certo consenso em torno da
associacao do abuso do direito ao proprio conceito de direito subjetivo, e da “definicao do ato
abusivo como aquele que supera os limites ou os fins econdmicos e sociais do direito
subjetivo exercido™’.

A teoria objetiva, por seu turno, ndo interessa se o titular de um direito o exerce
com ou sem proveito proprio, tampouco se existe da parte dele uma intencao de prejudicar
terceiro a partir da pratica daquele ato. Prescinde, portanto, do elemento culpa para

configuracdo do ato abusivo. Nas palavras de Inacio de Carvalho Neto, “para as teorias

% Merece registro a explicagdo de Luis Guilherme Loureiro: “esses critérios subjetivos se fundam no
principio de que toda responsabilidade deve ser imputavel e, portanto, atribuivel ao agente por dolo
(malitis hominum non est indulgendum) ou por culpa, ja que a pessoa deve sempre agir com o dever de
cuidado e com diligéncia. [...]. Para parte da doutrina, este critério de ‘intengdo de prejudicar’ é
considerado como férmula incompleta para caracterizar o ato abusivo. Josserand afirma que o critério
subjetivo representa para a teoria do abuso do direito uma primeira etapa, que foi posteriormente
aperfeicoada gragas a utilizacdo de outros critérios mais amplos e fecundos. Para o jurista francés, a
pedra do toque da teoria do abuso do direito ndo esta na inten¢do de danar, mas na falta de motivo
legitimo para o exercicio do direito” (LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo
Civil: teoria geral e contratos em espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p.96).

% SCHEREIBER, Anderson. A proibi¢io de comportamento contraditério. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.110.

*7 Ibidem, p.111-112.



objetivas, o abuso do direito ¢ consequéncia, pura e simplesmente, do exercicio anormal do
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direito, sem indagacao da inten¢do do agente™ .
Ou seja, de acordo com o que informa a teoria objetiva, configura-se abuso o
exercicio do direito sem a devida observancia de sua finalidade econdmica e social.

Dessa forma, passa a ser considerada como completamente desnecessaria a
investigacdo do elemento psicoldgico ou meramente emulativo, restando patente o abuso
quando o ato for exercido de forma contréria aos limites sociais € econdmicos. A teoria
objetiva também ¢ conhecida como teoria finalista ou funcional, j& que no exercicio do direito
se deve buscar respeitar sua finalidade ou fungao.

Com propriedade, Pedro Baptista Martins enfrenta a distin¢do entre as teorias
subjetiva e objetiva, levando em conta os critérios de interpretacdo para identificacdo do
abuso do direito. Em verdade, segundo ele, a teoria subjetiva inverte os principios em que se
funda o método cientifico de interpretacao, de tal modo que, ao invés de partir do ato exterior
para qualificar a intencdo e a vontade do agente, parte da intengdo e da vontade para a
qualificacdo do ato exterior. O autor também explica que o “método subjetivo, partindo da
investigacdo da vontade para qualificar o exterior, impossibilita a prova do abuso,
transformando-o em um conceito meramente psicoldgico”, enquanto o método objetivo,
contrariamente, “faz decorrer a intengdo do prdoprio ato danoso, das proprias circunstancias
em que foi praticada, isto €, de elementos materiais, de dados concretos, suscetiveis de uma
demonstragio imediata™”

Assim, na contramao da teoria subjetiva, a tese objetiva revela um novo
elemento do ato abusivo, qual seja a sua causa'®, o que acrescenta ao tradicional conceito de
direito subjetivo um carater de funcionalidade, j4 que uma eventual abusividade em seu
exercicio reflete um desvirtuamento da finalidade econdmica e social. Nada mais claro,
portanto, quando Pedro Baptista Martins afirma que, na l6gica da teoria objetiva, os

. N . ~ ;. ~ s . 101
elementos da circunstincia sdo suscetiveis de uma demonstragio imediata''.

% CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2005, p.59.

% MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, 123-124.

' LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil: teoria geral e contratos em
espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004.

%' Na opinifio de Orlando Gomes, a configuragdo de um ato abusivo depende do critério que se adote,
seja ele objetivo, seja ele subjetivo. Em verdade, segundo ele, “essas divergéncias dificultam a
caracterizacdo do abuso o do direito” (GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.121), e completa: “a concepcao do abuso do direito é construgdo
doutrinaria tendente a tornar flexivel a aplicacdo das normas juridicas inspiradas numa filosofia que
deixou de corresponder as aspiragdes sociais de sua atualidade. Trata-se de um conceito amortecedor.
Sua func¢ao precipua ¢ aliviar os choques freqiientes entre a lei e a realidade. No fundo, técnica de
reanimag¢ao de uma ordem juridica agonizante, formula elastica para reprimir toda acdo discrepante de
novo sentido que se empresta ao comportamento social” (Ibidem, p.119).



Diante desse paradigma, a terceira teoria surge com base na constata¢do de que
as duas primeiras preenchem pontos positivos e pontos negativos, sendo que a primeira erra
em manter os resquicios de uma concepg¢do antiga — construida na era da proibi¢@o dos atos
emulativos -, e a segunda em provocar uma dissociagdo completa do ato abusivo ao elemento
subjetivo.

A par disso, a critica de Everardo da Cunha Luna tem lugar quando considera
que “a tendéncia de conceber, objetivamente, o abuso do direito origina-se das doutrinas que
querem, a todo transe, fazer o divorcio entre o direito e a moral”'%%. E neste passo que se
destacam aqueles que sustentam a teoria mista, segundo a qual devem ser levados em conta os
dois fatores sustentados pelas duas primeiras: o subjetivo e o objetivo'”.

A teoria mista aponta o nome de Jorge Americano como um dos seus maiores
expoentes. A sugestio € que se analise, objetivamente, a inten¢do do agente, de acordo com o
que socialmente se espera que da conduta de um homem médio e, concluindo pela
anormalidade no exercicio do direito, conclua-se pela obrigagdo de ressarcir o prejuizo
causado. Nas suas palavras:

coordenado os elementos colhidos na observagao de diversas hyphoteses,

podemos reuni-los nos seguintes requisitos, pela co-existéncia dos quaes se

caracteriza o abuso: a) limita¢ao ao exercicio de direito; b) auséncia de

utilidade que legitime o interesse; c) lesdo que ndo resulte forgosamente da

natureza do direito exercido'".

Segundo o autor em referéncia, portanto, deve-se evitar o radicalismo, seja qual

for o critério utilizado, guardando, assim, a vantagem da teoria mista, que autoriza a andlise
objetiva do elemento subjetivo.

Em verdade, a combinagdo do fator psicoldgico com o critério objetivo,
inevitavelmente, vem alargar por demais o rol de requisitos necessarios a configuragao do ato
abusivo, na medida em que passam a compor a teoria correspondente os seguintes elementos:
a culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia), a inten¢do de prejudicar e, ainda, o exercicio
irregular do direito (contrario a fun¢ao socioecondmica ou regra moral). A proposito, merece
registro a critica de Luis Guilherme Loureiro, que revela sua nitida predile¢do pelo critério
desenvolvido a partir da teoria objetiva:

a0 nosso ver, o critério finalista ou funcional ja engloba o critério subjetivo.
O exercicio egoistico de um direito, com o s6 fim de danar, necessariamente
viola as finalidades econdmicas e sociais para as quais o direito foi criado,

192 LUNA, Everardo Cunha da. Abuso do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.89-90.
% MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relaciio de emprego. Sio Paulo: LTr, 2004.

1% AMERICANO, Jorge. Do abuso do direito no exercicio da demanda. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva &
CIA Editores, 1932, p.35.



contraria a boa-fé e os bons costumes que devem pautar toda conduta

humana'®.

Em termos praticos, ¢ facil antecipar que a conduta do juiz passaria a ser
alternativa, vez que este, quando em sua analise sobre o caso em concreto, poderia optar pelo
descarte da investigacao do elemento subjetivo, passando a examinar se o exercicio do direito
estaria contrariando ou ndo a fungao socioecondmica exigida pelo ordenamento. Por outro
lado, também poderia optar pelo inverso, insistindo que fosse demonstrado o elemento
intencional presente na conduta do agente. Pior seria, ainda, se o magistrado optasse pela
comprovagdo de ambos os fatores, situagdo na qual, sem sombra de duvida, prejudicaria a
propria vitima, a quem caberia a obriga¢do de comprovar o que havia alegado.

De fato, ndo pode ser esta a postura do ordenamento. Caso contrario, haveria
uma lamentével regressdo do Direito aos tempos remotos da Idade Média, quando o
absolutismo dos direitos subjetivos colocava a vitimas dos atos emulativos na incomoda
posicdo de conformagdo a sua realidade.

2.1.5 O Abuso do Direito no ordenamento brasileiro

Sabe-se que a trajetoria historica de consagragdo da teoria do abuso do direito no
ordenamento brasileiro deu-se de forma um tanto quanto diversa da observada na Europa nos
idos dos séculos XIX e XX.

Antecipa-se, em primeira analise, que o instituto ndo mereceu destaque expresso
no texto do Codigo Civil brasileiro de 1916, tendo sido apenas lembrado em uma timida
mengao na se¢do destinada a proibi¢do dos atos irregulares.

Diz-se timida por que, a despeito da auséncia de expressa codificacdo, os
civilistas contemporaneos encontravam a sua referéncia a partir da interpretacao a contrario
sensu, do inciso I do artigo 160 do referido diploma legal, que assim determinava: “nao
constitui atos ilicitos aqueles praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.

Fébio Ulhoa Coelho, citando Clévis Bevilaqua, ensina que “o argumento era de
que, ao circunscrever a licitude ao exercicio regular, a norma tomava por ilicito o exercicio
irregular”'®. Ou seja, cabia a interpretacio, a partir do dispositivo citado, de que os atos que
fossem praticados em dissonancia com aquelas regras expressas poderiam ser enquadrados

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil: teoria geral e contratos em
espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p.98.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.363.



como atos abusivos e passiveis de indenizagdo por parte do agente que praticou conduta
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abusiva, bastando, para tanto, que estes produzissem danos a outrem .

Somem-se a estas as consideragdes de Pedro Baptista Martins, que considera que
“se ndo se constituem atos ilicitos os praticados no exercicio regular de um direito
reconhecido, a eiva inquina, de certo, os atos realizados em virtude de exercicio irregular
desse direito™*.

Em que pese ter sido necessaria uma interpretagdo inversa do inciso I do artigo
160 do diploma civil de 1916, tao logo a ideia foi amplamente aceita naquele contexto, de
modo que ndo demorou a ser utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, que ja
ensaiavam a equiparacio do abuso do direito como uma espécie de principio geral'®.

Dificil tarefa seria a de superar o ideal conservador cotidianamente ligado ao
exercicio de um direito subjetivo como algo ilimitado e absoluto. Em verdade, havia uma
espécie de temor em aplicar a teoria do abuso do direito, tendo em vista a dificuldade de sua
aplicagdo no caso concreto''”.

Adicione-se ao contexto do Codigo Civil de 1916 o fato de que ainda prevalecia
a teoria subjetiva, notadamente ligada a tradi¢do romana de proibicdo dos atos emulativos,
com raras exce¢des. Portanto, somada a auséncia de previsdo expressa da teoria do abuso do
direito, também se destacava a exigéncia do elemento subjetivo intencional do agente como
critério identificador do ato abusivo.

Ainda assim, a obligiiidade da mengao ao instituto do abuso do direito
visualizada no Codigo Civil de 1916 também influenciou outros diplomas do ordenamento
brasileiro. O Codigo Penal que, no seu artigo 19, prevé o estrito cumprimento do dever legal
como causa de exclusdo de antijuridicidade e o Codigo de Processo Civil que, prevé no
paragrafo unico do artigo 3° que “o abuso do direito verificar-se-4, por igual, no exercicio dos
meios de defesa, quando o réu opuser, maliciosamente, resisténcia injustificada ao andamento

"7 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

% MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.140.

1% Brunela Vieira de Vicenzi vai mais além e antecipa que a aplicacio da teoria do abuso do direito
adentrou no ordenamento brasileiro “em varios ramos do direito, o que acontece com as figuras do
abuso do poder econdmico e a concorréncia desleal, as relagoes de vizinhanga, as praticas e clausulas
abusivas contra o consumidor, o abuso de posicdes juridicas processuais e o dano processual, os
crimes cometidos com abuso de poder, o peculato e o abuso de autoridade” (VICENZI, Brunela Viera
de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.151).

"9 UNA, Everardo Cunha da. Abuso do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988.



do processo” e, também, nos artigos 14 e 17, ao estabelecer que o principio da boa-fé deve
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nortear o exercicio do direito de provas e defesa conferido as partes’ .

Mas foi no Codigo de Defesa do Consumidor, lei 8.078 de 1990, que primeiro se
fez referéncia ao instituto do abuso do direito no campo do direito privado, assegurando como
direito basico do consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra as praticas e cldusulas abusivas. Ademais, também
garante outras garantias processuais que visam favorecer a posi¢do do consumidor contra a
pratica de atos abusivos, tais como a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ¢ a
possibilidade de qualquer consumidor poder requerer ao Ministério Publico o ajuizamento de
acdo de declaragao de nulidade de clausula contratual em combate a qualquer ato abusivo que
comprometa o equilibrio do contrato de consumo.

O Codigo Civil brasileiro de 2002, por sua vez, foi marcantemente influenciado
pelo Direito Europeu e, principalmente, pelo Codigo Civil portugués, no caso especifico, na
letra do seu artigo 334''%. Eis que, finalmente, a partir da leitura do artigo 187, tornou-se
possivel identificar a presenca do instituto no ordenamento juridico brasileiro: “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A repercussdo da mais nova imposic¢ao juridica ao exercicio abusivo dos direitos
ndo demorou a alcangar outros debates. A propdsito, Nelson Rosenvald: infere que “o
constante revigoramento da teoria do abuso de direito sera conseqiiéncia da diuturna
harmonizagdo dos referidos principios”, a exemplo da dignidade humana. Segundo este autor,
“nao podemos mais repetir impunemente o brocardo ‘tudo que ndo ¢ proibido, ¢ permitido’, ja
que “atualmente, nem tudo que nao ¢ proibido é permitido, pois no perimetro que separa a
afirmacio reside o abusivo™' .

De fato, fica claro que o legislador civil optou pela aproximacao de alguns
institutos até entao afastados: de um lado, a positivagdo da teoria do abuso do direito
representou direta e imediata conexdo com a teoria da responsabilidade civil (como ja faziam,
antigamente, os tribunais franceses no fim do século XIX e inicio do século XX); e, de outro
lado, 0 novo diploma civil também algou o principio da boa-fé a qualidade de limite ao
exercicio abusivo.

Portanto, ao reascender tantas discussdes doutrinarias acerca do assunto, o tema
afeto ao abuso do direito e a necessidade de protecao das relagdes juridicas entrou na ordem

"'SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

12 Assim dispde o artigo 334 do Codigo Civil portugués: “Abuso do direito. E ilegitimo o exercicio de
um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

'35 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.125.



do dia dos debates académicos e, de fato, foi enorme a producao cientifica neste campo.
Assim, a necessidade de fixagdo de limites ao exercicio dos direitos subjetivos, bem como a
definicdo quanto a natureza juridica do abuso do direito e sua efetiva aplicagdo no caso
concreto, sdo assuntos que ainda merecem atengao.

2.2 NATUREZA JURIDICA DO ABUSO DO DIREITO

Como se ndo bastassem as diversas correntes tedricas que cercaram a construgao
da teoria do abuso do direito apos o advento do Cddigo Civil de 2002, que inseriu o instituto
no capitulo dos atos ilicitos, a doutrina brasileira também insurgiu na divergéncia acerca da
natureza juridica do abuso do direito.

Mais que a discussao, ¢ de enorme relevancia o alcance de uma defini¢ao
satisfatoria nesse sentido, haja vista que, a partir desta projecao, serd possivel uma efetiva
compreensao da participacao do abuso do direito no ordenamento juridico brasileiro e, por via
de consequéncia, uma correta definicdo da modalidade de responsabilidade civil por abuso do
direito.

Enorme cinzania existe na doutrina brasileira, conforme adiante sera
demonstrado, quando o assunto se refere ao abuso do direito''*: restaria este instituto
equiparado ao ato ilicito ou 0 mesmo estaria enquadrado como uma categoria juridica
autonoma?

De certa forma, ha que se registrar que tal discussdo remete a influéncia que as
correntes tedricas debatidas ao longo do século XX em muito contribuiram para o impasse
que agora se apresenta. Especialmente a celeuma havida entre as teorias subjetiva e objetiva,
ambas produtos das correntes professadas pelos célebres juristas franceses que se dedicaram
ao estudo da teoria do abuso do direito, evidenciam a dificil tarefa de encontrar a verdadeira
colocaco juridica do instituto no ordenamento vigente''”.

Nao ha como negar a importancia conquistada pela teoria do abuso do direito no
texto do atual Codigo Civil brasileiro, ao transcrever, no artigo 187, quase a totalidade da

1% Segundo informa Luis Guilherme Loureiro, “trés sdo as posi¢cdes doutrindrias sobre a natureza do
abuso do direito: a doutrina que situa a figura no ambito da ilicitude, a que considera o abuso como ato
ilicito e a posicdo que o situa entre o licito e o ilicito” (LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no
novo Coédigo Civil: teoria geral e contratos em espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004.,
p.99). Para efeito da presente pesquisa, preferiu-se tratar da divergéncia resumindo os possiveis
enquadramentos do abuso do direito como uma espécie de ato ilicito ou como categoria juridica
auténoma. Quando oportuno, entretanto, também serdo expostos 0s posicionamentos que se situarem
na zona intermediaria deste debate.

"5 CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sio Paulo: Atlas,
2008.



previsao merecida no Codigo Civil portugués. Por outro lado, € necessario que se compreenda
qual foi a intencao do legislador quando este preferiu inserir o abuso do direito no Titulo
pertinente aos Atos Ilicitos.

Especialmente por esta razao, a maior parte da doutrina equipara o abuso do
direito ao ato ilicito. Segundo esta por¢ao, ambos os institutos adentram no plano da
antijuridicidade e, por conseguinte, revestem-se de ilicitude.

Renan Lotufo''® antecipa a ligio de que esse tratamento conjunto nio causa
prejuizos ao exame da teoria do abuso do direito e a efetiva aplicag@o do instituto. De fato, hé
que se considerar que ndo hd mais qualquer divida quanto a existéncia do abuso do direito, de
modo que a opcao do legislador pela inser¢ao deste topograficamente ao lado dos atos ilicitos
nao pode ser conclusiva a ponto de definir a natureza juridica do instituto como uma espécie
de ato ilicito.

Diante da enorme divergéncia existente entre os pensamentos doutrinarios e a
visualiza¢do de uma linha ténue que os separa, ou mesmo os aproxima, clama-se por uma
conclusdo nesse sentido.

2.2.1 Ato ilicito ou categoria juridica autonoma?

A discussao acerca da natureza juridica do ato abusivo em busca de um critério
exato da sua percepc¢ao no plano fatico das relagdes humanas de todas as ordens requer uma
breve remicao ao conceito de ato ilicito.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho iniciam a discussao analisando
0 ato juridico, cuja defini¢ao da melhor doutrina se ampara na afirmativa de que ¢ toda agao
humana licita, positiva ou negativa, apta a criar, modificar ou extinguir direitos e
obrigagdes''’.

Indo ainda mais além, Rosalice Fidalgo Pinheiro, em anélise a respeito das
transformagdes conceituais do direito subjetivo em face do abuso do direito, expde que se se
encontra no sujeito de direito um homem revestido da condi¢ao de pessoa (que torna sujeito
de direitos e deveres ao vestir a mascara de persona), ainda ndo ¢ suficiente o fator

" LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

""" Entdo, a partir deste conceito, eles ressalvam o seguinte: “entretanto, por vezes, pode a pessoa atuar
contrariamente ao direito, violando as normas juridicas e causando prejuizos a outrem. Neste ultimo
caso, estaremos diante de uma categoria propria, denominada ato ilicito, conceito difundido pelo
Cadigo Civil aleméao, consistente no comportamento humano voluntario, contrario ao direito, e
causador de prejuizo de ordem material ou moral” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: parte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.487).



“liberdade”: ¢ preciso atuar. Segundo a autora, com este intuito, o direito subjetivo teria sido
criado como um instrumento técnico e ideoldgico neste contexto, ao passo que este passaria a
servir de “poder juridico do qual o sujeito de direito aparece como titular, estabelecendo
vinculos juridicos com outros individuos”. Infere ainda, neste particular, que este direito
revela-se, em um primeiro momento, como um instrumento técnico “porque ¢ por meio dele
que o homem pode participar das mais variadas relagdes juridicas delineadas pelas
codifica¢des”, ao passo que, em outra situagdo, consistiria em um instrumento ideologico,
“por que mantém viva a ideia de liberdade de cada um dentro da sociedade, o que implica
vantagens econdmicas™''®.

Ou seja, ao transgredir um dever juridico preexistente através de um ato
consciente, comissivo ou omissivo, o agente transgressor causa prejuizo a outrem, tornando-
se ele o responsavel pelos possiveis danos resultantes daquela conduta ilicita e, portanto,
sujeito a indenizagao.

No conceito de Orlando Gomes, “ato ilicito ¢, assim, agdo ou omissao culposa
com a qual se infringe, direta e imediatamente, um preceito juridico do Direito Privado,
causando-se dano a outrem™'"’.

O artigo 186 do Cdédigo Civil de 2002 define como ilicita a violagdo frontal da
norma por qualquer pessoa que infrinja os seus pressupostos substancialmente identificados
no texto: “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Revela-
se, portanto, de facil constatagdo a incidéncia de uma proibi¢do normativa a pratica de uma
conduta, comissiva ou omissiva, que contrarie os comportamentos sociais esperados e cause
prejuizos a terceiros.

Diversamente, o conceito de abuso do direito infere que alguém pode estar
aparentemente atuando no exercicio de um direito subjetivo (em sentido amplo, como aqui ja
se explicou), mas que passa a interferir manifestamente na esfera de direito de outrem,
causando-lhe prejuizos. Note que aqui nao ha o desrespeito a estrutura normativa em si (como
ocorre no ato ilicito), mas uma ofensa a valoragao de determinada norma quando os elementos
éticos exigidos sdo ignorados pelo individuo que se conduz de maneira abusiva, quais sejam a
fun¢do socioecondmica, a boa-fé e os bons costumes. Sdo estes os limites que separam o
exercicio regular dos direitos subjetivos do ato abusivo, tornando o ato passivel de san¢io. E
o que ensina Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro:

o elemento literal exprime um ambito unificado por parte da previsdo — o
exercicio do direito e seu excesso manifesto perante certos limites por uma
qualificacdo, em epigrafe — o abuso — e pela estatuigdo — a ilegitimidade ou,
melhor dizendo, a proibi¢do; reparte-o, porém, por trés areas atinentes a

'8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacées contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.17.

' GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.438.



previsdo: em causa ficam limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes
ou pelo fim social ou econdomico dos direitos. Do enunciado, por dedugéo,
retira-se que a boa-fé e os bons costumes impdem, ou podem impor, limites
ao exercicio dos direitos e que estes tém, ou podem ter, um fim social e

econdmico o qual, por seu turno, limita também, ou pode limitar, o seu

exercicio'?’.

Reconhece-se que ¢ quando se percebe a laténcia de sensiveis distingdes que
parecem segregar as figuras do abuso do direito do ato ilicito - em meio as semelhancas que
se evidenciam a primeira vista - que se inspiram as mais diversas posi¢des doutrinarias em
debate.

Mesmo sem adentrar na polémica que envolve a discussao sobre a natureza
juridica do abuso do direito, Washington de Barros Monteiro esclarece que, para alguns, o
elemento caracterizador repousa na inten¢ao de prejudicar, enquanto que, para outros, o
critério identificador reside na auséncia de interesse legitimo na acdo, ou seja, algo que
justifique a pratica de determinada conduta, e conclui que “a teoria do abuso do direito se
vincula realmente a pratica de emulagao, que ¢, na frase de Pacchioni, ato realizado sem
vantagem alguma para o titular, com o tnico propdsito de causar dano a outrem'?".

Na opinido de Sérgio Cavalieri Filho, também nao resta duvida de que o abuso
do direito estd definido no Codigo Civil de 2002 como uma espécie do género ato ilicito,
sendo que de forma diferente daquele conceituado em seu artigo 186. Acrescenta, portanto,
que quem pratica-lo, tal como ocorre no ambito dos atos juridicos, ficard também obrigado a
indenizar o terceiro prejudicado, conforme previsto no artigo 927 do Céddigo Civil atual. Ele
conclui, entdo, “estar definitivamente afastado o entendimento doutrinario, embora
minoritario, de que o abuso do direito nio configura ato ilicito” '*2. Segundo ele, a lei diz que
o ¢, embora com caracteristicas proprias e conteudo especial. Importante o registro do autor
em referéncia tendo em vista que, embora expressamente declare a equiparagao do abuso do
direito ao ato ilicito, o mesmo dé indicios de que reconhece a separagdo dos institutos, dando
subsidios a teoria minoritaria:

ndo se trata, aqui, de ofensa frontal a um direito de outrem, nem de violagdo
a uma norma tuteladora de um interesse alheio, como ocorre normalmente
com todo e qualquer ato ilicito; mas do exercicio anormal do direito proprio.
[...]. Outra diferenga entre o ato ilicito previsto no artigo 186 ¢ o do artigo
187 é que apenas o primeiro faz alusdo ao dano. Isso importa dizer que a
ilicitude configuradora do abuso do direito pode ocorrer sem que o

120 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.661.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. 40. ed. Revisado e
atualizado por Ana Cristina de Barros Monteiro. Sao Paulo: 2005, p.335.

22 CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sio Paulo: Atlas,
2008, p.153.



comportamento do agente cause dano a outrem. Nem por isso essa licitude

sera desprovida de sangdo'>.

Nesse raciocinio, ha quem reconheca que esta questdo pode ser resolvida com a
propria conceituagdo de ato ilicito. E o que entende Edilton Meireles ao inferir que também se
encontra o ato ilicito na conduta antijuridica e contraria aos fins socioeconomicos, a boa-fé e
aos bons costumes. Em sequéncia, aproximando o conceito em analise da propria nogao de
abuso do direito, explica o autor que “nao podemos deixar de enquadrar o abuso do direito
como ato ilicito™'**.

Também ¢ o que compreende Francisco Amaral, ao sustentar que o dispositivo
do artigo 186 exprime, em verdade, uma categoria geral do ato ilicito como ato voluntario
(diferente de fato), consistente em um comportamento ativo ou omissivo que, com culpa do
agente, viola direito de outrem, causando-lhe prejuizo. O autor € enfatico ao ensinar que
“também ¢ ato ilicito o abuso de direito™' >, pela propria regra que o dispde, sem enfrentar,
porém, a diferenga quanto a natureza da responsabilidade civil, que ¢ distinta entre os
institutos (subjetiva e objetiva, respectivamente).

Também assevera Caio Mario Pereira da Silva que o legislador de 2002
consagrou o abuso do direito como conceituagdo genérica do ato ilicito na letra do artigo 187,
que oferece os pressupostos da caracterizagdo do abuso do direito. Ou seja, o exercicio deve
ser limitado'*.

Em contrapartida, destacam-se alguns autores que, justamente por que nao
negam a proximidade dos institutos do ato ilicito e do abuso do direito, também ndo aceitam a
reducdo deste a mera ramificagdo daquele.

Com isso concorda Heloisa Carpena ao dedicar-se ao tema. A autora ¢ enfatica
ao diferenciar os institutos do abuso do direito e do ato ilicito na medida em que “o ato
abusivo esta situado no plano da ilicitude, mas com o ato ilicito ndo se confunde, tratando-se
de categoria juridica auténoma™'?’. O seu fundamento se sustenta no limite dos dois institutos
que, ao serem transpostos, configuram o ato ilicito, ou mesmo, o ato abusivo. Ademais,

' Ibidem, p.153.
' MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagio de emprego. Sio Paulo: LTr, 2004, p.24.

12 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.536.
126 PEREIRA, Caio Mério da Silva Pereira. Instituicoes de Direito Civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense,
2008, 675.

27 CARPENA, Heloisa. Abuso do direito no Cédigo de 2002: relativizagio de direitos na 6tica civil-
constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Codigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 381. A autora ainda acrescenta: “a
concepgdo do abuso de direito como espécie de ato ilicito, permita-se insistir, além de obscurecer os
seus contornos, caminha no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo culpa elemento quase
indissociavel do conceito de ilicitude. Trata-se de concepgdo absolutamente anacronica, pois a efetiva
aplicagdo da teoria exige que a aferigdo da abusividade no exercicio de um direito seja objetiva,
revelada no simples confronto entre o ato praticado e os valores tutelados pelo ordenamento civil-
constitucional” (Ibidem, p.382).



explica a autora que o que diferencia estes institutos ¢ o fato de que, no abuso, ndo ha limites
previamente definidos, pois o ato abusivo sera verificado quando houver violagao aos
principios gerais do ordenamento juridico, enquanto que o ato ilicito se mostra sempre
contrario a uma disposic¢ao legal posta, por isso previamente reprovado pelo ordenamento
juridico. Nas suas proprias palavras:

no ato abusivo ndo ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois
estes serdo dados pelos principios que regem o ordenamento, os quais
contém seus valores fundamentais. Por este mesmo motivo pode-se afirmar

que o abuso supde um direito subjetivo licito atribuido a seu titular, que, ao

A e 128
exercé-lo, o torna antijuridico .

Tais li¢des podem ser compreendidas na diferenciagdo do instante em que se
configura o abuso e o ato ilicito, muito embora seja realmente dificil alcancar uma distingao
que segregue definitivamente os dois institutos.

Partindo de uma revisao critica acerca do impasse promovido pela inser¢ao
topografica do abuso do direito no capitulo dos atos ilicitos, Luiz Sérgio Fernandes de Souza,
registra duas das diversas nomenclaturas que este instituto ja mereceu, quais sejam “exercicio
irregular” e “excesso”, entende-se que ndo hd como negar que seu conceito ja pressupde que o
agente estd orientado a agir dentro dos limites objetivos da norma, sob pena de configurar
desvio aos fins econdmicos e sociais dados pela regra geral. Segundo o autor, “¢é neste sentido
que a teoria do abuso do direito ganha autonomia, buscando um nicho proprio, distinto
daquele reservado a teoria dos atos ilicitos™'*’.

Nesse raciocinio, Fernando Cunha de S4 prefere sistematizar esta separagao
considerando o seguinte: se o comportamento do individuo se coadunar com a estrutura
formal do direito subjetivo exercido, bem como com o valor normativo que lhe ¢é inerente, se
estara diante de um exercicio regular do direito; se o comportamento do titular do direito
subjetivo nao se conformar com a estrutura formal de tal direito, se estara diante da
configuracdo da incidéncia de um ato ilicito; se o comportamento do sujeito se conformar
com a estrutura formal do direito subjetivo que se pretende exercer, contrariando, contudo, o
sentido normativo interno de tal direito, sera o caso de abuso do direito",

Vale o destaque do entendimento de Luis Alberto Warat, haja vista que, segundo
ele, a discussdo acerca da natureza do abuso do direito reside, primordialmente, na
necessidade de superacio do proprio conceito do instituto'*'. Segundo ele, “el abuso del

128 Tbidem, p.380.
12 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. Abuso de direito processual: uma teoria pragmatica. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.72.

130 S A, Fernando Cunha de. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1999, p.22.

131« , . ., o . -
han quedado asi involucradas em esta formulacion las principales concepciones tradicionales

que consideraban a la figura del abuso a través de una especial actitud paradisiaca, ya sea como una
limitacion del derecho subjetivo e como una fuente de responsabilidad civil o finalmente como
instrumento de una mayor humanizacion, socializacion o moralizacion” (WARAT, Luis Alberto.
Abuso del derecho y lagunas de la ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1969, p.42).



derecho puede ser asi descripto como el acto licito a nivel juridico, pero que el juez
considera que debe ser alterado en su ejercicio en virtud de una prohibicion emergente de las
reglas de accion con plena vigencia social”™.

O jurista baiano Orlando Gomes, através da atualiza¢do do professor Edvaldo
Brito, admite que houve equivoco por parte do legislador de 2002, que incluiu a categoria do
abuso do direito no conceito de ato ilicito, mas que ndo resultou em grandes prejuizos, apesar
de se tratarem de conceitos inconfundiveis:

o abuso de direito ¢, para alguns, ato ilicito. Provém o equivoco da
consideracdo, hoje ultrapassada, de que se sujeitam a mesma sangao.
Diferem substancialmente. No ato ilicito, o agente infringe a lei
frontalmente. No abuso de direito, viola o principio geral de que os direitos
devem ser exercidos com certos limites, a fim de que seja atingida a
finalidade, em vista da qual se conferem e tutelam, apesar de serem

inconfundiveis, o novo texto do Coédigo Civil, de 2002, definiu o abuso de

direito como sendo modalidade de ato ilicito'>.

Nesse particular, acrescenta Silvio Rodrigues a afirmacao de que ja ndo merece
mais tanta aten¢do a velha maxima do brocardo romano, segundo o qual neminem laedit qui

. . 134
SUuo jure utitur

(2003, p.320), ou seja, nao causa dano a outrem quem utiliza o seu direito de
forma normal. Em sua opinido, ndo mais se releva a assertiva de que nao constituem,
igualmente, atos ilicitos aqueles decorrentes do exercicio normal de um direito. E nesse ponto
que o jurista admite a existéncia do abuso do direito como um instituto distinto do ato ilicito,
e afirma que as faculdades sdo conferidas ao homem tao somente para a satisfacao dos seus
interesses. Ou seja, “se ha interesse legitimo, ndo ha o abuso ¢ o titular pode responder,
vitoriosamente, a vitima lesada por seu ato, feci sed jure feci. Se tal interesse nao se apresenta,

0 ato é abusivo”'’,

Com efeito, outros autores ainda conseguem enxergar certa proximidade entre os
institutos do abuso do direito e do ato ilicito, sem lhes retirar sua autonomia tedrica e
dogmatica. Se uma parte da doutrina ainda insiste na sua equiparagao ao ato ilicito, caminha
por fora a consideravel por¢ao de autores que lhe da subsidios suficientes para, ainda assim,
atribuir a natureza juridica do abuso do direito a qualidade de categoria juridica autonoma.

Luis Guilherme Loureiro rende-se a opinido da doutrina que considera o abuso
do direito como uma espécie do ato ilicito, considerando que a lei assim o prevé. Portanto, a
violagao da norma que o indica implicaria igualmente na antijuridicidade do ato. O autor, por
sua vez, reconhece tratar-se de uma conduta que, sustentando-se na garantia de um direito
subjetivo, se converte em anti-social ao extrapolar os limites de seu exercicio, gerando o

2 Ibidem, p.69.
133 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, 123.
3% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Contratos. 30. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p.320.

3 Ibidem, p.321.



dever de reparagao por eventuais danos. Segundo ele, “o anti-social ¢ o irregular, o anormal, o
P . . . e - 2136
ato contrério a boa-fé e aos bons costumes. H4, assim, um ato ilicito generis”

Ainda que brevemente, Maria Helena Diniz também se posiciona sobre o
assunto. Segundo ela, pode-se enxergar a distingdo do abuso do direito em relagdo ao ato
ilicito, qualificando este tltimo como uma categoria de antijuridicidade sui generis. Segundo
ela, no abuso, “ndo hé violagdo dos limites objetivos da norma, mas tdo somente um desvio
aos fins econdmicos a que ela visa atingir”'*’,

Vale o registro da originalidade de Pedro Batista Martins, que se refere ao abuso
do direito n3o como uma categoria juridica a parte, mas sim como um fendmeno social,
resumindo-o a uma simples modalidade especial de ato ilicito'*®. E acrescenta que “o ato que
¢ ilicito ante o direito positivo em vigor, torna-se licito quando apreciado a luz dos principios
gerais, em constante e permanente mutagio”°. Em verdade, ndo ha como acompanhar esta
posi¢do, data maxima vénia, por ser reducionista e contraditéria neste particular.

Mais modernamente, Eduardo Jordao reconhece a separagao dos institutos na
afirmacdo de que a culpa e o dano sdo elementos acidentais na configuracdo de um ato ilicito
e que “h4 ilicitos sem culpa e ilicitos sem dano”'*’. Do mesmo modo, ¢ com certa razio, o
autor ainda reconhece a preocupacao dos juristas que teimam em negar o carater ilicito do
abuso por temerem a perda da autonomia dogmaética de um instituto tdo relevante para o
controle e a manutencao do equilibrio do ordenamento. Nesse particular, o autor afirma que
este ¢ um “problema que pode ser contornado sem violar a ldgica: basta considerar o abuso do
direito como uma espécie diferenciada do género ato ilicito. Mantém-se a coeréncia e
autonomia do abuso de direito. Haveria, assim, os ilicitos abusivos e os ilicitos ndo
abusivos™'*'.

A opinido de Nelson Rosenvald também se enquadra na posigado intermediaria,
na medida em que ele afirma que “o legislador qualificou o abuso do direito como ato ilicito e
concordemos ou nao, ¢ assim que doravante deveremos trata-lo e, de maneira alguma a
referida qualificacdo retira do abuso do direito a sua completa autonomia com relagdo ao ato
ilicito subjetivo, ancorado na culpa™*.

3¢ LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil: teoria geral e contratos em
espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p.99.

37 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 11. ed. Revisada, aumentada e atualizada de acordo
com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005b, p.222.

B8 MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora
Freitas Bastos, 1941, p.93.

9 Ibidem, p.140.
0 JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.99.

! Tbidem, p.102.
2 E complementa, defendendo autonomia do abuso do direito, a despeito da opgio do legislador em
inseri-lo como uma espécie de ato ilicito, ao final, com referéncia ao principio da boa-fé: “no abuso do



Constata-se que a maioria dos autores que entende pela autonomia juridica do
instituto do abuso do direito também teme em separé-lo integralmente da categoria dos atos
ilicitos. Do mesmo modo, ainda aqueles que insistem em equiparar o instituto a qualidade de
ato ilicito ndo negam sua individualizagdo dogmatica por completo.

Em termos praticos, portanto, seria o abuso do direito um instituto
correspondente ao ato ilicito objetivo, sendo que com repercussdes autonomas, distinto
daquela nog¢ao de ato ilicito contemplada secularmente pelo ordenamento em seu sentido
eminentemente subj etivo'®. Assim, sem retirar-lhes as caracteristicas que, de fato,
aproximam ambos os institutos, é preferivel falar em abuso do direito como algo distinto do
ato ilicito, atuando como manifestagao objetiva do ato ilicito.

Com efeito, nada mais razoavel, diante deste impasse, que cogitar a existéncia de
uma ilicitude formal e de uma ilicitude material. E o que sugerem Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, acrescentando a esta ultima suficiente autonomia cientifica, mas com identidade
substancial de consequéncias juridicas. Nas palavras dos autores, “a identidade de efeitos
aproxima as duas modalidades de atos ilicitos, sem que isso prejudique a especial area de
atuacio de cada um, em carater de complementaridade™'*/'*.

Como se nota, o problema relacionado a equiparagao, ou nao, do abuso do
direito ao ato ilicito repousa, basicamente, na discussdo acerca da natureza do valor que foi
contrariado no caso concreto.

Nao ha como negar certa proximidade entre os institutos do abuso do direito e do
ato ilicito. Ora, a partir do momento em que se percebe que uma conduta praticada por um
agente titular de direito legitimo extrapola os limites da boa-fé, da moral e dos bons costumes,

direito, a leitura ¢ diversa. Aqui, alguém aparentemente atua no exercicio de um direito subjetivo. O
agente nao desrespeita a estrutura normativa, mas ofende sua valoracdo. Conduz-se de forma contraria
aos fundamentos materiais da norma, por negligenciar o elemento ético que preside a sua adequagio
ao ordenamento. Em outras palavras, no abuso do direito ndo ha desafio a legalidade estrita de uma
regra, porém a sua propria legitimidade, posto vulnerado o principio que fundamenta e lhe concede
sustentacdo sistematica” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da
boa-fé no Cédigo Civil. Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.123).

'3 E exatamente o que explicam Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, segundo os
quais, tendo em vista as peculiaridades do abuso do direito: “ndo se assemelha ao ato ilicito do CC
186, assim considerado pela lei para fins de reparagdo do dano por ele causado. O ato abusivo pode,
até, ndo causar dano e nem por isso deixa de ser abusivo. A ilicitude do ato cometido com abuso de
direito € de natureza objetiva, aferivel independentemente de dolo ou culpa” (NERY JUNIOR.
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Anotado e Legislacao extravagante. 2. ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.255).

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008, p.515.

> Em verdade, a premissa deste posicionamento ja havia sido antecipada por Fernando Cunha de Sa,
quando em sua andlise 0 mesmo admitia possivel bifurca¢ao do sentido formal e material do ato ilicito
(SA, Fernando Cunha de. Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1999).



causando prejuizos a terceiros, evidencia-se a ilicitude exatamente no momento em que
aquele ato extrapolou da esfera do exercicio regular do direito e passou a causar danos a
outrem. E neste instante que se configura o ato abusivo.

Contudo, embora seja dificil concluir por qualquer diferenciagdo que se possa
fazer entre o abuso do direito e do ato ilicito, esta ndo retira a autonomia dogmatica dos dois
institutos que, de uma maneira geral, provocam efeitos semelhantes, porém ndo idénticos.

Esta discussdo, entretanto, ainda inspira outras consideragdes. Interessa-nos,
sobretudo, aquela que inspira justas reflexdes a respeito da nomenclatura relacionada ao
instituto do abuso do direito. Na introduc¢do deste capitulo, mereceu destaque o porqué da
expressao “abuso do direito”, e ndo “abuso de direito”. Partindo da premissa de que se o
sujeito esta exercendo abusivamente do seu direito subjetivo, violando os limites impostos
pelo proprio ordenamento juridico, ndo ha que se falar em um direito exercido com
irregularidade, mas sim do direito subjetivo que lhe serviu de pretexto para causar danos a
terceiros e a propria coletividade. Visualiza-se, nesse raciocinio, verdadeiro ato abusivo na
presenca incontestavel do dollus mallus, elemento componente do proprio sentido de ato
ilicito. De outro lado, o sentido semantico do abuso de direito ndo favorece a mesma
visualizacdo do elemento em referéncia, mas sim do dol/lus bonus, o que pressupde uma
conduta abusiva, porém sem maldade, movida pela inocéncia, como se o direito exercido com
excesso ndo pertencesse a um titular.

Visualiza-se, nesta correlagdo, o abuso do direito como uma espécie do género
ato ilicito, na medida em que o ato abusivo ndo pode ser visto como um fato acidental que
gera efeitos simplesmente por ultrapassar os limites da boa-fé, dos fins scio-econdmicos e
dos bons costumes. Vale dizer, a despeito de aqui ndo se pretender retornar aos primordios do
seu surgimento, quando, entre os requisitos para configuragao do abuso do direito, exigia-se a
intencao do agente ofensor, ha que se considerar, e com justi¢a, o0 caminho percorrido por este
instituto até a sua efetiva consagracao. Percebe-se que sua equiparagdo como espécie de ato
ilicito também lhe confere autonomia na medida em que a sua importancia ¢ elevada a um
patamar diferenciado como mais um mecanismo de protecao da sociedade e das pessoas
individualmente consideradas.

E como se o ato aparentemente regular, exercido pelo titular do direito subjetivo
correspondente, se revelasse abusivo ao ultrapassar os limites impostos pela ordem juridica.
Configurar-se-ia, nesse instante, um ato em desconformidade com o proprio direito, defendido
por muitos como um ato ficticio, inexistente, fora da esfera do direito.

Interessa, nessa oportunidade, a anotacao dos autores franceses que se dedicam
ao tema e destacam a ampla abrangéncia do abuso do direito, a exemplo dos direitos de
propriedade, dos contratos e de greve:

la theorie de I’abus de droit s’applique a toutes sortes de droits, nottament a
I’exercice Du droit de proprieté immobiliére, des actions em justice et des
voies d’exception, en cas de concurrence déloyale. Elles s’applique aussi en
matiére contractuelle ol les contrats doivent étre executes de bonne foi. Ellle
trouve surtout de fréquentes applications dans le fait de refuser sans motif de



conclure un contrat, par exemple la vente ou lee louage d’un meuble ou d’un
immeuble. [...]. Se les droit de gréve est licite, ’abus du droit de greve
consistera a commettre une faute déterminée a son occasion.'*®

A esse respeito, acrescente-se que, com vistas a resolver a questdo da natureza
do abuso do direito, Louis Josserand coloca-o entre a falta (auséncia) de direito e a teoria do
risco'*’. Assim, o ato abusivo enquanto nova e especial categoria de responsabilidade civil
deve-se a preocupagdo psicologica do motivo legitimo, que revela um traco subjetivo. Trata-
se de uma preocupacido tdo marcante para o autor que impede a revelagdo de uma exata
caracteristica que distinga o abuso do direito do ato ilicito'**.

Assim, no instante em que se abusa de um direito sobre o qual ndo se sabe a
quem pertence € o que o legitima, também ndo se reconhece ao certo quais serao os seus
efeitos e quais parametros foram utilizados para a efetiva configuragdo do ato abusivo.
Diversamente, ao abusar do direito, o agente ofensor tem suficiente consciéncia do que esta
fazendo, bem como das consequéncias desta pratica.

Nessa oportunidade, ¢ de se acrescentar que do abuso do direito também se
distinguem outras figuras com tragos semelhantes, mas que com o instituto em comento nao
se confundem, quais sejam, fraude a lei e ato realizado sem direito. Configura-se fraude a lei
quando o individuo realiza, por meios licitos, os fins aos quais ela se destina, porém de forma
adversa a disposi¢do legal'*’. Na sequéncia, configura-se o ato realizado sem direito quando
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se verifica que o sujeito pensa que esta exercendo licitamente um direito que ndo possui = .

14 BOURREL, Edouard; LEROLLE, Michel; REAU, Roger; RONDEPIERRE, Jean. Petit
dictionnaire de droit. Paris: Libraire Dalloz, 1951, p.9. Traducdo livre da autora: “A teoria do abuso
de direito se aplica a todos os tipos de direitos, notadamente no exercicio do direito imobiliario, das
acoes em justica e das vias de excecdo, em caso de concorréncia desleal. Ela se aplica também em
matéria contratual onde os contratos devem ser executados de boa-fé. Ela encontra especialmente
aplicagodes frequentes no caso de recusa sem motivo de conclusdo de contrato, por exemplo a venda ou
aluguel de um moével ou de um imédvel. [...] Se o direito de greve ¢é licito, o abuso de direito de greve
consistird em cometer uma falta determinada a ocasiao” .

147 JOSSERAND, Louis. De I’abus des droits. Paris: Dalloz, 1927.

'8 Alias, segundo Pedro Batista Martins, foi esta razdo por que “Josserand ndo encontrou meios para a
explicacdo satisfatoria desse conflito entre a norma juridica, que legitima o ato, e os principios gerais
do direito, subjacentes a legalidade, que o repelem” (MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do direito e
ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1941, p.139). Com efeito, conforme
explica Rosalice Fidalgo Pinheiro, na tese de Louis Josserand, o ato abusivo é contrario ao direito
objetivo e, como tal, termina por ser identificado como ato ilicito: “a tese de Josserand revela-se como
um momento de transi¢do para determinacdo do ato abusivo, que se despe da exclusividade do critério
subjetivo para alcancar um critério objetivo. Isto quer dizer, o abuso do direito ndo incide apenas na
auséncia de intencao de lesar, mas supera investigacdes desta ordem, verificando-se também no desvio
de finalidade do direito subjetivo” (PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes
contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.101).

149 Segundo Orlando Gomes, tal figura distingue-se do abuso de direito, posto que neste “ocorre
apenas irregularidades no exercicio, da qual resulta dano ou constrangimento para terceiro. Na fraude
a lei, a san¢do ha de ser, necessariamente, a nulidade do ato. No abuso de direito, consiste,



E neste sentido que aqui se guardam todas as opinides que cercam a natureza
juridica do abuso do direito e se respeitam todas as reflexdes tedricas expostas. Mais do que
haver uma contrariedade entre tantas opinides, entendemos que a equiparagdo do abuso a
espécie de ato ilicito ndo exclui a sua autonomia juridica como instituto de irrefutavel
relevancia ndo somente no &mbito do direito privado, mas em todos os ramos do direito.

2.2.2 O exercicio regular dos direitos subjetivos e a fronteira da (i)licitude: criticas e
critérios para configuraciao do ato abusivo

De fato, ndo ha como negar, a partir de uma visao mais abrangente, verdadeira
proximidade do ato ilicito com o abuso do direito, posto que o direito exercido abusivamente
¢ mesmo um ilicito considerado em sentido amplo. Em verdade, deve-se reconhecer a
necessidade de amplia¢do do proprio conceito de ilicito, este que, vez por outra, ¢ identificado
pela doutrina em seu sentido ultrapassado, portanto, incompativel com o que pretendeu o
legislador de 2002 ao ancorar a figura do abuso do direito ao seu lado.

Assim como tudo na vida, o direito também ¢ chamado a participar da
empolgante tarefa de socializacdo e adaptacdo dos seus institutos as mudancgas que se
processam tanto no campo da dogmatica juridica, como no plano fatico. Clama-se, cada vez
mais, pela ampliagdo do conceito de ilicitude no mundo pds-moderno, levando em conta que
o direito necessita promover a prote¢ao a pessoa humana, e nao ao patrimonio.

Interessante a ponderagdo de Rosalice Fidalgo Pinheiro no sentido de que os
juristas da modernidade reconhecem a dificuldade de definir o abuso do direito. Por vezes,
valem-se das construgdes tedricas que apenas reduzem-no ao resultado 16gico da quase
totalidade das estruturas propostas a esse respeito, como se bastasse conceituar o direito como
uma situacdo de auséncia (ou mesmo excesso) do direito ou ilicito civil e, assim, a tarefa
restaria concluida''. Cumpre atentar para o fato de que o sentido de ilicitude também merece
ser acrescentado a esta reflexdo. Na licdo da autora, a ilicitude, materializada no ato ilicito,
ndo deve ser vista apenas como aquilo que contradiz uma norma concreta do ordenamento
juridico, mas que ainda resulta da contradi¢ao com principios gerais que formam a totalidade
do sistema juridico. Alids, ¢ nesse raciocinio que Rosalice Fidalgo Pinheiro também equipara
o abuso do direito a uma espécie de ato ilicito:

principalmente, na obrigagao de indenizar o prejuizo” (GOMES, Orlando. Contratoes. Atualizado por
Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.123).

1300 jurista baiano acrescenta: “ndo se confunde com o abuso do direito, porque, neste, o agente tem
direito que exerce, todavia, de modo irregular, enquanto naquele, exerce, normalmente, direito que nao
tem. Quem age sem direito responde pelo fato, independente de qualquer prejuizo que cause. O
exercicio de direito que ndo cause dano, ainda que mora, abusivo ndo €” (Ibidem, p. 123).

151 Segundo a autora, se assim o fosse, “resolvia-se a questdo do exercicio abusivo do direito, moldado
pela Exegese e pela Pandectistica” (Ibidem, p.110).



deste modo, o ato abusivo ¢ ilicito por transgredir uma norma juridica, que
contém um principio geral que ndo ampara o abuso do direito, ou por

principios de raiz moral que estdo presentes em uma ‘consciéncia juridica
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coletiva’, tais como a boa-fé e os bons costumes .

De certa forma, o legislador infraconstitucional implantou no direito civil um
novo modelo de ilicitude como uma medida de alargamento do revestimento de protecdo a
pessoa, ja que os riscos também aumentaram. Registre-se este exemplo na trajetdria evolutiva
da propria teoria do abuso do direito, na qual se amparam as reflexdes atuais acerca deste
instituto, como demonstracdo acertada de como a aplicacdo pratica de determinado instituto
pode contribuir para sua libertacdo tedrica e, por consequéncia, lhe reservar incontestavel
autonomia juridica, mesmo estando axiologicamente ligado a um conceito basico anterior.

Ademais, o que ha de peculiar no abuso do direito estd na atuagdo do agente em
ultrapassar um limite teleologico que, mesmo inicialmente enquadrado na descri¢ao do
direito, descamba pela violagdo a propria fungdo deste direito. Nota-se que ndo ha como
reduzi-lo a uma simples espécie de ato ilicito. O seu conceito, inclusive, tendo em vista os
principios da eticidade e da socialidade abragados pelo Codigo Civil de 2002, revela-se ainda
mais elaborado do que o ato ilicito propriamente dito.

Na realidade, diante do grande impasse doutrinario acerca do assunto, indaga-se
qual seria, de fato, a repercussao correspondente aos efeitos da equiparacao do abuso do
direito ao ato ilicito ou da verificagdo deste como uma categoria juridica autdbnoma. Supondo
prevalecer a primeira hipdtese, como saber se se trata de abuso do direito ou de ilicito civil, se
o0s requisitos e a solucdo seriam os mesmos? De outra ordem, admitindo a segunda hipotese,
salta aos olhos o questionamento da necessidade de tamanha autonomia, ja que os resultados
da conduta ilicita em nada difeririam da conduta abusiva. Na visdo de Brunela Vieira de
Vicenzi, este impasse so faz dificultar “a tutela imediata e inibitdria do ato abusivo, como
também impdem grande fardo probatorio e desestimulos ao prejudicado™'>’.

Preferimos, no entanto, acompanhar a coerente conclusio de Silvio de Salvo
Venosa, que considera o seguinte:

quer se encare o abuso de direito como extensao do conceito de
responsabilidade civil, quer se encare como falta praticada pelo titular de um
direito, importa saber, do ponto de vista eminentemente pratico, como
devem ser regulados os efeitos do abuso. Resta inerradavel que, sendo o
abuso transgressao, no sentido lato, de um direito, suas conseqiiéncias

deveriam assemelhadas as do ato ilicito'>*.

Admite-se que ambos os institutos desencadeiam efeitos prejudiciais. Entretanto,
¢ a essé€ncia da sua causa que os diferencia. Enquanto no ato ilicito tem-se em vista a
obrigatoriedade de cumprimento de uma norma-regra, posta no artigo 186, sob pena de gerar

32 Ibidem, p.115.
133 VICENZI, Brunela Viera de. A boa-fé no processo civil. Sio Paulo: Atlas, 2003, p.154.

134 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.622.



a obrigacdo de indenizar, no abuso do direito, visualiza-se uma norma-principio, com
contetdo minimo suficiente para abarcar diversas situagdes concretas. Como se pode notar, a
configuracdo do ato ilicito ocorre a partir da violagdo de uma regra posta, objetivada,
causando danos suscetiveis de reparacdo. Ao contrario, no ato abusivo, nota-se ter havido a
violagdo do espirito funcional que caracteriza e limita o exercicio regular de um direito,
bastando ter havido tal manifestacdo para se obter o abuso.

Ademais, como nao poderia deixar de ser, o grande diferencial destes institutos
se da quanto aos critérios para uma correspondente configuragao do ato ilicito e do ato
abusivo. Ja ndo ¢ mais novidade que um dos pressupostos para caracteriza¢do da do ato ilicito
¢ a responsabilidade subjetiva, qual seja a que fundamenta o ato ilicito, a partir da leitura
conjunta dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil patrio. Exige-se, portanto, além dos demais
requisitos que o caracteriza, a investigagdo da culpa do agente que provocou dano a terceiro.
J& no abuso do direito, diversamente, desinteressa a analise do elemento da culpabilidade para
que se configure o ato abusivo e, consequentemente, a providéncia pela reparagdo daquele
ilicito.

Destaque-se, nesta oportunidade, a tese de Leonardo Vieira dos Santos, que
afirma ter havido, em verdade, um grande equivoco na acepg¢ao da teoria objetiva para
configuracdo do ato abusivo, posto que “a intencdo foi a de exigir a existéncia de culpa em
sentido amplo para caracterizacdo do ato abusivo, ao lado dos demais critérios objetivos, da
boa-fé, finalidade social/economica e bons costumes”. Segundo ele, salta aos olhos a teoria
eclética do abuso do direito e que “nada leva a crer que o legislador patrio, ao disciplinar o
abuso de direito, tenha pretendido criar ou adotar uma ideia de ilicitude objetiva™ .

Data maxima venia, nao ha como concordar pela prevaléncia do critério
subjetivo para configuracao do abuso do direito. A compreensdo neste sentido levaria ao
retorno a era medieval, nascedouro da doutrina da aemulatio, quando ainda se exigia a
demonstragdo do elemento volitivo para a efetiva incidéncia da proibi¢cdo dos atos emulativos.

Anota Guilherme Fernandes Neto, citado por Inacio de Carvalho Neto, que
“bizarro seria, como na realidade o é, querer utilizar-se do critério puramente subjetivo, que
foi a base para a construcao da vetusta da aemulatio, para, dela se utilizando, visar solucionar
litigios em nossa era”™' .

Nunca ¢ demais acrescentar a opinido de Everardo da Cunha Luna, que define a
ilicitude como a “relacao de contrariedade entre a conduta do homem e o ordenamento
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juridico” ”’. Esté nela, portanto, a esséncia do abuso do direito, ja que sua abrangéncia ¢ “uma

135 SANTOS, Leonardo Vieira dos. Breves notas sobre a responsabilidade civil por abuso de
direito no Brasil. In: Teses da Faculdade Baiana de Direito. v. 2. Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2010, p.293.

'3 CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso do Direito. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2005, p.59.

ST LUNA, Everardo Cunha da. Abuso do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.55.
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para todo o direito” ~". E bem verdade que a “sua incidéncia, porém, nos varios sistemas de

direito, d4 a ela o colorido peculiar a cada um deles, de modo a nos tornar possivel uma

distin¢do precisa a varias classes do ilicito — civil, penal, administrativo, autbnomos e, entre
. 159

si, independentes™ ™.

Desdobra-se a ilicitude em subjetiva e objetiva, o que leva a constatagdo de que
o primeiro refere-se ao ato ilicito propriamente dito e o segundo a categoria do abuso do
direito, com seus parametros definidos a partir dos limites objetivamente impostos pelo artigo
187 do Cdédigo Civil atual. Inferem Nelson Nery Junior ¢ Ana Maria de Andrade Nery que
“quando ha desobediéncia a esses critérios e ocorre efetivamente o abuso do direito, essa
circunstancia se amolda a figura do conceito legal indeterminado: a ilicitude objetiva do
ato™160/161

Convém registrar que a doutrina moderna reconhece o critério finalistico para
identificacao da pratica abusiva, admitindo, a partir de uma interpretacao teleoldgica do ato,
que bastara que se evidencie um comportamento que exceda manifestamente os limites
econdmico-sociais, da boa-fé e dos bons costumes, para que o ato abusivo seja configurado. A
proposito, nos tribunais franceses, inclusive o da decisdo de Clement Bayard, ja se aplicava o
critério finalista para invocar a no¢do de motivo sério e legitimo em confronto com a fun¢ao
ou espirito do direito'®%.

Anote-se que o critério para sua configuracao foi pacificado pelo Enunciado 37
da Jornada de Direito Civil, trazida pelo Conselho da Justi¢a Federal, que teve como
proposito a interpretagdo dos artigos trazidos no texto do Novo Cédigo Civil e identificar as
principais mudancas em relacdo ao Codigo Civil de 1916. Eis o teor do Enunciado 37: “a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe da culpa, e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico”.

Ora, uma vez configurada a pratica de ato abusivo, importara considerar o
fundamento ético e moral em que reside o instituto, bastando contrarid-lo em circunstancias
danosas contra terceiros para incidir a responsabilidade objetiva do agente causador do
eventual dano causado.

'8 Ibidem, p.55.

% Ibidem, p.55.

' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Ana Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado e legislagio
complementar. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.256.

1! Registre-se, por tiltimo, o desabafo de Pedro Baptista Martins: a consagracio da teoria do abuso do

direito é, portanto, base, expressa, assentando-se a formula numa base puramente objetiva. O
destinatario de um direito subjetivo, que exerce de maneira anormal, desnaturando-lhe os intuitos
econdmicos ou sociais, envolve a sua responsabilidade e sujeita-se a obrigacdo de reparar as
conseqiiéncias de seu ato abusivo. Averiguar a inten¢do do agente, verificar se o dano teria resultado
de culpa sua, ¢ tarefa que deve ser relegada a psicologia” (MARTINS, Pedro Baptista. Abuso do
direito e ato ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 194, p.141-142).

12 JOSSERAND, Louis. De I’abus des droits. Paris: Dalloz, 1927.



Esta ¢ a esséncia do instituto do abuso do direito, util na facilitacdo da prote¢ao
dos direitos de cada individuo isolada ¢ coletivamente.

3 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DA TEORIA GERAL DO CONTRATO

Foram intensas as transformagdes sociais, culturais e econdmicas que a evolugao
dos contratos representou e ainda representa na humanidade. Mais que isso. “O surgimento do
contrato nao se apresenta de forma nitida na histéria, confundindo-se com o surgimento da
propria sociedade humana, desde os grupos sociais mais primitivos™'®.

De fato, o processo de evolugdo dos contratos ¢ assunto para grande
aprofundamento. Nao ¢ a toa que sua trajetdria historica, ao longo dos séculos, como negdcio
habil e eficiente ao qual se destina, favoreceu a consagragao do contrato como instrumento
circulador de riquezas na sociedade.

Dispensa-se, nesse momento, que se regresse a base historica que remonta o
surgimento e a evolucao dos contratos. Mesmo assim, vale dizer que foi ainda nos idos da
Idade Média que os individuos finalmente deixaram de recorrer as vias extremamente
violentas de solugdo de conflitos para conciliagdo de seus interesses, € passaram a utilizar-se
dos meios mais civilizados de negociagdo para tais propositos.

Com efeito, quando finalmente foi superado o estagio primitivo de barbarie, em
que os bens da vida eram apropriados mediante violéncia, e se implantou a convivéncia
pacifica entre os homens em suas relagdes patrimoniais, foi que o contrato se fez presente nas
relagdes intersubjetivas, como proje¢io natural da vontade e do consenso. E justamente o que
explica Jorge Schommer Neto, ao afirmar que “quanto mais se ampliaram os grupamentos
civilizados e mais volumosos se tornaram os negocios de circulacdo de riquezas, mais
constante e decisivo se mostrou o recurso ao contrato™'**,

Discorrer sobre os contratos significa em tratar de um dos institutos mais ricos e
dinamicos do mundo juridico contemporaneo, sem temer redundancia em afirmar que a
atividade contratual representa o meio de dinamizagao e circulagao de riquezas mais eficiente
em uma sociedade atualmente.

Registre-se que a no¢do que atualmente se guarda a respeito deste instituto
revela-se visivelmente distinta daquela que percebida a época do seu surgimento. E sabido
que o Cdédigo Civil Napolednico e o Cédigo Civil alemao destacaram-se como as principais
influéncias do Codigo Civil de 1916, notadamente em vista da evolugao do Direito Civil

183 SCHOMER NETO, Luiz Jorge. A fungio social dos contratos: uma visio civil-constitucional. In:
Revista da Universidade de Cuiaba. n.1. Cuiaba: Edunic, 1999, p.69.

1% Ibidem, p.69.



165 E bem verdade, portanto, a no¢do de contrato

que se tinha naquela época era bastante distinta daquela que hoje ¢ testemunhada.

europeu, ja ha algum tempo em andamento

Foi no Cédigo Civil de 1916 onde primeiro se promoveu a assimilagdo do conceito
tradicional de contrato. Nesse particular, ¢ de se acrescentar a contribuicdo de Roxana
Cardoso Brasileiro Borges, quando ela explica ter havido uma notavel mudanga no Direito
Civil quanto aos institutos da familia e dos contratos, que “ao lado da propriedade, sempre foi
também um instituto central do direito civil, por ser meio de circulacdo dos bens, submete-se
atualmente a principios que, devido ao momento historico, ndo podem deixar de ser
observados™'.

. . ~ . .. . 16
Foi com base nesta premissa que a evolugio histérica mudou o direito civil'®’

por consequéncia, aquele tipo de contrato absolutamente paritario sempre teve lugar de
destaque na esteira das relagdes privadas de outrora. Priorizava-se, sobretudo, a prevaléncia
do principio da autonomia da vontade: quem celebrava determinado contrato de aluguel ou de
compra e venda, por exemplo, era considerado como em absoluta condi¢ao de igualdade com

que,

a parte contraria, de modo que a ambos era dispensado o mesmo tratamento juridico.

De fato, o principio da autonomia da vontade, elemento marcante do diploma civil
revogado, preservou o seu espago mesmo diante das novas perspectivas do Direito Civil-
Constitucional, sendo que de forma relativizada, na medida em que se notou “a evolugao do
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conceito de autonomia da vontade para a nog@o de autonomia privada”

, transi¢do esta que
descambou pela modificagdo da propria nogdo acerca do negocio juridico como instrumento

de conciliagdo de interesses absolutamente contrapostos.

Tanto ¢ verdade que o Codigo Civil de 2002 trouxe em seu bojo grandes mudancas
no direito contratual. Sabe-se que o legislador infraconstitucional preferiu atrelar o contexto
da nova legislacdo aos ideais de humanidade e solidariedade - trazidos pelo Constituinte de
1988 — em substituicdo aos principios corriqueiramente aplicados num passado recente,
porém substancialmente diverso do contexto atual. Nao resta divida que a definigdo de
contrato vé-se revisada diante das alteracdes testemunhadas ao longo de sua evolucao
historica, transformando a nog¢ao inicial do instituto, historicamente entendida como um mero
acordo de vontades, em um verdadeiro vinculo de cooperagdo. A propdsito, oportuna ¢
novamente a li¢do de Roxana Cardoso Brasileiro Borges, que aponta como efeitos desta nova

195 «Historicamente, os principais elementos do direito pertencem a uma heranca européia comum: o
direito romano antigo ¢ medieval e o direito candnico, o antigo direito germanico, o direito feudal, o
direito municipal medieval e o direito natural do comego dos tempos modernos. Todos esses
elementos exerceram, em diversos graus, sua influéncia em todos os paises da Europa” (CAENEGAN,
R.C. Von. Uma introducio historica ao Direito Privado. Tradugdo de Carlos Eduardo Lima
Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.2-3).

' BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.84.

17 Ibidem, p.84.
' Ibidem, p.50.



nog¢ao de contrato a prote¢ao da confianca nas relagdes contratuais, a exigéncia de boa-fé e a
observancia da fung¢do social do contrato. Segundo a autora, “deixando no passado a ideia de
oposic¢do, antagonismo e contrariedade entre as partes, chega-se a percepc¢ao da necessidade
de atuacdo cooperativa entre os polos da relacdo contratual, pois ambas tém interesse em jogo
dependentes da atuacio reciproca™®’.

Nessa esteira, os principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade
traduzem-se em diretrizes que admitem desdobramentos que conscientemente foram
colocadas ao lado das clausulas gerais presentes no texto do novo Cédigo Civil. Por via de
consequéncia, como nao poderia deixar de ser, estes principios passam a servir de parametros
para interpretacdo e concretizagao das clausulas abertas nas mais variadas situagoes.

Admite-se que diversas foram as causas que concorreram para a transformagao da
nog¢ao de contrato ao longo desta trajetéria. A superagdo da idéia equivocada de igualdade
formal entre os individuos a pretexto de assegurar o equilibrio entre os contratantes, a
intromissdo gradual do Estado na vida econdmica, bem como a crescente massificacao e
uniformizacao dos contratos (principalmente os de consumo) permitiram uma nova
interpretacio dos principios da igualdade e da autonomia da vontade'%/'"".

A releitura do contrato a luz da Constitui¢ao, de fato, mostra-se imprescindivel,
sob pena de enfrentar uma interpretagdo defasada perante o sistema infraconstitucional' ™.
Nesse raciocinio, propugna-se uma andlise acerca dos reflexos do fenomeno da
constitucionalizagdo do direito civil e os seus respectivos impactos no direito contratual.

Sabe-se que o principio da dignidade da pessoa humana, amplamente prestigiado
no texto da Constitui¢do Federal de 1988, ao ser consagrado como fundamento marcante na
transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, dentre outras consequéncias, também

1% 1dem. Reconstrugdo do direito privado: do classico ao atual. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual: temas atuais. Sao Paulo:
Meétodo, 2007, p.27-28.

170 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

"I Nesse sentido, Diogo Melo também destaca a ocorréncia do fendmeno de massificagdo das relagdes
contratuais em geral, observado ainda no século XIX, quando o Estado - inserido em um plano
eminentemente capitalista - passou a ser o principal fomentador das relagdes negociais de diversas
ordens. Alias, é nesse despontar que surgem os principais indicadores, por assim dizer, desse processo:
os contratos de adesdo e as clausulas gerais contratuais, como resultado de significativo processo de
evolucgdo tecnoldgica e massificagdo dos meios de produgao ocorrida na Europa no século XIX, o que
marcou o inicio do processo de abertura e flexibilizagao do sistema (MELO, Diogo L. Machado de.
Clausulas contratuais gerais: contratos de adesfo, clausulas abusivas e o codigo civil de 2002.
Colecao Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2008).

2 NALIN, Paulo. Autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo (org.).
Autonomia privada na legalidade constitucional. Contrato e sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua
Editora, 2006.



promove o encontro dos principios tradicionais secularmente consagrados na esfera privada
com 0s mais novos principios contratuais, a exemplo da boa-fé¢ e da func¢ao social.

De fato, os efeitos desta fase ndo cessaram neste ponto. Os inimeros
movimentos sociais levaram o antigo Estado Minimo a tornar-se mais intervencionista, no
caso, mais social, capaz de impedir a explorag@o e os abusos praticados pelos mais fortes
sobre os economicamente mais fracos. Para tanto, promoveu-se gradativamente a protecao
dos interesses sociais em geral. No Brasil, tais transformagdes inspiraram a elaboragao da
Constituicao Federal de 1988, que elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da
Republica, com o objetivo de alcangar o estagio de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Sobre isso, esclarece Jorge Schommer Neto que “o modelo de contrato do Estado Liberal,
cujo principio nuclear era o da autonomia da vontade, ndo conseguiu dar respostas adequadas
aos anseios e as necessidades da sociedade atual”'”.

Assim, o contrato configurou-se, no contexto do Estado Liberal, como um meio
bastante eficiente e produtivo, visto que servia a exploragao dos contratantes hipossuficientes
por aqueles mais fortes economicamente. Como numa reagdo a esta constatac¢do, o Estado
Social finalmente eleva a dignidade humana, fundamento principal da Republica, a condi¢ao
de novo principio contratual tdo importante (ou mais) quanto o da autonomia da vontade.

Assentam-se nessa esteira uma série de fatores ligados a ocorréncia de uma
verdadeira renovacdo do direito contratual com o advento do atual Codigo Civil. Este, por
conseguinte, constroi seus alicerces com base nos principios da eticidade, da socialidade e da
operabilidade, numa reagao ao espirito individualista e patrimonialista predominante no
ordenamento brasileiro na vigéncia do Cddigo Civil de 1916. Entende Christiano Cassetari
que o Cdédigo Civil vigente representa verdadeiro divisor de aguas no direito civil, na medida
em que obriga a comunidade juridica a desvincular-se dos velhos paradigmas, frutos da época
de excedida codificagdo, que impregnaram a ciéncia do direito como um todo por longos
periodos. Ou seja, “uma significativa alteragdo principiologica foi empreendida, ja que o

diploma civil vigente se alicerou nos principios de eticidade, socialidade e operabilidade”' ™.

Em termos mais praticos, percebe-se que a inser¢ao destes principios no diploma
civil de 2002, com base na influéncia dos novos valores constitucionais que passaram a
informar todo o ordenamento, favoreceu uma verdadeira reflexdo acerca do direito privado
como um todo. O resultado ndo poderia ter sido outro sendo o afastamento definitivo do
pensamento individualista que impregnava este grande ramo do direito a época da vigéncia do
Cddigo Civil de 1916 e a consequente absor¢ao de um pensamento em favor do coletivo.

' SCHOMER NETO, Luiz Jorge. A fungio social dos contratos: uma visio civil-constitucional. In:
Revista da Universidade de Cuiaba. n.1. Cuiaba: Edunic, 1999, p.63.

' CASSETTARLI, Cristiano. A fungéo social da obriga¢do: uma aproximagio na perspectiva civil
constitucional. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Civil: direito
patrimonial e direito existencial. Estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p.176.



Assim, como consequéncia direta do carater unificador da Constitui¢do Federal
de 1988, bem como do espirito social delineado pelo Codigo Civil logo depois, interessa
centralizar o desenvolvimento deste capitulo da pesquisa a partir da anélise acerca do
verdadeiro impacto do fendmeno de constitucionalizacdo do Direito Civil, que traz a
importancia do principio da dignidade humana em seu bojo, no campo do direito contratual.

Inicialmente, como ndo poderia deixar de ser, tendo em vista a tendéncia social e
humanitaria alimentada pela novidade do Direito Civil-Constitucional, a pesquisa restara
conduzida a demonstragao quanto a necessidade de se conferir efetiva protegao as partes
efetivamente envolvidas em cada relagao contratual. Assim, ao lado da indiscutivel
importancia social, economica e cultural que desde sempre representou o instituto dos
contratos na sociedade moderna, imperiosa se fara a ressalva de que também sao dignos de
protecao, tal como informam os principios contratuais modernos, os contratantes envolvidos
no negocio juridico, aos quais deve estar assegurada o maximo possivel de protecao e
dignidade. Serd demonstrado que somente assim o contrato, enfim, tem serventia como
instrumento de harmonizagao dos interesses contrapostos e a perfeita consecu¢ao dos seus
fins individuais e sociais aos quais ele se destina.

Em seguida, a pesquisa finalmente alcangara a andlise especifica dos principios
contratuais, os quais estdo classificados como liberais e sociais. Neste passo, prioriza-se a
demonstra¢do da possibilidade de perfeita convivéncia entre os principios classicos — proprios
da concepcao tradicional de contrato como negocio juridico bilateral conciliador de interesses
patrimoniais contrapostos — e dos principios contratuais contemporaneos, frutos do conceito
moderno de contrato, notadamente influenciado pela perspectiva civil-constitucional
dominante.

Finalmente, a partir desta visualizagdo, restard incontestavel a importancia da
obediéncia e efetiva aplicabilidade dos principios contratuais em referéncia, tanto para o
alcance dos fins sociais € econdomicos, bem como preventivamente, evitando que manobras
abusivas desvirtuem o pacto firmado em prejuizo dos interesses envolvidos.

3.1 A INFLUENCIA DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL NA RENOVACAO DO
DIREITO CONTRATUAL

Os trés pilares que sempre compuseram a base do direito privado - quais sejam, a
propriedade, a familia e o contrato - tornam-se alvo de uma nova leitura, que altera
significativamente as suas configuragdes e os redireciona numa racionalidade baseada no
principio da dignidade da pessoa humana, em substitui¢do da antiga perspectiva fulcrada no
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patrimonio e no individualismo

. Esta constata¢do resume a extraordinaria transformacao
por qual passaram os institutos mais importantes do direito privado em razao do advento da

Constitui¢ao Federal.

Vale a adverténcia de Leonardo Mattieto para que ndo se confunda, com a
expressao direito civil constitucional, a designagdo do conjunto de dispositivos sobre os
institutos civilisticos tradicionais, como a propriedade, a familia e a empresa, que recebem
tratamento especifico no texto da Constitui¢do. Nada mais razoével, afinal, direito civil
constitucionalizado ¢ o direito civil como um todo, sem divisdes, garantindo que todo ele
receba influéncia dos novos valores e principios constitucionais. Reforga, ainda, o autor, que
“ndo sO os institutos que receberam previsao constitucional compdem o direito civil
constitucional, mas a inteira disciplina civilistica, nesse juizo renovado™'’°.

Sabe-se que o direito civil foi, durante séculos, o ramo do direito mais distante
do direito constitucional. Desde os seus primordios, sempre esteve voltado a regulagdo das
transagdes entre os particulares, afastando-se completamente das relagdes em que o Estado
fosse parte. De fato, a velha dicotomia'”’ entre o publico e o privado era fortalecida pela auto-
suficiéncia do direito civil, que por muito tempo resistiu as insistentes transformagdes
politicas e econdmicas testemunhadas pela sociedade, sempre tendente a regular as relagdes
entre particulares, primando sempre pelo alcance dos objetivos econdmicos e a aquisi¢ao
(manutencdo) de patrimonios em detrimento dos interesses sociais.

!5 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos Fundamentais, Dignidade da
Pessoa Humana e o novo Cddigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo. Constituicao,
Direitos Fundamentais e Direitos Privados. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003, p.99.

76 MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a nova teoria dos contratos. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p-170.

"7 Mais do que a distingio com base no critério do atendimento mediato ou imediato do interesse
coletivo e do interesse particular, a dicotomia existente entre o direito publico e privado envolve,
sobretudo, a transicao da época do Estado absolutista para o Estado do Bem-Estar Social, quando se
tentou reduzir os constantes abusos cometidos pelos absolutistas no intuito de delimitar ao méximo os
espacos de intervengo estatal para que ndo interfira na esfera privada. E o que ensina Eugénio
Facchini Neto ao afirmar que ¢ justamente nesse contexto de transi¢cao que “se revela mais intensa a
divisdo dicotdmica entre publico e privado e sua derivagdes — a separacdo entre Estado e Sociedade,
Politica ¢ Economia, Direito ¢ Moral. Essa visao dicotomica de mundo repercute no mundo juridico,
com a acentuagdo da diferenga entre Direito Publico e Direito Privado. O Direito Publico passa a ser
visto como o ramo do direito que disciplina o Estado, sua estruturagdo e funcionamento, ao passo que
o Direito Privado é compreendido como o ramo que disciplina a Sociedade civil, as relagdes
intersubjetivas, ¢ 0 mundo econdmico (sob o signo de liberdade). As relagdes privadas sdo
estruturadas a partir de uma concepgdo de propriedade absoluta e de uma plena liberdade contratual
(reinos esses que o Direito Publico ndo podia atingir) em todos os Codigos civis que surgem nesse
primeiro ciclo das codificagdes” (FACCHINNI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre
a constitucionalizag@o do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢cdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: livraria do advogado, 2003, p.17).



Na conformidade do que explica Ludwig Raiser, citado por Roxana Cardoso
Brasileiro Borges, o Direito Civil era visto como imutavel diante das transformagdes politicas
e sociais surgidas, haja vista que a apenas o direito publico se rendia a tais oscilagdes. A par
disso, avaliando a “pretensa intangibilidade” do Direito Civil, explica a autora que

o direito civil, ramo do direito que vem se consolidando desde o direito
romano, foi considerado estavel pela doutrina, devido a pouca influéncia que
demonstrava sofrer por parte das transformagdes politicas, econdmicas ou
sociais que a historia apresentava. [...]. Por essas razdes — que, muitas vezes,
sdo exageradas pelos civilistas mais tradicionais -, o direito civil acabou por
ser cristalizado ao longo da historia, tendo alguns juristas pretendido que
ficasse esse ramo do direito alheio as transformagdes historicas pelas quais a

sociedade passou e vem passando desde a época da codificacdo francesa ou,

até mesmo, desde a época do direito romano'”.

Numa visdo mais avangada, San Tiago Dantas j4 insistia sobre a necessidade de
renovagao da dogmatica juridica através de sua adaptacdo as mudangas sociais, sustentando
que o estudo puramente dogmatico conduz a certos exageros, que precisam ser equilibrados
com outros métodos. Segundo o jurista, o grande erro ¢ que ao se fixar conceitos na
dogmatica, tem-se a impressao de que tais normas sdo inflexiveis, sendo que nada ¢ mais
inflexivel que o proprio direito, ja que o mesmo deverd acompanhar as transformacdes da
realidade, da vida juridica, em razio das mudangas que ocorrem no meio social'”’.

De fato, a Constituicado compunha o direito publico, ao passo que o Codigo Civil
integrava o direito privado, que se destacava pela sua autonomia, firmeza, auto-suficiéncia e
estabilidade perante o resto do ordenamento.

A propdsito, ensina Paulo Luiz Neto Lobo que no Brasil, em noventa anos,
tivemos seis Constitui¢des e apenas um Codigo Civil. Segundo ele, levando-se em conta que
o documento constitucional surgiu, em verdade, como um documento politico util tdo
somente a definicdo de normas de organizacdo e competéncia estatal, ndo incidindo sobre os
demais ramos do direito (exceto em situagdes excepcionais), o campo do Direito
Constitucional era dominado pelo “principio da instabilidade”, haja vista o seu carater
eminentemente inconstante'™. A par disso, ressalta ainda o autor alagoano que foi esta uma

das razdes das constantes interpretacdes do Codigo Civil de maneira apartada da Constituicao.

Assim, o Coédigo Civil de 1916 que, como dito, teve sua origem ligadas as
doutrinas do individualismo e do voluntarismo juridicos, notadamente influenciadas pelo
Cdédigo Napolednico, bem como de outros ordenamentos marcantes do século XIX, que

'8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.79.

' DANTAS, San Tiago. Programa e direito civil — teoria geral. 3.ed. (Obra taquigrafada por Victor
Bourhis Jurgens). Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.1.

80 LOBO, Paulo Luiz Neto. Do contrato no Estado Social: crise e transformacoes. Macei6: Edufal,
1983.



representava a manutencao da distancia guardada entre os dois grandes ramos do direito. De
fato, tendo sido o Cddigo Civil identificado como o principal locus normativo do individuo,
nenhum outro ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que este,
chegando a ser cogitado como “constitui¢do do homem comum”. Tem razao Jorge Schommer
Neto, tendo em vista que o direito privado, aquela altura, j4 havia consagrado o individuo
sujeito de direitos como valor juridico fundamental de ordenamento, passando a sua atuagdo a
ser protegida sob o ponto de vista formal:

as principais relagdes juridicas tuteladas restringiam-se, basicamente, ao
sujeito contratante e ao proprietario. Estes nada mais aspiravam do que a
libertacdo de todos os antigos privilégios feudais, passando a ter ampla
liberdade para contratar, circular riquezas, adquirir bens, como uma forma de
representacdo da ampliacdo da propria inteligéncia e personalidade, sem
intervengdo legal'®'.

Em termos praticos, ¢ como se, muito embora o Direito Civil estivesse voltado a
regulacao dos interesses dos particulares, em verdade, a ele importavam apenas os sujeitos
detentores de patrimdnios que, ao contratar, fossem capazes de promover a circulagdo da
riqueza ao negociar bens através a partir da celebragao de contratos em geral. Nesse passo,
confirmava-se o carater exageradamente patrimonialista e individualista do Direito Civil,
maxime ao longo do século XX, quando vigia o Codigo Civil de 1916.

Aquela realidade, entretanto, comegaria a se modificar com o advento da
Constituicao Federal de 1988, justamente quando se observaram os primeiros rumores do
fenomeno da constitucionalizacdo do direito civil.

A esta altura, a reflexdo acerca da suposta dicotomia entre o direito publico e o
direito privado ja havia se iniciado no sentido de que se tratava, como a primeira vista pudesse
se imaginar, tdo somente de um distanciamento historicamente condicionado ao sabor de
critérios que, na realidade, refletiam as necessidades da vida social e politica do momento
historico que, aos poucos, vinha se superando. Sustenta Leonardo Mattieto que a tese da
unidade conceitual do direito'™ torna inviavel a separagdo dicotdmica entre o publico e o
privado, posto que se eles se complementam na medida em que o direito privado alcanca o

'8 SCHOMER NETO, Luiz Jorge. A fungio social dos contratos: uma visio civil-constitucional. In:
Revista da Universidade de Cuiaba. n.1. Cuiaba: Edunic, 1999, p.67.

'82 Para tanto, ele se utiliza das ligdes de Caio Mario Pereira da Silva, que indica que “o direito
constitui uma unidade conceitual no plano filosoéfico, uma unidade orgénica no plano cientifico, uma
unidade teleologica no plano social” (MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a nova
teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.165). E complementa: “acolhida a tese de unidade do ordenamento juridico,
e bem assim da superioridade dos valores e principios insculpidos na Constituigdo, cujo alcance se
projeta no sistema juridico como um todo, conduz a necessidade de abandonar a separacdo do direito
em publico e privado, posta pela doutrina tradicional” (Ibidem, p.166).



direito publico em diversas situagdes, a0 mesmo tempo em que a atuacao deste Gltimo nao se
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esgota no plano estata

De fato, ndo cabe ver o direito privado, tampouco o direito civil, como a
extremidade simétrica do direito publico e dos atos relacionados ao Estado, dele afastando-se.
Ora, a atividade primaria do Estado ndo deve estar distante do individuo, pois € ele quem o
fundamenta segundo os critérios imperiosos de respeito a dignidade humana.

Tinham razao os juristas contemporaneos quando insistiram na necessidade da
superagdo da dicotomia destes ramos do direito — mesmo antes do advento do Codigo Civil
atual - posto que, somente assim, poderia ser possivel o reconhecimento da incidéncia dos
valores e principios constitucionais em matéria civil. Afinal, ndo ¢ novidade o intenso
processo de sedimentagdo desta realidade. Oportuna se faz a ligdo de Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco na consideragdo de que no Brasil,
“¢ significativo o esforgo pela concretizagao desse principio, tanto no plano legislativo,
quanto no jurisprudencial e doutrindrio”, em que pesem as notoérias dificuldades materiais e
socioculturais para tornar efetivo o respeito a dignidade da pessoa humana'®*

Ademais, quando finalmente as normas constitucionais passaram a exigir a
devida conformidade de todas as normas hierarquicamente inferiores, vinculando o legislador
e o intérprete 4 formagio de uma “mentalidade constitucionalistica™®’, tornou-se possivel
identificar certa comunicagao entre os ramos do direito publico e privado.

Nesse particular, destaque para a atuagao do principio da dignidade da pessoa
humana, valor juridico fundamental da Constituicdo Federal de 1988, na percepcao do
fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Sobre isso, ndo paira qualquer divida na
consideracdo de que, a despeito da sua inclusdo privilegiada no texto constitucional, o
principio da dignidade humana revela-se de particular importancia tanto pela sua origem,
como pelo seu dificil processo de concretizagio. E o que ensina Alexandre dos Santos Cunha
ao inferir que “enquanto fundamento primeiro da ordem juridica constitucional, ele o ¢
também do direito publico. Indo mais além, pode-se dizer que € a interface entre ambos: o
vértice do Estado de Direito”'™.

' Ibidem, p.166.

18 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.176.

185 Expressdo consignada por Leonardo Mattieto diante do contexto que se Ihe apresentava, insistindo
que “o caminho inevitavel a seguir &, pois, o de empreender a releitura do Codigo Civil e das leis
especiais a luz da Constituicdo, com a forcosa identificagdo de um direito civil mais sensivel aos
problemas e as exigéncias da sociedade” (MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a
nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.168).

'8¢ CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito
civil. In: COSTA, Judith Martins. Reconstrugao do Direito Privado: reflexos dos principios,



Vale dizer, os principios tém funcdo determinante tanto no sistema juridico
como no sistema politico. Com efeito, em se tratando do principio da dignidade da pessoa
humana, a constatagdo nio poderia ser diferente'’.

A ideia de dignidade da pessoa humana parece, a primeira vista, algo de facil
assimilag¢do, como um reflexo imediato do que a propria nomenclatura pode inferir, qual seja,
a nocao de que nos dias atuais deve ser repugnado todo e qualquer ato que possa comprometer
a vida digna de um individuo pessoalmente considerado. Ha que se considerar que o respeito
incondicional ao ser humano - que deve partir tanto do Estado, como dos seus semelhantes —
fundamenta este principio constitucional, tanto por sua repercussio juridica, como também no
que toca o sentido de liberdade e autodeterminagdo, caracteristicas insitas a natureza do
proprio ser humano e que o colocam num plano superior as intervencdes do Estado nesta
seara.

Entretanto, segundo elucidagdao de Nelson Rosenvald, “uma aproximacao
cronologica demonstra que inumeras vidas foram sacrificadas ao longo do processo de
conquista da dignidade™'®®*. Constam dos registros, segundo o autor mineiro, que trés marcos
que terminaram por desenhar a trajetoria historica da dignidade humana: o Cristianismo, o
Kantismo e a Segunda Guerra Mundial.

O Cristianismo, a primeira doutrina a elevar o sujeito ao nivel de pessoa e, como
. ~ . : 189
tal, digna de prote¢do, pois que se tratava da imagem e semelhanca de Deus ™, revelou-se de

diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002a, p.250.

187 Registre-se, de antemdo, a sustentacio de Robert Alexy, abordada por Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, pela relatividade do principio da dignidade
humana, na medida em que ele comporta graus de realizacdo e que a sua precedéncia em relagdo aos
demais principios constitucionais também ndo lhe confere o carater absoluto. Destarte, mesmo diante
das criticas de Alexy, os autores entendem que “tanto numa hipétese quanto na outra, ndo se discute o
valor da dignidade humana em si mesmo — até por que, sob esse aspecto, ele parece imune a
questionamentos -, mas tdo-somente, em determinadas situacdes, ele foi ou ndo respeitado, caso em
que, se a resposta for negativa, legitima-se a precedéncia da norma ou da conduta impugnadas em
nome desse principio fundamental” (BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p.173).

'88 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.1.

'8 A crescenta Nelson Rosenvald a importancia do discurso de Giovanni Pico della Mirandola, em
texto que ficou conhecido como Hominis dignitate: “se até entdo a dignidade era apreciada em fungéo
de uma concessao do Criador, o contributo de Pico della Mirandola consistiu em acrescentar o
elemento racionalidade do homem e da consciéncia de sua liberdade voltada para a acdo ética”. E
conclui: “portanto, penetra no campo ontoldgico, considerando que a vontade humana esta orientada
para o bem e o homem digno esta condenado a escolher, esta condenado a liberdade” (Ibidem, p.2).
Sobre o assunto, Livia Heygert Pithan adverte que “embora o pensamento kantiano seja priorizado
como fundamento filos6fico da concepgao juridica brasileira de dignidade humana merecedora de
especial consideracdo nao foi originalmente tratado pelo prussiano iluminista. A filosofia medieval foi
decisiva na concepgdo de que a humanidade merece especial valor e consideragdo e, mais adiante, o
renascimento trouxe contribuigdes inaugurais. Um pensador de extrema influéncia na concepgao
contemporanea de dignidade humana foi Giovani Pico della Mirandola [...]. Conforme explicagdes de



especial importancia no despertar para o longo processo de afirmac¢do do ser humano como
ente digno de protecdo especial.

Mais modernamente, destacou-se a doutrina propagada por Kant, conhecida por
conferir demasiada importancia a autonomia da vontade do ser humano que, como ser
racional, seria ente plenamente capaz de exteriorizar os seus desejos e manifestar sua
dignidade'®’. A partir deste raciocinio otimista e visivelmente liberal propagado por Kant, de
que seria o homem, por sua natureza, dotado de valor ético e justo, capaz de conceber a sua
liberdade por isto, na realidade, o Kantismo ¢ facilmente identificado ao se notar que, na
tendéncia dos movimentos iluministas propagadores desta razao humana, na visdo moralista
do filésofo Kant, “nao haveria liberdade no ato de agir se nos conduzissemos em fungao de
mandamentos preordenados, pois seriamos refratarios a nossa inerente dignidade, que se
encontra na raiz racional de nosso juizo™"".

Sobre isso, informa Daniel Fernando Bondareco Zajarkiewicch que, segundo
Kant, o homem tem dignidade e, como tal, se distingue essencialmente das coisas, “que tém
preco””?. E o que também enfatiza Flaudemir Jeronimo Belinati Martins ao inferir que esta
concepe¢do kantiana de dignidade humana ainda prevalece no pensamento filosofico atual,
considerando principalmente a racionalidade como caracteristica distintiva do ser humano,
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que — de fato — o torna tinico e insubstituivel .

Ademais, a ideia do homem como centro do ordenamento tem raiz na reagao
natural da humanidade contra as atrocidades cometidas a dignidade das pessoas na Segunda
Guerra Mundial, época em que os regimes totalitarios e absolutistas, testemunhados na
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Europa em meados do século XX, promoveram grandes e inesqueciveis exterminios'*”.

Luiz Feracine sobre a obra de Pico, a dignidade humana néo ¢ algo dado ou acabado e mecanicamente
fixo. A dignidade humana ¢ conquistada devido a natureza perfectivel, condicionada pela liberdade”
(PITHAN, Livia Haygert. A protecdo da dignidade humana nos contratos através da sua objetivagdo e
da confianga. In: Direito & Justica: Revista da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul. v.32. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006, p.81).
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Na certeza de que ndo foram somente estas as bases histéricas que influenciaram
a constru¢do do principio da dignidade da pessoa humana, permite-se, em todo caso,
necessaria correlacdo entre tais fatores e a constatacdo de que o significado de dignidade esta
contido no proprio sentido de ser humano, posto que se encontram em um compasso de
complementaridade e ineréncia reciprocas.

Também nao ¢ mais novidade, diante desta extensa repercussao, que o principio
em comento desdobra-se em duas dimensdes que podem ser encaradas como deveres
decorrentes de tal premissa: uma negativa e uma positiva. A primeira traduz-se na ideia geral
de abstencdo perante a coletividade, consistente no respeito ao valor superior da dignidade
alheia, enquanto a segunda se eleva no imperativo de propiciar os recursos materiais € morais
para que todos possam desenvolver o seu potencial e desenvolver os atributos da
personalidade. Em termos praticos, ¢ como se a primeira dimensao garantisse ao ser humano
um escudo na protecao da sua dignidade contra discriminacdes, ofensas, perseguicoes e
retaliacdes das quais eventualmente possa ser vitima, tanto em relagdo a ingeréncia estatal,
como em relagdo ao particular. Na segunda dimensdo — a positiva — fica evidente a tendéncia
deste principio em garantir a autodetermina¢ao de cada individuo, direcionando suas escolhas
a realizacdo da dignidade humana ao partir de uma perspectiva solidaria e coletivizada'®”.

A despeito de tais consideracdes, compreende-se a dignidade humana nas
palavras de Luis Eduardo de Toledo Coelho, que analisa ser este principio mais do que uma
mera previsao legislativa, posto que requer, para o seu efetivo cumprimento, politicas ativas e
efetivas por parte do Estado. De fato, segundo ele, é preciso ter em mente o crucial papel
desenvolvido em nosso mundo pelo principio da dignidade da pessoa humana, vez que ele
esta em todos os lugares, em todas as decisdes judiciais, “desde o simples ato de procrastinar
um processo ao ato honroso de caridade”. Concordamos quando o autor sobretudo quando
este informa que tudo ¢ influenciado pelo principio da dignidade da pessoa humana e a
“principal razdo dessa macro influéncia ¢ o objetivo final que fez com que o homem decidisse
viver em sociedade™'””.

Assim, pode-se afirmar que o principio em referéncia reveste-se, de maneira
simultanea, como valor e como principio, na medida em que tanto se assenta na ideia do
homem como centro do ordenamento juridico, como se revela elemento determinante na
atividade interpretativa das normas infraconstitucionais, passando a exigir do aplicador do
direito perfeita sintonia com a Lei Fundamental.

Nao por menos, foi a partir da sua previsao na Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem, em 1948, que o principio da dignidade humana foi lembrado em varios

humana e o principio da boa-fé no Coédigo Civil. Colecdo Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p.5).
" Ibidem.
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ordenamentos juridicos de diversos paises, tais como Espanha, Portugal, Franca e Alemanha,
ordenamentos nos quais obteve o seu mais amplo desenvolvimento teérico e
jurisprudencial ~'.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, clareia-se um novo
periodo, desta vez com amplas repercussdes no &mbito do direito privado, haja vista as
limitacdes que enfim sdo impostas a declaracdao da vontade dos particulares — até entdo, tdo
prestigiada no ordenamento. E o primeiro indicio de uma tentativa de concretizagio do
principio constitucional da dignidade humana, na medida em que este imperativo representa
incontestavel relativizacdo do individualismo e voluntarismo que se fizeram presentes ao
longo do século XX diante da valorizacdo dos novos pardmetros de solidariedade e eticidade
impostos pela Lei Maior'*®,

O incremento do principio da dignidade da pessoa humana e a grande
notoriedade que a ele se soma, trouxe grandes repercussoes. Em verdade, ndo poderia ser
outro o resultado sendo o €xito quanto a eficacia deste diante de sua previsao no texto
constitucional, afinal, ndo ha que se falar neste principio como produto de mera atividade
legislativa, mas sim integra-lo de uma vez como um valor supremo da humanidade
consagrado constitucionalmente pelo ordenamento brasileiro.

E com base neste raciocinio que se consagra o Estado Democratico de Direito ao
prestigiar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
especialmente ao lado dos fundamentos da soberania, da cidadania e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, conforme indica o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Identificado no primeiro dispositivo constitucional, o principio da dignidade
humana interfere ndo somente no rol dos principios constitucionais, mas também exerce
ampla funcdo interpretativa perante todo o ordenamento. Em termos praticos, portanto, ¢ de se
inferir que a localizagdo topografica do principio em referéncia ndo deixa duvidas quanto ao
imperativo acerca da necessidade de que todos os demais dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais sejam interpretados segundo o valor supremo da dignidade humana.

E de se registrar, nesta oportunidade, o magistério de Dirley da Cunha Junior,
quando aponta o principio da dignidade da pessoa humana como nucleo essencial dos direitos
fundamentais, ao tempo em que este elemento também serve como critério basilar de
identificacao desta categoria de prerrogativas. Segundo ele, os direitos fundamentais definem-
se como o “conjunto de prerrogativas, faculdades e institui¢des imprescindiveis a assegurar
uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”, que invariavelmente se

7 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito
civil. In: COSTA, Judith Martins. Reconstrug¢ao do Direito Privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p.245.

1% AZI, Camila Lemos. O principio da equivaléncia material das prestacdes no novo Codigo Civil.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Salvador, 2004.



ligam a necessidade de prote¢do da vida em dignidade, “buscando realizar, em ultima
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instancia, a felicidade humana

Nessa trajetoria, impossivel ndo fazer referéncia a feliz constatagdo quanto a
possibilidade de aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
como resultado da propria natureza nuclear e irradiante da dignidade da pessoa humana,
promovendo a integragdo normativa do ordenamento juridico®.

Nesses termos, como ja se antecipou, mitiga-se o individualismo e a tutela da
autonomia da vontade em face da protegdo da dignidade humana. E com base nesse contexto
que o ordenamento patrio inicia uma fase nunca antes vivenciada: a disciplina privada, que
sempre esteve concentrada nos codigos civis, passou a ser tratada pelas legislagdes especiais,
vez que os diplomas vigentes revelavam-se incompativeis em diversos aspectos com a nova
perspectiva constitucional que se assentava. Testemunhou-se, portanto, a chamada “Era dos
Estatutos”, esclarecida nas palavras de Eugenio Facchini Neto, em referéncia a inevitavel
fragmentacao do direito civil apds uma época de excessiva codificagdo, como uma das
consequéncias de uma potencial constitucionalizagao:

diferentemente do periodo anterior, em que os Codigos representavam o eixo
central de todo ordenamento juridico privado, pretendendo disciplinar a
totalidade das relagdes juridicas do sujeito abstrato sob a égide da autonomia
da vontade, esse novo periodo vé o direito privado deixar os codigos
totalizantes em diregdo a legislacdo dita ‘extravagante’. Na medida em que
novas constituigdes rigidas continham verdadeiros programas voltados para
o futuro — pois pretendia-se transformar a sociedade, e ndo s6 espelha-la,
como buscavam fazer os codigos civis do periodo anterior — impunha-se o
desenvolvimento legislativo e o detalhamento normativo de tais programas.
[...]. Trata-se do deslocamento do monossistema simbolizado pelos codigos
totalizantes, em direcdo ao polissistema legislativo, adotando-se
microssistemas que gravitavam ao lado do Codigo Civil. E o chamado
advento da era dos estatutos”".

Ainda no que tange a “era dos estatutos”, verifica-se que enquanto no passado o
Codigo Civil era o elo entre todo o ordenamento civil e regia as relagdes privadas (face a
criacdo de inimeros estatutos esparsos € com a falta de sincronia e os anseios do Estado
Social), o Codigo Civil perde a posi¢do de centralidade ocupada até entdo por um novo
modelo que ha algum tempo se fazia necessario. Neste particular, Daniel Sarmento reconhece
que “falar de descodificacdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente a
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p.541.

200 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagcdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacdo em
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diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global”"*.

Diante desta realidade, eis que o Direito Civil finalmente cede as transformagdes
promovidas pela Lei Fundamental, de modo que aos poucos se enxergam os primeiros
indicios de um novo paradigma. Impde-se, nesse contexto, que as normas e os institutos do
direito civil finalmente passem a ser interpretados segundo os valores e principios imperativos
da nova ordem constitucional e se materializem na substitui¢do dos tracos exageradamente
patrimoniais (em persegui¢ao a uma logica de produgao e de riquezas) pelos valores
existenciais fundados no principio da dignidade humana. A tal constatacdo soma-se a de o
direito civil finalmente passar a priorizar o ser humano, o desenvolvimento de sua
personalidade, a efetivacao dos direitos fundamentais, dentre outras consequéncias
especificas.

Assim, nota-se que finalmente o respeito que tanto o Estado, como as demais
pessoas que cercam determinado individuo, devem guardar em relagdo ao outro, deve ser
absoluto e incondicional, independente de qualquer estipulagdo patrimonial®®.

De fato, ndo foram poucas as mudancas ocorridas até que se alcangasse o
momento de se exigir dos aplicadores do direito uma nova postura metodologica, valorativa e
interpretativa que estivesse constantemente ligada a uma perspectiva dialética com a
Constituicao Federal. Sobre este aspecto, levando-se em conta o que realmente representa o
fenomeno da constitucionalizacdo do direito civil, sustenta Paulo Luiz Neto Lobo que ndo se
trata de buscar a demarcagio dos espagos distintos ou contrapostos. E mais simples do que se
imagina, pois “antes, havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constitui¢ao
como apice conformador da elaboracdo e aplicagdo da legislacdo civil” Ja a mudanga de
atitude revela-se substancial: “deve o jurista interpretar o Cédigo segundo a Constituicao, e
ndo a Constitui¢do segundo o Cédigo, como ocorria com freqiiéncia (e ainda ocorre)*.

Em verdade, ndo seria exagero algum afirmar que o referido fenémeno ja
representava, em verdade, uma necessidade social, que imp0s uma releitura geral dos
institutos do direito a luz da Constitui¢do, favorecendo a harmonia do ordenamento juridico
brasileiro. Confirma-se, com isso, o exemplo do ocorrido na Era dos Estatutos, que tem no
Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ambos do ano de
1990, os seus maiores exemplos.

202 S ARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p.98.

2% ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.8-9.

2% 1.0BO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: FIUZA, César; FREIRE DE
SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil — atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.198.



O impacto desse processo evolutivo no direito contratual ndo poderia ser outro
sendo a sua renovagao em diversos aspectos. Enquanto o diploma civil anterior fundava-se na
perspectiva voluntarista e patrimonialista, o Cddigo Civil de 2002, inspirado pelos novos
valores constitucionais, sobreveio como um “divisor de 4guas” na medida em que obrigou a
comunidade juridica a romper com antigos dogmas e tradi¢des secularmente consolidadas
numa época de excessiva codificacio.

Nao resta diivida de que o novo Codigo Civil empreendeu significativa alteracao
principiolégica no direito brasileiro ao alicergar-se nos principios da eticidade, socialidade e
operabilidade, conforme supramencionado. Testemunha-se, desde entdo, uma fase de efetiva
reconstru¢ao do direito civil partindo do estimulo a rediscussao dos seus principais conceitos
e institutos, bem como dos principios que o orientam em diversas searas.

A respeito do paradigma de socialidade, prestigiado no texto constitucional e
confirmado no ambito civil pelo diploma de 2002, sobre o qual Nelson Rosenvald promove
uma feliz comparagao do ideal de socialidade a uma orquestra na qual cada componente deve
portar seu instrumento correspondente e dele servir-se para um determinado fim coletivo, de
modo que todos sejam regidos por um maestro, este que também ndo podera deixar que a sua
vaidade (individualidade) se sobreponha aos membros da orquestra, tendo em vista que sua
fun¢do ¢ justamente a todos guiar em busca da harmonia desejada. E assim ele resume: “o
Estado esté a servigo da pessoa, ele existe para possibilitar as nossas relagdes, através da
construcdo de principios juridicos éticos. Em contrapartida, cada um de nés devera atuar em
solidariedade e cooperagio com os semelhantes™”.

E justamente este o espirito que o paradigma da socialidade empresta ao novo
direito civil, notadamente influenciado pelos ideais constitucionais capitaneados pelo
principio da dignidade humana. Convém recordar que o ser humano, por si s, ndo consegue
alcancar os seus objetivos, mas somente em sociedade, em busca do bem comum no bojo das
suas relacdes interpessoais™’.

Bem assim nos contratos, sobre o qual se costumava conceituar como um
negdcio substancialmente constituido pela vontade a que se adicionam efeitos juridicos de
ordem puramente patrimonial € de compulsorio cumprimento também sofreu intensas
modificacdes™’. Ora, sabe-se que a concepgio classica do contrato, herdada ainda no século
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XIX, corresponde a um periodo de grandes codificagdes e rico em constru¢des doutrinarias,
vem sendo progressivamente superada nas tltimas duas décadas pelos novos valores que
ganham lugar no ordenamento.

Em 1994, em obra de notavel exceléncia cientifica, Fernando Noronha ja
percebia certo descompasso entre a concepgao classica dos contratos e o paradigma
individualista e voluntarista ensaiado naquele contexto. Segundo ele, “¢ essa concepgao
tradicional dos contratos que ainda hoje inspira os grandes compéndios universitarios, tanto
0s nacionais como os estrangeiros, responsaveis pelo embasamento teorico da esmagadora
maioria dos juizes, advogados e mais juristas do nosso tempo”**.

E no espirito deste processo evolutivo de significativas transformagdes
valorativas, principioldgicas e até conceituais, que se percebe quando o direito civil
finalmente vem desocupar a sua posi¢ao de centralidade no ordenamento juridico em vista da
elevacao hierarquica da Constituigdo Federal.

Identifica-se, entdo, a grandiosa renovagao do direito contratual a partir da
perspectiva do Direito Civil-Constitucional.

Ou seja, o contrato, contemplado secularmente como a propria expressao da
autonomia da vontade, sustentado sobretudo nos parametros do individualismo e
voluntarismo voltados a consecu¢ao dos interesses patrimoniais das partes envolvidas,
também se renova diante do fenomeno da constitucionalizacao do direito civil. Assim, vale o
registro quanto a percepg¢ao da necessidade de implantagdao de um sistema juridico equilibrado
e coerente em relacdo aos mais novos valores de justiga e solidariedade, propostos pelo texto
constitucional, dando inicio a uma nova era.

Nessa esteira, a concepgao tradicional do contrato revela-se superada diante dos
reflexos dos principios constitucionais na elaboracdo de uma nova teoria contratual, desta vez
condizente com a nova perspectiva civil-constitucional estampada no bojo do ordenamento
brasileiro desde o advento da Constituicdo Federal de 1988. Nesse passo, impossivel ndo
apontar para a atuacdo dos principios contratuais modernos na reafirmag¢do da importancia
deste instrumento no contexto das negociagdes na contemporaneidade.

E incontestavel a mudanga que os ideais constitucionais promoveram e ainda
promovem no ambito do direito contratual. H4 que se lembrar, entretanto, que ndo somente os
contratos sofreram os efeitos do novo paradigma impresso pela Carta Magna. Ora, se na visao
constitucional, os contratos ja ndo mais se resumem a meros pactos de consentimento entre
particulares, por sorte passam a figurar como instrumentos de realizagdo da dignidade humana
e da fungao social.

Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Editora
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Nesse passo, se a producdo e distribui¢ao dos bens e servigos imprescindiveis as
necessidades humanas e sociais sdo os objetivos de um paradigma constitucionalizado, ¢ claro
que estes somente se realizam através do contrato, posto que através dele viabiliza-se a
atividade econdmica necessaria a sociedade em todos os seus aspectos. Assim, na mesma
medida em que o contrato, em conjunto com os demais institutos que permeiam o direito
civil, sofre tdo importantes transformacgodes, ele também garante a consolidagdo da ideologia
constitucional entio estabelecida, favorecendo o Estado do Bem Estar Social.

Neste raciocinio, impossivel ndo imputar também aos contratos certa
participagdo no contexto da constitucionalizagdo do direito civil. Por isso, a despeito do
grande impacto provocado por este fendmeno no ambito do direito contratual, também merece
registro o papel desenvolvido por este instituto no processo de harmonizacao social do
ordenamento como um todo.

Por fim, ¢ preciso estar atento, diante deste cenario, para que nao haja confusao
quanto a protecao do contrato como mero instrumento de circulacao de riquezas e promogao
da fungao social esperada, bem como quanto a protecdo dos contratantes que dele se valem
para realizacdo de seus negocios, sem desprezo dos seus deveres impostos pelos principios
contratuais.

Em verdade, de nada adiantaria tamanha transformac¢ao neste sentido se o
fundamento desta harmonia ndo fosse fixado essencialmente na protecao da dignidade da
pessoa humana.

3.2 ANECESSIDADE DE PROTECAO AS PARTES

J& esta devidamente assentada a extensa influéncia que o contrato exerce nas
mais variadas atividades praticadas nos dias atuais. Segundo Luiz Jorge Schommer Neto,
“hoje pode-se dizer que nenhum cidaddo consegue sobreviver no meio social sem praticar

diariamente uma série de contratos”>%’

. Desse modo, ¢ impossivel ndo conferir justa e especial
importancia a este instituto decisivo para a harmonia do ordenamento sem sublinhar algumas

questoes.

Ora, se a ordem econOmica se realiza mediante a celebracdo de contratos, com
base na ideia de que a atividade econdmica materializa-se como um complexo de atos
contratuais direcionados a fins de produgao e distribui¢do de bens e servigos voltados ao
atendimento das necessidades sociais, abandona-se o seu conceito como instrumento
regulador das necessidades individuais e contempla-se um novo espirito constitucional ao
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admitir o contrato como realizador da sua fun¢do social, restando os interesses particulares a
ela condicionados. A propdsito, Paulo Luiz Neto Lobo considera que

0 que interessa ndo ¢ mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da
forma como assim foi assinado ou celebrado, mas se sua execucdo nao
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem excessiva
para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia
ordindria. O principio é espécie do macroprincipio da justica contratual, que,
por sua vez, abrange a boa-f¢é objetiva, a revisdo contratual, o principio
venire contra factum proprio, o principio da lesdo nos contratos, a clausula
rebus sic standibus, a invalidade das cldusulas abusivas, a regra interptetatio
contra stipulatorem™"".

Em verdade, inimeros foram os fatores juridicos, politicos e, principalmente,
sociais, que influenciaram o despertar do Estado e da sociedade para o real significado do
principio da fungdo social dos contratos: o capitalismo industrial e empresarial, algando o
contrato a condi¢do de criador de riquezas (e ndo mais mero circulador), fez com que ele
passasse a ter uma funcao voltada aos interesses da sociedade. Foi somente apds a Segunda
Guerra Mundial, quando o capitalismo amadureceu e a revolugado tecnoldgica lhe deu novo
alento, que o contrato passou a exercer indiscutivel e desenganadamente nova func¢ao, de
grande significagio para a sua evolugdo®'".

Nesse passo, o contrato passa a ser considerado como um dos institutos juridicos
mais importantes da contemporaneidade, sendo o mais importante. Contudo, ele também se
torna alvo de uma série de manobras ilicitas praticadas pelas partes, uma em completo

desfavor da outra, em um contexto de negociacao.

Assim, dentre os ideais de solidariedade e humanidade proprios da nova
perspectiva constitucional e felizmente importados pela nova teoria contratual, eis que se
destacam os mais novos principios contratuais que visam ao alcance dos fins econdmicos e
sociais, evitando que praticas desleais e abusivas prejudiquem os interesses pretendidos. E
nesse particular que se verifica justissima preocupacao nao somente com a protecao aos
institutos contratuais historicamente consagrados, mas em especial com os proprios
contratantes que, por vezes, carecem de protecao especifica ao se langarem em determinada
relacdo contratual®'?.

210 BBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: FIUZA, César; FREIRE DE
SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil — atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.108.

21 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.48.
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Teresa Negreiros infere, diante do exposto, que ndo mais importa ao direito civil, tampouco a seara

dos contratos, qual a posi¢ao ocupada pelo destinatario das suas normas, haja vista que o direito
caracteriza-se pela “absolutizacdo do individuo como um ‘eu’ metafisico sem vinculos historicos, dai
que, reduzidos ao ‘ser’, todos somos iguais”. De fato, se considerada em si mesma e, em um segundo
momento, correlacionada ao contexto da evolug@o dos contratos e a necessidade de superacao de
preconceitos ja superados contemporaneamente, a logica da autora guarda alguma coeréncia. E assim
ela arremata: “é hoje plenamente aceito, no entanto, que a realidade das relagdes interprivadas ndo



Na realidade, como bem observa Paulo Luiz Neto Ldbo, o desafio que se coloca
aos civilistas ¢ a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontologica e, por meio
dela, seu patrimdnio. Impde-se a materializagcdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que
apenas titulares de bens. Segundo ele, “a restauracao da primazia da pessoa humana, nas
relacdes civis, € a condi¢cdo primeira de adequagao do direito a realidade e aos fundamentos
constitucionais™"”.

Os atributos de singularidade, liberdade, inovagdo e transcendéncia dos seres
humanos, na medida em que os coloca em uma posic¢ao privilegiada no ordenamento, sendo,
por tal razao, merecedores de atengdo especifica nas diversas relagdes juridicas por eles
travadas®'.

Nesse passo, verifica-se, sobretudo, a necessidade de se garantir protecdo nao
somente ao contrato como instrumento juridico, mas também aos sujeitos desta relagdo, sem
olvidar que ¢ o comportamento das partes que ird determinar diretamente a formagao, a (boa)
execugao e a conclusdo do negocio juridico. Acrescente-se, nesse diapasao, que sera a perfeita
sintonia entre estas fases e o comportamento das partes em uma dada relagdo que determinaré
a obediéncia aos ideais impostos pelos novos principios contratuais, devidamente assentados
nos valores de socialidade, justica e eticidade.

Se j& ndo ¢ mais novidade a relevancia do contrato como um dos institutos mais
importantes do mundo juridico, haja vista sua qualidade altamente difundida na sociedade
contemporanea, convém destacar que praticamente todos os atos de natureza patrimonial sdo
regulados pela atividade contratual. A par disso, mais do que seu carater soberano como
instrumento atuante e eficaz, aos contratos se vincula especial consideragdo quanto a sua
atuacdo na vida cotidiana das pessoas e das empresas que, invariavelmente, dele dependem
para alcangar os seus objetivos economicos, politicos e sociais.

mais se concilia com perspectivas segundo as quais o direito civil, que as regula, teria como objeto
discriminante a disciplina de um individuo assim abstrato, participe das relagdes juridicas
axiomaticamente fundadas sobre uma igualdade meramente formal. Especificamente no campo do
direito contratual, a coeréncia interna da légica individualista é incapaz de resistir ao confronto com a
realidade e com os problemas postos pelas tdo manifestas quanto profundas desigualdades sociais”
(NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.5).

231 OBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionaliza¢do do Direito Civil. In: FIUZA, César; FREIRE DE
SA, Maria de Fatima; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil — atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.103.

214 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.172.



E nesse sentido que se revela salutar a especial preocupagdo em relagio as partes
envolvidas numa dada relacdo juridica, que celebram o contrato na legitima intencao de
negociar os seus interesses’ .

Nesse contexto, se ¢ desejada a aproximacao definitiva do direito civil ao contexto
da normativa constitucional vigente, nota-se a necessidade de permanente remodelagdo deste
ramo do direito a partir dos nobres valores despertados na base do principio da dignidade
humana. Em termos mais praticos, ndo basta que os efeitos da constitucionalizagdo do direito
civil incidam somente sobre o contrato institucionalmente considerado, mas que favorega
principalmente os interesses dos proprios contratantes que dele se valem. Nas palavras de
Maria Celina Bodin de Moraes, citada por Teresa Negreiros, € possivel refletir quanto a
condicao social do destinatario da norma civil:

o abandono da perspectiva individualista, nos termos em que era garantida
pelo Codigo Civil, e sua substituigdo pelo principio da solidariedade social,
previsto constitucionalmente, acarretou profunda transformagao no &mago
da propria logica do direito civil — que se fez notar nas mais reconditas
minudéncias do sistema. Com efeito, o legislador codicista estava voltado
para garantir a igualdade de todos perante a lei — igualmente representativa, a
época, de significativo avango social -, posi¢cao que era, no entanto,
incompativel com o reconhecimento de quaisquer aspectos particulares ou
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especificos, relativos aos destinatarios das normas 6,

Nao ha como negar, diante do exposto, que o legislador constituinte assumiu uma
posicao de, com base nos principios da dignidade humana e da solidariedade social, enfrentar

213 Corrobora com este raciocinio Leonardo Mattieto, ao asseverar que “a perspectiva que privilegia as
situacdes subjetivas existenciais do ser humano, preconizada pelo direito civil constitucional, revela-
se, logo, ainda mais interessante, na medida em que, decorrendo de clausula geral de tutela da
personalidade humana, prevista na Constitui¢ao, coloca-se em nivel superior no ordenamento,
vocacionada a proteger a pessoa, qualquer que seja a sua participacdo em uma relagdo contratual”
MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO,
Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000).
Complementa o autor que, diante da Constituicao Federal, o Cédigo de Defesa do Consumidor figura-
se como um simbolo desta nova teoria dos contratos: “o direito do consumidor, pensando como parte
de ampla protegdo que, a partir da Constitui¢ao, a ordem juridica confere a pessoa, ndo pode ser
entendido apenas como estrutura repressiva ou ressarcitoria, mas como um instrumento funcionalizado
a tutela da pessoa humana, a servi¢o do valor constitucionalmente definido de promogdo da dignidade
e do livre desenvolvimento da personalidade do ser humano” (Ibidem, p.182). A propdsito, imperioso
o esclarecimento de Paulo Nalin a esse respeito: “o novo ethos contratual, tdo bem captado pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, também se apresenta ao Codigo Civil de 2002, pois, ndo obstante
os principios contratuais estampados na atual codificagdo civil serem a rigor os mesmos (igualdade,
liberdade, boa-fé, ndo enriquecimento ilicito etc), o sentido material deles advém de uma orientacdo
axiologica diversa, qual seja, da solidariedade constitucional (artigo 3°, inciso 1), razdo pela qual se
pode sustentar a funcionalizaggo social (note-se, ndo se tratar de funcionalizagdo econdmica) de todos
os institutos do Direito Civil antes referidos” (NALIN, Paulo. Autonomia privada na legalidade
constitucional. In: NALIN, Paulo (org.). Autonomia privada na legalidade constitucional. Contrato
e sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p.19).

1 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.19.



as desigualdades concretas do contexto da sociedade brasileira contemporanea, ao propugnar,
como objetivo fundamental da Republica a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo social.

De fato, o papel desta nova ordem constitucional, presente na transformacgao do
direito civil, implica sobremaneira na importancia da relativizacdo da autonomia da vontade
individual. Assim, o que antigamente era visto como uma regra absoluta face a intangibilidade
que guardava o Codigo Civil, atualmente a autonomia da vontade encontra limite diante da
incidéncia dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constitui¢do Federal.

Nao significa, entretanto, que os contratos celebrados ndo precisam ser
respeitados, tal como o principio da forga obrigatdria dos contratos e da relatividade dos seus
efeitos tradicionalmente impds, ou que fica extinta a autonomia da vontade. Muito pelo
contrario.

Em verdade, a autonomia da vontade e a liberdade contratual ficam compelidas a
atuar sob novas circunstancias, de acordo com os valores identificados na perspectiva da nova
ordem constitucional, na qual se assenta o principio da dignidade humana. No que se refere a
fase de relativizagdo da autonomia da vontade, verifica-se certa coeréncia desta técnica
legislativa, em uma simples equacdo: onde mais se notar a necessidade de haver justica numa
determinada categoria de relagdes contratuais, o legislador intervém mais incisivamente. As
providéncias consistem em limitar a liberdade contratual, fixar padrdes interpretativos que
favoraveis & parte mais fraca economicamente, dentre outras imposigdes. E justamente o que
afirma Eugénio Facchini Neto: “assim, no sistema economico do capitalismo mais maduro, a
plenitude da liberdade contratual funciona apenas numa éarea bastante reduzida, no vértice,
onde se encontram pessoas e grupos dotados de grande poder econdmico™'”.

De fato, o poderio econdmico de alguns, aliado a ampla liberdade contratual,
favoreceu a ocorréncia de situagdes desconfortaveis e visivelmente desconexas com a nogao
de preservacao da dignidade humana ou sequer o da garantia de igualdade material dos
contratantes. As providéncias estatais surgiram no intuito de proteger o cidaddo contra agdes
abusivas e ilegais do Estado e do proprio particular com quem ele negocia, € isto ocorreu
porque proteger o cidaddo contra a acao lesiva do Estado foi um primeiro passo, mas nao foi
suficiente para pacificar a sociedade e satisfazer o ser humano. Constatou-se que “em muitas
ocasides era necessario proteger o cidaddo contra o proprio cidadio™'®.

Na reagao contra este carater absoluto da autonomia da vontade, surge a ideia de
maior intervengado estatal nas relagcdes entre os particulares. Nessa esteira, destacou-se o
fenomeno do dirigismo contratual, traduzido na tentativa de resguardar determinados direitos

' FACCHINNI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: livraria do advogado, 2003, p.28.

¥ COELHO, Luiz Eduardo de Toledo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana as relagdes privadas. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 17. n. 67. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.226.



vulneraveis — portanto, passiveis de serem violados — na celebracdo de um contrato. Tal
preocupacao se dava em virtude da ampla liberdade da qual dispunham as partes contratantes,
o0 que corriqueiramente descambava no desvirtuamento da no¢ao de igualdade pregada pelo
direito contratual, que tem no equilibrio do negécio a sua esséncia.

No magistério de Miguel de Maria Serpa Lopes, Louis Josserand assinala o
dirigismo contratual sob dois aspectos: o dirigismo compreensivo, “quando se proibe a
insercao de certa clausula nos contratos”, e dirigismo expansivo, “quando se impdem ao
contratante obrigagdes por ele ndo criadas™".

Com efeito, objetivando combater eventuais abusos, intervém o Estado no escopo
de proteger a parte economicamente mais fraca, atuando como um contrapeso para garantir
equilibrio suficiente entre os polos da relagdo.

Esclarecem, nessa linha, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que,
ao longo do século XX, levando-se em conta o incremento tecnologico e a eclosdo de guerras
e revolugdes mundo afora, o individualismo liberal ¢ impulsionado a ceder lugar para o
intervencionismo estatal. A consequéncia inevitavel, portanto, reside na constante
interferéncia do Estado na atividade econdmica, criando um sistema de defesas e garantias
com vistas a impedir o desequilibrio e, até mesmo, injustica, entre as partes envolvidas™.

Percebe-se, entdo, o advento de uma legislagao dirigida a disciplinar a forma de
elaboragdo dos contratos e determinar a aplicagdo de clausulas obrigatorias que visam a
resguardar direitos dos particulares mais fracos nas relagdes contratuais. A proposito, segundo
Antonio Hamilton de Castro Andrade Neto, uma das mais importante ¢ a da imprevisao,

sustentando o direito da parte contratante excessivamente onerada na sua
prestacdo, em razdo de mudangas na realidade econdmica imprevisiveis ao
tempo da celebracao do contrato, de pedir judicialmente a sua resolucgdo, ou

a mudanga equitativa das condi¢des de execugdo, tais como a prorrogagao

dos termos, redugdo de importancias e reajustamentos™'.

E verdade que, diante dessa proposta de equilibrio promovida pelo Estado, na
louvavel inten¢do de compensar a desigualdade econdmica entre as partes através da
concessao de privilégios juridicos, verificou-se inegavel relativizagdo da figura do contrato.
Este, secularmente sustentado na ideia voluntarista e eminentemente liberal, finalmente fica
condicionado a limitagdo da liberdade de contratuar, bem como a imposi¢ao de uma série de
mecanismos voltados a evitar grandes descompassos no instante da execucao do negocio.

1% LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de Direito Civil — fontes de obrigacdes: contratos. 4. ed.
Revisada e atualizada por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Bastos, 1991, p.16.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil:
contratos — teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

2! ANDRADE NETO, Antonio Hamilton de Castro. Algumas consideragdes sobre a evolugio do
contrato e de sua funcdo social. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; CAMBLER, Everaldo Augusto
(coords.). Atualidades de Direito Civil. v. 1. Curitiba: Jurua, 2006, p.29-30.



De fato, ndo foram poucas as transformagdes no direito contratual, principalmente
se for considerado que desde as grandes codificagcdes do século XIX, o contrato era a mais
pura expressdo da autonomia da vontade, chegando ao ponto de reconhecer as partes plena
liberdade de estipularem a sua avenga que bem lhes conviesse. Assim, na medida em que
favorecia a expansdo agressiva do capitalismo, também fazia dos mais fortes verdadeiros
opressores. Por via de conseqiiéncia, “a diminui¢ao da intensidade da autonomia privada,
diante do dirigismo estatal e da pratica cada vez mais frequente dos contratos de adesao,
operou o enfraquecimento da ideologia do contrato como fruto da liberdade individual™**.

Nesse contexto, ndo custa repetir, embora ja se tivesse confirmado o declinio e
até mesmo morte do contrato, na realidade, a sua transformagao serviu para atender a novas
realidades e desafios vividos pela sociedade.

Justificava-se a comentada estratégia estatal diante da possibilidade de se
promover condi¢des de igualdade material aos contratantes que se encontravam em posi¢ao
desigual social e economicamente em relacao a parte contraposta, principalmente quando nos
casos de contratos de consumo e contratos de trabalho®*.

Hé que se considerar que, naquele contexto, ganhava corpo uma interessante
discussao acerca da existéncia de uma suposta crise nos contratos ganhava corpo. A ideia do
contrato umbilicalmente ligado a tese voluntarista que, por um longo periodo, prevaleceu
confirmada no seio da autonomia da vontade, a medida que ¢ relativizada diante de uma série
de renovagdes testemunhadas pelo ordenamento juridico, comentou-se que o instituto dos
contratos também estaria sofrendo severas consequéncias. Orlando Gomes elenca os
“processos técnicos para coibir abusos” a conversao de leis supletivas em leis imperativas, o
controle da atividade de certas empresas e a discussdo corporativa. Sobre esta primeira, que ‘o
que nos interessa, ele explica que

o processo de conversdo de leis supletivas em leis imperativas ensejou a
elaborag@o de novo principio do direito contratual, o da regulamentagao
legal do contetido dos contratos, hoje admitido, sem maior relutancia, em
relacdo a certas espécies contratuais. Consiste em regular o contetido do
contrato por disposigdes legais imperativas, de modo que as partes,
obrigadas a aceitar o que esté predisposto em lei, ndo possam suscitar efeitos

22 MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a nova teoria dos contratos. In:

TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p.175.

2 No ordenamento brasileiro, uma dos primeiros registros de intervencio do Estado nas relagdes
entre particulares ocorre com a publicagdo e vigéncia da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, a partir
da qual as relagdes de trabalho passaram a ser reguladas pelos contratos de trabalho com observancia
das matérias de ordem publica, que visavam a protecdo dos trabalhadores e os colocou em posi¢do de
equilibrio com o empregador. Em momento posterior, ganha destaque a publicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 — a partir da qual os consumidores finalmente passam a ser
considerados como hipossuficientes em relagdo aos grandes produtores e vendedores de bens de
consumo e/ou prestadores de servico. Com base nessa linha de preservagdo de direitos, andou bem o
legislador do Cédigo Civil ao elevar os principios da func¢do social dos contratos e da boa-fé objetiva,
coerentes com o novo paradigma constitucional de solidariedade, igualdade e justica.



juridicos diversos. Em consequéncia, a vontade deixa de ser autbnoma e a
liberdade de contratar retrai-se. Nao mais regras supletivas, que as partes
observam se coincidem com seus interesses, mas normas imperativas, a cuja
obediéncia ndo podem furtar-se. Contratos padronizados. Fala-se, entdo, em
dirigismo contratual®**.

Propde este debate Fernando Noronha, ainda nas primeiras linhas da sua obra, ao
comentar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, marcado pela inovagdo implantada sobre
diversas matérias, recolocou em xeque o debate, especificamente em tema de contratos, “uma
questao que desde ha varios decénios tem sido objeto de preocupagado de juristas nacionais e
estrangeiros: estard o contrato em crise, ou estara mesmo morrendo, como chegou a afirmar
provocativamente, ilustre autor norte-americano?”*>/**°.

Em termos praticos, ¢ como se, ausente o elemento substancial do contrato —
qual seja, a autonomia da vontade — somado ao menoscabo da for¢a obrigatdria que o vincula
em face da crescente intervengdo estatal nesta seara, estaria fatalmente comprometida nao
somente a estrutura do contrato, mas também a sua formacao, seus efeitos e principios
proprios.

A propdsito, ao situar o conceito contemporaneo de contrato em ambiente
visivelmente diverso do abrigo da teoria tradicional contratual, outras reflexdes se impdem
diante da novidade proposta pelo Direito Civil-Constitucional. Conforme suscitado por
Roxana Cardoso Brasileiro Borges, a partir do instante em que o conceito de contrato é
modificado em sua esséncia, evoluindo diante da superagdo do valor individualista de outros
tempos, o seu conceito moderno também ganha especial aten¢ao na medida em que aponta
para a existéncia de uma variedade de destinatarios, com perfis variados. Com efeito, tal
constatagdo, balizada na “variedade de personagens contratantes, assim como a variedade de
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microssistemas juridicos obrigacionais que tais personagens demandam”*”’, ¢ levantada pela

autora, que chega a se questionar, com base na critica ao negocio juridico, se, de fato, existe
um contrato™®.

Muito embora revele ndo ter se convencido da necessidade de abandono da
teoria geral dos contratos, ressalte-se a insatisfacdo de Francesco Galgano, citado por Roxana
Cardoso Brasileiro Borges, que assim denuncia:

22 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
2 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.1.

26 Referéncia a Grant Gilmore, que publicou obra intitulada The death of the contract (“A morte do
contrato”).

> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstrugdo do direito privado: do classico ao atual. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual:
temas atuais. S0 Paulo: Método, 2007, p.25.

228 “Bxiste um unico contrato (modelo contratual, conceito de contrato)? Se nio existir um unico
conceito ou modelo ou padrdo contratual, qual a utilidade e validade de uma tinica teoria geral? Diante
destas questdes, chegou-se a anunciar a crise do negoécio juridico e o fim da teoria geral dos contratos”
(Ibidem).



o negocio juridico ndo é mais um instrumento de real mediagdo de
interesses, constituindo, atualmente, ‘uma categoria enganosa, que impede a
compreensdo do significado efetivo do mecanismo contratual, retira a
relacdo contratual da conotagdo social das partes, mascara a contradigao
interna a disciplina dos contratos e oculta a real natureza dos interesses em
jogo’, e considera que o negocio juridico, por isso, € uma categoria em
declinio, destinada ao ocaso®”.
Nessa linha, também merece destaque a reflexdo, impulsionada pela ideia de
uma suposta crise de paradigma, e refletida por Teresa Negreiros, que questiona o sentido € o
alcance das inovagdes do direito contratual contemporaneo. Nesse contexto, a autora cita Eros
Roberto Grau como legitimo defensor da tese de que “o contrato sera o que sempre foi” **°, na
medida em que ele ndo acredita ter havido tdo profunda renovagdo de sua estrutura nem do
seu conceito mesmo diante da forte influéncia dos valores constitucionais e do advento de
novos principios contratuais”*'. Assim, os rumores de que é notavel o surgimento de um
novo modelo de contrato, contrapondo-se aquele modelo voluntarista classico, ndo passariam

de mero modismo.

Nao ¢€ s6 isso. Teresa Negreiros também destaca a opinido de Humberto
Theodoro Junior, que segue a mesma linha de Eros Roberto Grau, apontando, porém, para a
necessidade de ndo romper com a teoria classica, mas sim de harmonizar os novos principios
contratuais — sem esquecer daqueles consagrados no Codigo de Defesa do Consumidor — aos
principios inerentes ao modelo de contrato tradicional.

Referindo-se ao assunto e abandonando qualquer discussao sobre tratar-se ou
nao de modismo ou nao refletir diante da nova teoria contratual como consequéncia direta do
fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil, que tem a prote¢ao da dignidade humana
em sua esséncia e, por isso, reflete na absor¢ao dos mais novos principios contratuais, Teresa
Negreiros também se posiciona:

o embate entre os que pensam estar o modelo classico de contrato superado
em seus elementos essenciais € os que pensam estar o modelo classico de
contrato superado em seus elementos essenciais e os que, ao contrario, ddo
as mudangas ocorridas um sentido de continuidade ndo ¢ solucionavel a luz
dos fatos de uma suposta ‘verdade’ que os mesmos seriam capazes de

revelar®?,

¥ Ibidem, p.25-26.
2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 12. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008, p.282.

! Nas palavras do jurista, citado por Teresa Negreiros, “tais transformacdes seriam parte de um
processo de ajuste e acomodacao inerente a evolugdo histérica de todo e qualquer instituto juridico”.
Acrescenta ainda que “as inovagdes trazidas pelo surgimento de novos ramos do Direito, como o
direito ambiental e o direito do consumidor, e pelo conseqiiente surgimento de novos principios, visam
a preservar o proprio sistema juridico vigente, ndo havendo, na realidade, qualquer ponto de ruptura da
teoria classica do contrato” (NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.282).

2 Ibidem, p.185-186.



E de se admitir que este processo de transigdo de conceitos foi marcado pela
alternancia entre a tendéncia individualista, predominante em outros tempos, ¢ as tendéncias
socializantes, por influéncia da conjuntura atual. Mais que isso. Caracteriza-se, sobretudo, ora
pela predominancia de uma liberdade classica, ora se buscando, através de imposicao de
normas cogentes, um controle sobre o contetudo e os efeitos do contrato em vista de uma
sociedade mais justa e solidaria.

De fato, como aqui j& se comentou, ndo ha como negar que a figura do contrato
encontrou-se relativizada, porém somente na medida de sua acepg¢ao tradicional que sofreu
mitigacdes ao longo deste processo de transformagdo. Por outro lado, ganha forca este mesmo
instituto na medida em que se encaixa perfeitamente nas pretensdes da nova perspectiva
constitucional, amparada no valor supremo da dignidade da pessoa humana.

Inexiste crise. Muito pelo contrario. A verdade € que o contrato assume uma
fun¢do muito mais nobre do que aquela contemplada no passado, posto que agora ele exerce
uma funcao social. Através desta, o contrato tem sua importancia renovada cotidianamente,
sem perder a sua capacidade de conciliar os classicos principios contratuais com os modernos,
responsaveis pela efetiva adequagdo do direito contratual aos novos valores civis-
constitucionais.

Oportuno, neste instante da pesquisa, o destaque de Mariana Ribeiro Santiago
que, ao sustentar a inexisténcia de crise nos contratos, concorda que o contrato muda de fei¢ao
e atende aos interesses juridicos dos contratantes de acordo com a conjuntura, se
remoldurando e se readaptando continuamente, permanecendo como instrumento essencial de
organizagdo. Na sua reflexdo, referenciando Giselda Hironaka, admite o seguinte em relagdo
ao contrato como instituto socio-juridico:

ora mais publicizado, ora mais socializado, ora mais poroso a intervengao
estatal, ora mais funcionalizado, ndo importa, todas essas faces sdo faces do
contrato, que transmuda e evolui, como acontece com a propria pessoa
humana e as relagdes com os demais. Ainda segundo opinido da mesma
autora, esse movimento de evolucdo é absolutamente saudavel,
rejuvenescedor e revigorante para as instituigdes privadas, que se renovam

com seu proprio uso™>.

Em verdade, ndo se pode negar que conciliar interesses contrapostos em face da
crescente intervencao do Estado nas relagcdes contratuais revela-se uma tarefa inegavelmente
tormentosa. E o que Maria Vital da Rocha explica ao afirmar que “as tendéncias atuais da
teoria contratual tém como causa politica o primado do social sobre o individual do qual
decorre a socializagdo e a publicizagao do direito dos contratos™>*.

3 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcio social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005,
p.65.

#%* ROCHA, Maria Vital da. Consideragdes sobre o alcance da expressdo da autonomia da vontade na
atualidade. In: PINTO, Agerson Tabosa (org.). A autonomia da vontade e as condi¢des gerais do
contrato: de Roma ao Direito Atual. Fortaleza: Unifor, 2003, p.573.



Esta suposta crise na liberdade de contratar, manifestada no escopo do Estado
em fazer substituir a desigualdade econdmica pela igualdade juridica, “ndo representa a
decadéncia do instituto, mas revela a sua capacidade de adaptagdo e profetiza a longa vida que
desfrutard”>.

Compreende-se que a teoria geral dos contratos mostra-se constantemente
renovada. A esse respeito, sugere-se que os principios contratuais sociais indiquem a solugao.
A propésito, como ja disse Paulo Nalin, “o desafio esta em ser geral sem ser abstrato”*°.

A importancia desta digressdo reside na constatagdao de que a ocorréncia do
dirigismo contratual representa um dos fatores mais decisivos na consolidacdo do paradigma
atual, amparado nas rédeas da solidariedade, justi¢a contratual e eticidade. Constata-se, nesse
sentido, que também nasce dai a necessidade de se conferir maior protecao as relagdes
contratuais em geral, de tal modo que este revestimento de seguranca também alcance os

contratantes, na medida da sua necessidade®’.

3.3 OS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

O manejo seguro dos instrumentos contratuais ¢ o caminho mais curto para a
solugio dos problemas juridicos. E o que bem pondera Eugénio Kruschewsky***
disso, ndo seria exagero acrescentar que a devida observancia dos principios contratuais € o
melhor caminho para se evitar impasses que por ventura comprometam a perfeita celebragao,
execucao ou conclusdo do negocio celebrado.

. Em vista

Sabe-se que a tarefa de examinar a importancia e a atuacdo dos principios gerais e
especificos nas relagdes contratuais implica, preliminarmente, na apreensdo conceitual dos
principios e das respectivas fungdes por ele exercidas em prol da harmonia do ordenamento
juridico.

25 KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. Salvador: JusPodivm, 2006,
p.11.

6 NALIN, Paulo. Autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo (org.).
Autonomia privada na legalidade constitucional. Contrato e sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua
Editora, 2006, p.22.

37 A par disso, comenta Teresa Negreiros, acerca da tese do paradigma da essencialidade aplicavel aos
contratos conforme o critério de utilidade do bem: “a teoria contratual deve estar voltada, pois, a
protecdo da pessoa, impondo-se, de acordo com o paradigma da essencialidade, a diferenciagdo dos
contratos conforme a sua especifica importancia como instrumento de satisfacdo das necessidades
fundamentais do homem de carne e osso” (NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos
paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.495).

28 KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. Salvador: JusPodivm, 2006.



Primeiramente, cumpre salientar que, embora a doutrina apresente diferentes
defini¢cdes do termo “principio”, para efeito da presente pesquisa, adota-se o entendimento de
Eros Roberto Grau™, que o define como uma produgio juridica descritiva, por meio do qual
sdo declarados contetido e valores do direito positivo, dando unidade a um sistema juridico.
Assim, seria possivel visualizar os principios com um grau menor de generalidade,
indeterminagdo e abstracdo, restando este inserido numa posi¢ao intermedidria entre os
valores (visivelmente mais abstratos) e as normas (mais proximas de algo concreto).

Os principios contratuais ocupam lugar de destaque em toda e qualquer espécie de
contrato. Eles compdem a teoria geral contratual e atuam direta ou indiretamente como guias
que orientam os aplicadores do direito, de acordo com as circunstancias apresentadas.

Faz-se mister a ressalva de que aqueles principios que outrora se revelavam
basilares nas relagdes contratuais classicas ja ndo se mostram tao absolutos como outrora. Em
verdade, o Codigo Civil de 1916, que se baseava na ideia de que o individuo era o Gnico
destinatario das benesses dos seus proprios negocios, permanecendo os interesses sociais
completamente a margem de qualquer interacdo, recentemente fora relativizada em face da
constitucionaliza¢ao do direito civil.

Assim, ao comparar a incidéncia dos principios contratuais em vista da
concepgao tradicional dos contratos em relacdo a incidéncia dos novos postulados, percebe-se
que todas as modifica¢des econdmicas, sociais e politicas deflagradas no século XX
contribuiram decisivamente na realiza¢do dos direitos e garantias fundamentais declarados
pelo Estado Social**’. Ndo por menos, neste contexto em que também se notou o crescimento
da preocupagdo com a dignidade humana, também se percebe a constante evolugdo do
contrato como instituto juridico essencial a promocgao dos interesses coletivos e sociais.

A proposito, Rodolfo Pamplona Filho, consciente de que ndo houve negagdo aos
principios contratuais classicos principalmente por que a seguranga nas relagdes juridicas
exige a permanéncia destes, assim descreve o cenario inaugurado pelos novos principios
contratuais ante a visdo moderna do contrato:

o contrato ndo pode mais ser encarado da mesma forma que o era quando da
plenitude do liberalismo, mas sim sob o enfoque de uma solidariedade social
que prestigie a efetiva manifestagao de vontade, com prestigio a boa-fé e a
equivaléncia material das partes, realizando o macroprincipio constitucional
da dignidade da pessoa humana, pois o contrato ¢ instrumento a servigo da
sociedade, e ndo ¢ a sociedade que deve se submeter, de forma absoluta e
axiologicamente deploravel, aos abusos de que se valem do contrato para
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impor o seu poder. Essa deve ser a visdo moderna do contrato™ .

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 12. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008.

9 SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcio social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005.

! PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Esbo¢ando uma teoria geral dos contratos. Disponivel em:
<http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos 498 .htmI> Acesso em 17 jan 2011.



De fato, repita-se, ndo desaparecem os principios que compunham a teoria
tradicional dos contratos. Eles ficam apenas relativizados diante da necessidade de efetiva
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, de modo que, no seu conteudo,
também estdo contidos os novos principios contratuais. Ou seja, continuam valendo os
principios da autonomia da vontade e da for¢a obrigatdria dos contratos, desde que nao
venham de encontro ao que informam os principios da func¢ao social dos contratos e da boa-f¢
objetiva, entre outras limitagdes impostas pelo proprio ordenamento juridico.

A seguir, serdo contemplados os principios mais importantes no contexto da
nova teoria contratual, valendo a ressalva de que para se alcangar suficiente compreensao
acerca do contrato “de hoje” e “de ontem”, a analise dos principios que o informam ¢ de
especial importancia. Nesta fase da pesquisa, a analise dos principios contratuais parte da
subdivisao entre principios liberais e principios sociais, conforme se tem visto na doutrina
especifica.

Quanto aos primeiros, serao dignos de atengdo os principios da autonomia da
vontade, da autonomia privada e da forga obrigatoria dos contratos. Os principios sociais, que
despontam como a grande demonstragdo da renovacao do direito contratual correspondem aos
principios da fun¢do social dos contratos, equivaléncia material e da boa-f¢é objetiva.

A despeito de quaisquer consideracdes contrarias, serda demonstrado que os
principios que se faziam absolutos no passado, de fato, ganham outros contornos quando
devidamente inseridos no ambito da nova teoria dos contratos.

3.3.1 Principios liberais

Alguns principios contratuais, embora subtraida a importancia que possuiam em
outros tempos, continuam sendo fundamentais para manuten¢ao do equilibrio e da justi¢a no
contrato, consideradas todas as suas fases. Em verdade, foram os principios liberais que mais
sofreram transformacodes ao longo da trajetoéria de renovagao do direito contratual, haja vista
que, no passado, o ideal voluntarista prevalecia em detrimento de quaisquer outras
circunstancias.

Em primeira analise, vale o destaque acerca do principio do consensualismo,
segundo o qual o contrato se perfaz como o mero consentimento das partes, restando
desnecessaria a adocdo de formalidade especifica para sua validade, com a ressalva de
algumas hipoteses excepcionais®*>. Em segunda ordem, o pacta sunt servanda, que ocupava

2 Ainda em 1994, Fernando Noronha ja ponderava este assunto: “atualmente, porém, nio ha como
negar que se assiste a um verdadeiro ‘renascimento’ de formalismo, as vezes devido a imposi¢des
legais (e geralmente ligadas a necessidade de protecao das partes mais fracas, em contratos de adesao,
ou a necessidades da chamada ‘ordem publica econdmica’), mas sobretudo imposto no trafico juridico
por exigéncias ligadas a seguranca das transagdes e a padronizag@o dos contratos. As exigéncias



lugar de destaque na vigéncia do Cddigo Civil anterior, segundo o qual os contratos sao
celebrados para serem cumpridos nos exatos termos fixados, ndo podendo ser modificado o
seu conteudo, intocavel, intangivel, por que se presumia corresponder a efetiva vontade dos
contratantes quando da sua celebragio”®.

Nota-se, nessa linha, que os principios liberais sobrevieram, historicamente, em
decorréncia da adogdo, pela teoria dos contratos, dos pressupostos da igualdade formal e da
liberdade de contratar. De fato, o contrato era mais um dos institutos mais importantes do
direito civil, considerados intangiveis a ponto de a vontade pactuada entre as partes ndo mais
admitir qualquer alteragdo unilateral dos seus termos.

Estreitamente ligado ao principio da intangibilidade, encontra-se o principio da
obrigatoriedade ou da forca obrigatéria dos contratos (o conhecido pacta sunt servanda).
Entendia-se, por este principio, que o acordo de vontades tinha for¢a vinculante juridica entre
as partes, tanto que, deste vinculo, em geral, somente era possivel liberar-se pelo pagamento
da prestagdo ou pelo distrato”**.

E fato que estes postulados ndo vigoram atualmente com o perfil originariamente
concebido, mas com fortes atenuacdes e ressalvas. A proposito, Miguel Reale também
reconhece que a ideia romanista tradicional do pacta sunt servanda permanece como
fundamento primeiro das obrigacdes contratuais. Para ele,

essa colocacdo das avengas em um plano transindividual tem levado alguns
intérpretes a temer que, com isso, haja uma diminuigdo de garantia para os
que firmam contratos baseados na convic¢ao de que os direitos e deveres
neles ajustados serdo respeitados por ambas as partes. [...]. Esse receio,
todavia, ndo tem cabimento, pois a nova lei civil ndo conflita com o

principio de que o pactuado deve ser adimplido®®.

A rigor, ndo custa frisar, os principios liberais que compunham a teoria
contratual cléssica ainda tém o seu lugar em sua versao moderna, contudo, ndo com a mesma
forca de outrora, j& que estdo condicionados ao atendimento dos interesses sociais e coletivos.

praticas ndo afetam, € claro, o alcance do principio legal, que continua sendo o do consensualismo,
mas fazem com que este, no trafico juridico, esteja deixando de ser a regra. Na pratica, s6 encontramos
contratos consensuais nas transagdes de menor importancia e, ainda assim, apenas naquelas que sejam
cumpridas no mesmo instante em se celebrem” (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e
seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.118-119).

* LOPES, Miguel Maria Serpa. Curso de Direito Civil — fontes de obrigacdes: contratos. 4. ed.
Revisada e atualizada por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Bastos, 1991., p.24.

* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstrugio do direito privado: do classico ao atual. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual:
temas atuais. Sao Paulo: Método, 2007, p.23.

* REALE, Miguel. Funcio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.



3.3.1.1 Autonomia da vontade

As pessoas tém o poder de estipular liviemente sobre os seus interesses da forma
como melhor lhes convier, mediante acordo de vontades firmado através do instrumento
contratual. Esta premissa tem base na no¢ao de liberdade intimamente ligada ao conceito de
autonomia que, segundo Luiz Jorge Schommer Neto, “é o campo da liberdade, por que o ser
humano pode exercer suas escolhas e estabelecer regras para si mesmo™*°.

A autonomia da vontade ¢ expressao inspirada na filosofia de Kant, para quem a
dignidade da pessoa nao se compadece com a submissdo a leis outras que nao aquelas que lhe
interessam. Em resumo, era como se a vontade dos interessados ndo so6 firmasse livremente
um determinado contrato, mas também assim determinaria o seu conteudo.

Nao. Nao ¢ exagero.

E a fase do voluntarismo juridico, que situou o homem no centro do
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ordenamento e equiparou a autonomia & mais perfeita fonte de poder**’

. Em linhas gerais,
identifica-se o principio da autonomia da vontade na liberdade que partes contratantes tém em
estipular, conforme a sua vontade, o conteudo do pacto contratual, criando para si direitos e

obrigagdes segundo seu proprio interesse.

Os autores tendentes a manutengao da teoria voluntaristica tradicional definiam a
autonomia da vontade como o poder das partes de determinar livremente tudo no negdcio
juridico, assim os assumindo como leis***. Ndo por menos, Ricardo Luis Lorenzeti expde a
preocupacao da doutrina com o status juridico da autonomia da vontade:

nos fundamentos filosoficos assinalaram-se as seguintes formas de ver o
problema: a) a soberania da vontade é um principio de direito natural,
anterior inclusive a organizacdo do Estado. Esta pré-estatiza¢dao ndo impede
um controle minimo, mas reconhece-se que tudo esta deixado a auto-

¢ SCHOMER NETO, Luiz Jorge. A fungio social dos contratos: uma visio civil-constitucional. In:
Revista da Universidade de Cuiaba. n.1. Cuiaba: Edunic, 1999, p.70.

27 GAMA, Guilherme Nogueira da; PEREIRA, Paulo Queiroz. Funcao Social do Contrato. In:
GAMA, Guilherme Nogueira da. (coord.). Direito Civil: Aspectos sociais I. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

¥ Registre-se o apontamento de Fernando Noronha nesse particular: “tipica desta nogao ¢ a nogio
dada pelo mais célebre civilista belga, Henry de Page: ‘por autonomia da vontade deve-se entender, na
nossa opinido, o poder que tém as vontades particulares de regularem elas proprias todas as condigdes
e modalidades de seus ajustes, de decidirem sozinhas e sem tutela legal, da matéria e da extensdo de
suas convengoes, numa palavra, de darem aos seus contratos o contetido, o objeto que entenderem
conveniente e que lhes ¢ permitido escolherem com toda liberdade, inspirando-se nos seus unicos
interesses, e sob a Gnica garantia de seus consentimentos reciprocos validamente trocados”
(NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.114).



responsabilidade; b) ndo hd uma soberania pré-estatal, mas uma delegagéo
do Estado a autonomia privada e, em consequéncia, pode ser controlada em
seus excessos. O controle € apenas formal; c) ndo ha um fundamento na
vontade, mas no intercimbio, nas expectativas criadas, e na confianca
depositada. Isto implica examinar a causa, a correspondéncia entre as
prestagdes; d) o contrato € um instrumento para a ordem social e econdmica.

Aqui ¢ irrelevante o estudo da eficiéncia desta ferramenta para cumprir os

objetivos, sobretudo de uma visdo utilitarista®*’.

Nao foi por menos que esse absolutismo do principio da autonomia da vontade e
da doutrina econdmica liberal foi alvo de severas criticas por parte da doutrina e da
jurisprudéncia durante o século XX. Tanto € que, mais adiante, os seus fundamentos de
liberdade desmedida e igualdade formal entre os contraentes sofreram severas alteragoes.

A despeito disso, visualiza-se o principio da autonomia da vontade sob dois
aspectos: liberdade de contratar e liberdade contratual. Ensina Fernando Noronha que o
primeiro refere-se a possibilidade de o proprio individuo escolher entre contratar ou
simplesmente ndo contratar, de acordo com sua conveniéncia e necessidade, ao tempo em que
o segundo reveste-se da possibilidade do individuo, uma vez decidido pela celebracao,
interferir no contetido desta avenga, participando da elaboragao das clausulas que deverdo
compor o instrumento contratual®’,

Cabe aos juristas, portanto, a tarefa de remodelar e restabelecer os novos
conteudos para os classicos principios do sistema, “em destaque o da autonomia privada e,
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para os contratos, o da liberdade contratual”*".

Convencido de sua defini¢do como “um espago de liberdade jurigena atribuido
pelo Direito, as pessoas, podendo definir-se como uma permissao genérica de produgao de
efeitos juridicos”**, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro identifica duas situagdes
permissivas distintas: liberdade de celebragdo e liberdade de estipulagdo. Aproximam-se da
classificagdo basica da liberdade de contratar ¢ a liberdade de nao contratar, ¢, com efeito, a
liberdade de celebragdo autoriza o sujeito a “praticar ou nao praticar o acto e, portanto, optar
pela presenca ou pela auséncia de determinados efeitos do direito, a ele associados”, ao passo
que a liberdade de estipulagdo confere maior participagdo do sujeito na medida em que ela

24 LORENZETI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.543.

29 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.116-117.

! NALIN, Paulo. Autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo (org.).

Autonomia privada na legalidade constitucional. Contrato e sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua
Editora, 2006, p.20.

2 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil Portugués: parte
geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.218.



“permite optar pela pratica do acto e, ainda, selecionar, para além da sua presenga, o tipo de
. - . 5,253
efeitos que irdo produzir™”.

Oportuna ¢ a ressalva de Orlando Gomes sobre esta afirmagao, que € repetida
por muitos, no sentido de que a liberdade de contratar jamais foi ilimitada, tendo em vista que
duas limitacdes de carater geral sempre estiveram previstas, no caso, a ordem publica e os
bons costumes. Segundo o autor, ndo resta diivida de que as pessoas eram livres para auto-
regular seus interesses como bem lhe conviesse, contanto que ndo transpusesse tais limites. O
mesmo autor, entretanto, também adverte:

mas essas limitagdes gerais a liberdade de contratar, insertas nos codigos
como excegoes ao principio da autonomia da vontade, jamais puderam ser
definidos com rigorosa precisdo. A dificuldade, sendo a impossibilidade, de
conceitua-las, permite sua ampliagdo ou restri¢do conforme o pensamento
dominante em cada época e em cada pais, formado por ideias morais,

politicas, filosoficas e religiosas. Condicionam-se, em sintese, a organizagao

politica e infra-estrutura ideologica™*.

De fato, tradicionalmente, estas sempre foram as limitagdes formais do principio
da autonomia da vontade e da liberdade conferida aos individuos em escolher se € como
contratar. Com muita clareza, o insigne jurista baiano consegue demonstrar que a liberdade de
contratar nao foi alargada pela vontade do legislador. Na realidade, o préprio ordenamento,
que nunca teve bem definidos os conceitos dos limites que deveriam confinar a autonomia da
vontade e, por esta razio, fez transparecer ilimitada a liberdade de contratar®”.

Noutro aspecto, € sabido que, historicamente, este ideal de direito sempre esteve
calcado na nog¢do de autonomia da vontade das partes, que se obrigavam ao adimplemento
total da avenca firmada. Naquele contexto, o pressuposto era de igualdade formal entre as
partes, independente das circunstancias econdmicas € sociais que as cercavam, tampouco das
razdes que as faziam compor determinado negdcio. Nao s6 isso. Os contratos tinham o poder
de vincular as partes contratantes, as quais deviam, fundamentalmente, cumpri-lo,
independendo se na formagdo ou se durante a execucao deste, sobreviessem situagdes mais
gravosas para uma das partes.

O magistério de José Manoel Arruda Alvim, citado por Antonio Hamilton de
Castro Andrade Neto, sintetiza esse contexto referindo-se ao principio do pacta sunt
servanda, essencialmente fundamentado na nog¢do de autonomia da vontade e da igualdade
entre as partes:

ndo se cogitava do contratante forte e do fraco, dado que, por causa da
igualdade formal, que permeou os sistemas juridicos, o legislador assumia
que todos eram iguais (formalmente iguais) e assim os tratava. [...]. como,
também, ndo se cogitava de determinadas circunstancias invalidadoras
originalmente do contrato (estado de perigo ou lesdo), como, ainda, ndo se

53 Ibidem, p.218.

2% GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p.24.

3 Mais adiante, em topico proprio, serdo reveladas as atuais “fronteiras” que sugerem a limitagéo do
principio da autonomia privada.



aceitava que, no curso do cumprimento do contrato, dilargado no tempo,
através de prestagdes sucessivas, que pudessem ocorrer circunstancias

supervenientes que justificassem a modificagdo das regras concretas do
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contrato™ .

Este modelo baseado na igualdade formal e na liberdade excessiva dos
contratantes foi, ainda na Idade Média, fortalecido pelo surgimento da classe burguesa — a
qual interessava demonstrar sua for¢a econdmica e politica na sociedade — favoreceu o
crescimento do individualismo, preservando sempre a autonomia da vontade das partes
contratantes como seu principal dogma. Mesmo diante dos slogans pregados na Revolucdo
Francesa — igualdade, liberdade e fraternidade — ainda era possivel identificar a inexisténcia
de tutela dos direitos das partes hipossuficientes®’.

Por outro lado, com o correr dos anos, eis que comega a nascer uma nova
concepgdo de Estado, ainda sustentado nas bases da autonomia da vontade. Na época do
Estado Liberal, por sua vez, prevaleceram os ideais iluministas e individualistas que
acarretaram em pequena intervengao estatal nas relagdes particulares. Naquele periodo,
respeitava-se o pacta sunt servanda, traduzido na obrigacao de cumprir o acordo estipulado
no contrato™*. Mais adiante, o Estado Social nasce (haja vista a sua atuacdo na elaboragdo dos
direitos sociais) como uma resposta ao sistema liberal proposto pela burguesia, no intuito de
resguardar ao maximo os direitos dos particulares mais fracos na relagdo contratual privada.

Outrossim, também ¢ certo que aquele extenso espectro de liberdade, que sempre
tiveram as partes nas suas relagdes contratuais, perde sua elasticidade ao passo que, com a
evolucdo social, o contrato passa a se amoldar as necessidades sociais. Reconhecer-se a
fungdo primordial do principio da autonomia da vontade: analisar a real vontade do
contratante, bem como as condigdes e as exigéncias as quais ele pretende se obrigar na
celebragio do negocio™”’.

Em verdade, o individuo que esteja na plenitude da sua capacidade pode ser
considerado da mesma forma capacitado para celebrar um determinado contrato, podendo

26 ANDRADE NETO, Antonio Hamilton de Castro. Algumas consideragdes sobre a evolucio do
contrato e de sua funcio social. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; CAMBLER, Everaldo Augusto
(coords.). Atualidades de Direito Civil. v. 1. Curitiba: Jurua, 2006, p.24.

7 Ibidem.

% Tbidem.

% (GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1998). Karl Larenz acrescenta, nesse
sentido, que “a declaragdo de vontade juridico-negocial ndo contém somente a manifestacdo de uma
determinada opinido ou intengdo; €, nos termos do seu sentido, declaragdo de vigéncia, quer dizer, um
acto que tem como objetivo por em vigor determinada consequéncia juidica. Os negocios juridicos sao
situagdes de facto que implicam ja as consequéncias juridicas que a eles estdo primariamente
coordenadas” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego.
Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian, 1997, p.419).



manifestar a sua liberdade da forma como melhor lhe convier, desde que em consondncia com
260

os requisitos de existéncia e validade dos negdcios juridicos™ .

Os pressupostos de validade dos contratos encontram-se previstos no artigo 104
do Cdédigo Civil vigente, o qual determina que os agentes sejam capazes, o objeto seja licito,
possivel, determinado (ou determinavel) e a forma seja prescrita ou nao defesa por lei. Por
conseguinte, os requisitos de existéncia do negdcio juridico sdo: declaracdo de vontade, objeto
idoneo e finalidade negocial. Sdo exigéncias, de fato, indispensaveis a formagao do contrato
perfeito e acabado, pronto para ter seu objeto e prestagdo executados da forma como se
convencionou.

Tendo em vista que o principio da autonomia da vontade consiste, basicamente,
no poder das partes de estipularem livremente os seus interesses na relagao contratual, desde
que ndo haja ofensa as normas de ordem publica, visualiza-se importante prerrogativa
conferida aos individuos na cria¢ao de qualquer tipo de relagcdo na orbita do direito. Em
termos praticos, desde que os fins do negdcio coincidam com o interesse social, qualquer
pessoa civilmente capaz pode, mediante manifestagdo livre de vontade, criar relagdes a que a
lei confere validade.

E bom que se diga, entretanto, que este poder conferido aos individuos de
exercitarem seus interesses através da autonomia da vontade ndo mais se sustenta como um
poder ilimitado. Ocorre que, sem descurar da liberdade de contratar, o Codigo Civil coloca em
evidéncia o respeito a pessoa humana.

O principio da dignidade humana, o reflexo dos valores de socialidade, eticidade
e solidariedade, bem como os ideais solidarios irradiados a partir do fendémeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil, favoreceram a ocorréncia de verdadeira renovagao do
direito contratual. Nao por menos, ao tempo em que o sustentaculo voluntarista, presente
séculos a fio na estrutura contratual, perde importancia em face do ideal solidario irradiado
pela nova perspectiva civil-constitucional, o principio da autonomia privada também sofre
mitigagdes™®’.

Ou seja, fica assegurada a liberdade de contratar, desde que exercida na razao e
nos limites da fun¢o social do contrato, e as obrigagdes pelas partes assumidas devem ser
efetivamente cumpridas, ou entdo nao ha que se falar em vida em sociedade, vez que “o
codigo favorece um novo equilibrio contratual, sem desrespeitar os principios da autonomia

260 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Contratos. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.17.

261 Segundo Paulo Nalin, “em que pese parcela da doutrina ainda encarar a autonomia da vontade
como espaco de resisténcia do individuo contra a intromissdo do Estado, o entendimento predominante
indica o sentido do Estado Social comprometido com a realidade dos interesses da pessoa” ( NALIN,
Paulo. Autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo (org.). Autonomia privada
na legalidade constitucional. Contrato ¢ sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p.21).
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72, Muito embora tais principios se encontrem

da vontade e da liberdade de contratar
atenuados por normas protetoras da parte mais fraca na relagdo contratual, ¢ importante
atentar para a importancia da preservagao da dignidade humana e dos principios contratuais

diante do juizo renovado em que se vive atualmente.

Destarte, Romualdo Batista dos Santos, referindo-se as “impropriedades contidas
no artigo 4217, o qual prescreve que a “liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da funcdo social do contrato™®*, cita Giselda HironakA ao destacar que este
dispositivo deveria referir-se a liberdade contratual e ndo a liberdade de contratar.

Ha quem prefira afirmar que a autonomia da vontade foi incrementada pelo
principio da autonomia privada, tendo em vista que € este o responsavel pela imposi¢ao de
limites aquele. Ou seja, diante de uma série de transformagdes pelas quais passou o instituto
dos contratos — em todos os sentidos — nada mais salutar do que propor a justa readequagio da
autonomia da vontade aos ideais constitucionais importados pela nova teoria contratual.

De toda sorte, permanece a autonomia da vontade, ainda que com limites. A esta
nova percepg¢ao, da-se o nome de autonomia privada, que surge com o justo propdsito de
alcancar o tao perseguido equilibrio social necessario nas relagdes juridicas, dando aos
contratos um sentido mais humano e solidario, tornando-o instrumento capaz de proteger os
interesses individuais sem negar o coletivo.

3.1.1.2 Autonomia privada

Confirmada a premissa de que o principio da autonomia privada vem agregar
limites a noc¢do de autonomia da vontade, ¢ valido o registro de que o direito contratual
moderno ainda abriga este conceito na contemporaneidade, sendo que de forma relativizada,
talvez até, como afirma Fernando Noronha, ofuscada pelo brilho do principio da autonomia
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privada®®*.
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A autonomia privada ¢ principio fundamental de todo e qualquer sistema juridico
que se baseia na logica da relevancia da vontade humana ou no poder de autodeterminagdo da
pessoa. E de se reconhecer, entdo, que, nas obrigagdes contratuais, o fundamental ndo ¢é
somente a vontade das partes, até por que esta “pode dar vida aos negocios, mas nao justifica
os termos de sua tutela juridica”®.

Ainda segundo o magistério de Fernando Noronha, acredita-se que o postulado
em comento resulta da combinagdo de dois dados extrajuridicos — quais sejam, um filosofico e
um econdmico — os quais remetem, de um lado, a tradigao crista sobre o valor da pessoa,
sintetizado no conhecido personalismo ético kantiano e, de outro, o sistema econdmico com
base na livre empresa. Nas palavras do autor, € possivel contemplar um conceito adequado de
autonomia privada, tendo em vista que

conjugando esses dois fatores, pode-se dizer que a autonomia privada

consiste na liberdade de as pessoas regularem através de contratos, ou

mesmo de negocios juridicos unilaterais, quando possivel, os seus interesses,

em especial quanto a produgdo e a distribuicdo de bens e servigos®®

Diante do exposto, ndo seria exagero algum afirmar que sem a autonomia

privada, algado como um dos principios fundamentais do direito privado, ndo haveria que se
falar na possibilidade de harmonizagao entre os interesses capitalistas, calcados também no
fundamento da iniciativa privada, e os valores sociais impostos pela nova ordem
constitucional.

Nesse contexto ¢ que se compreendem as repercussdes do novo paradigma
contratual no ambito do direito contratual. O advento de novos principios, a reformulacao de
outros e a até a alteracdo conceitual do instituto, permitem notar que, definitivamente, o
contrato amparado pela no¢ao de absoluta paridade entre as partes — a ponto de seus efeitos
dizerem respeito somente a elas — ndo tem mais lugar na ordem juridica atual. Em verdade,
juntamente com o que vém informar os principios da boa-fé e da fun¢ado social dos contratos,
o principio da autonomia privada ¢ um dos grandes responsaveis por esta constatagao.

Destarte, favorecido pela suposta crise na liberdade contratual, identificada no
contexto do dirigismo contratual do século XX, eis que desponta o principio da autonomia
privada como uma releitura do principio liberal da autonomia da vontade. A par disso, ja ndo
cabe mais a confusdo entre o principio da autonomia da vontade e a autonomia privada, por
restar observado que os valores que determinam este principio residem nos parametros de
autodeterminacao da pessoa humana e na liberdade de iniciativa econdmica.

Com efeito, o primeiro guarda o sentido da propria personalidade humana,
reconhecida na letra do inciso III do artigo 1° da Constituicdo Federal, enquanto o segundo
remete a ligacdo direta a liberdade que as pessoas tém de tracarem e cumprirem seus projetos
no campo das relagdes econdmicas. E com o que concorda Judith Martins Costa, em seu
arremate:

% Thidem, p.113.
266 Tbidem, p.115.



a finalidade a que esta direcionado o principio da autonomia privada no
campo das relagdes obrigacionais é o asseguramento da atuacdo daqueles
valores (‘autodeterminagdo’ e ‘liberdade de iniciativa econdmica’),
permitindo que os particulares regulem seus proprios interesses. O meio de
exercicio da autonomia privada ¢ constituido pelas declaragdes negociais®®’.
De fato, a constatagdo relativista do direito contratual, influenciada
historicamente pelas novas tendéncias sociais, conduz o intérprete a uma necessaria releitura

dos conceitos e principios fundamentais que ilustram a matéria.

Convencida, portanto, que a teoria da autonomia privada contestou o dogma da
vontade, resistente no sentido de que o puro consenso ndo ¢ capaz de criar direito, Roxana
Cardoso Brasileiro Borges observa que enquanto a autonomia da vontade pressupde que o
sujeito se obriga mediante declaracao de vontade (desconsiderando as demais circunstancias
envolvidas), a autonomia privada indica, por outro lado, que a formag¢do do negdcio juridico
ndo depende exclusivamente da simples manifestacdo da vontade. Segundo a autora, “a teoria
da autonomia privada demonstra que ndo existe uma ligagdo automatica de vontade a um
poder de gerar consequéncias juridicas™.

De fato, em ndo sendo a vontade o tnico fator determinante do negdcio juridico,
o contrato surge de “uma manifestacdao ou declaracdo ou comportamento concludente
disciplinado pelo ordenamento juridico e que, por isso, deve obedecer a todos os pressupostos
de validade que este existe®®’.

Desta forma, compreendido estd que a o Direito Civil-Constitucional ndo excluiu
o principio da autonomia da vontade. O que se observou, na realidade, foi uma reducdo da sua
importancia, ja que o seu carater absoluto soava incompativel com os novos valores festejados
pelo ordenamento. Portanto, repita-se, a suavizagdo da autonomia da vontade nao significou o
seu desaparecimento, mesmo por que € inegavel que sua atuagdo permanece imprescindivel a
preservacao da seguranga e da confianga criadas nas relagdes intersubjetivas.

Inclusive, diante do declinio do principio da autonomia da vontade, que
pressupunha a concepcao a ilimitada liberdade contratual, Rosalice Fidalgo Pinheiro explica:

nesta perspectiva, reivindicam-se limites, o que permitiu o desenvolvimento
da teoria do abuso do direito e do principio da boa-fé, com vistas a alcangar
a justi¢a contratual. E nesse momento que se verifica a inversdo da ideia
fundamental antes aduzida, enquanto caracterizag@o do principio da
autonomia da vontade: o direito objetivo revela-se em anterioridade ao

7 MARTINS-COSTA, Judith. Autonomia privada, confian¢a e boa-fé. Revista Baiana de Direito.
n°4. jul/dez. Salvador, 2009, p.32.

28 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.53.

29 Ibidem, p.53.



direito subjetivo, possibilitando a intervencao do Estado e,

consequentemente, a imposi¢do de limites a liberdade contratual®”.

Evidencia-se, neste raciocinio, o principio da autonomia privada como
fundamento do negdcio juridico por representar a resposta a necessidade de imposi¢ao de
limites as relagdes contratuais.

A seu turno, a autonomia privada revela-se mais ligada ao ordenamento juridico,
posto que nao seria da simples manifestacdo de vontade que surgiriam os efeitos dos negdcios
firmados pelas partes, mas sim de uma previsao ou tolerancia desses efeitos, restando
passiveis de invalidade diante de contrariedade em relacao aos interesses sociais. Com base
nisso, Romualdo Baptista dos Santos ndo hesita em afirmar que a autonomia privada consiste
no “poder do individuo regular livremente as suas relagdes, desde que isso ndo contrarie os
interesses superiores da sociedade™’"

A autonomia privada propde que uma revisao da nogao de que as partes t€ém
garantida a sua liberdade de celebrar negdcios juridicos, desde que respeitados os limites
impostos pelo ordenamento. Em termos praticos, a grande marca distintiva dos principios em
comento reside na imposicao de certos limites ao exercicio da liberdade negocial dos
contratantes, condicionando, por conseguinte, a plena eficacia do contrato entdo celebrado e o
alcance dos interesses dos contratantes. Nessa linha de raciocinio, € o jurista italiano Pietro
Perlingieri quem faz questdo de delinear os aspectos nos quais se manifesta a autonomia
privada:

tradicionalmente, afirma-se que ela se traduz, antes de tudo, na liberdade de
negociar, de escolher o contratante, de determinar o contetdo do contrato ou
do ato, de escolher, por vezes, a forma do ato. E necessario verificar se esta
ou estas liberdades, em razdo da fisionomia que a autonomia privada assume

com base nos principios gerais do ordenamento, encontram correspondéncia
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efetiva na teoria dos atos™'~.

Diante desse quadro, o contrato deixa de ser apenas um instrumento de realizacao
da vontade individual, passando a desempenhar uma verdadeira fungdo social, pois com
limites necessarios a que o alcance do objetivo contratual ndo contrarie os valores
fundamentais fixados pelo ordenamento, quais sejam, a lei, ordem publica, a moral e os bons
costumes. Em outros termos, segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges, os fatores

limitantes da autonomia privada estariam postos numa faixa cinzenta

1 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.397.

' SANTOS, Romualdo Baptista dos Santos. Principios sociais contratuais: autonomia privada, fungio
social e boa-fé objetiva. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito
patrimonial e direito existencial (homenagem a Giselda Hironaka). Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.240.

272 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional. Tradugdo
de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.17-18.



cujo objetivo € equilibrar, de um lado, o interesse do individuo e, de outro, o
interesse dos demais individuos. Assim, como o poder de autonomia privada
ndo ¢ ilimitado, ndo se permite exercitar o poder de disposi¢do ndo ¢
ilimitado, ndo se permite exercitar o poder de disposicdo sobre certas
relagdes ou sobre certos direitos. [...]. os negodcios juridicos que sdo

realizados em inobservancia dos preceitos da lei, da ordem publica ou, como
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afirma a doutrina, dos bons costumes, sdo negocios ilicitos™"".

E forgoso concluir que, independente de haver maior ou menor intervengio
estatal, a autonomia privada encontra limitagdes de diversas ordens, ndo ha mais divida
quanto a isso ante a preponderancia doutrindria nesse sentido. Ainda assim, vale o reforco de
Paulo Nalin, que afirma que “independentemente da natureza de tais limites ou da opgao
legislativa pela qual venha a autonomia privada a ser emoldurada, quer pela for¢a de valores
constitucionais preponderantes, quer pelas regras infraconstitucionais, se encontra a
autonomia dos privados limitada™*".

Karl Larenz, citado por Fernando Noronha, enfatiza que todo direito, inclusive o
direito privado, tem uma hierarquia de valores na qual “a personalidade individual e o seu

desenvolvimento mediante a atividade com responsabilidade propria ocupam um lugar

primordial™*”’.

Nesse raciocinio, ndo pode ser tdo tormentosa a visualiza¢do do principio da
autonomia privada como resultado da relativizagdo da no¢ao de autonomia da vontade. Ora,
se ao promover a adequagdo do conceito de vontade ao que verdadeiramente passa a ser
exigido pelo ordenamento juridico, a autonomia privada volta-se a manifestacao volitiva
ainda como um elemento essencial a celebragao de negdcios juridicos. Esta, seguramente, nao
perde a sua espontaneidade ao adequar-se aos novos parametros abragados pelo direito civil,
preservando sua importancia como elemento determinante na formagao de qualquer negdcio
juridico.

3.3.1.3 Forga obrigatdria dos contratos

Conforme ja se afirmou anteriormente, o principio da forca obrigatoria do
contrato sempre informou que o negdcio celebrado deve ser cumprido nos exatos termos em
que sdo firmados. Materializa-se no brocardo romano conhecido como pacta sunt servanda, ¢

* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.57.

™ NALIN, Paulo. A fungdo social do contrato no futuro Cédigo Civil brasileiro. In: Nelson Nery
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> NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
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traduzia-se na ideia de que o contrato tinha validade de lei entre as partes, ja que somente a
elas interessavam os seus efeitos.

Dessa forma, desde que preenchidos os requisitos legais de validade e existéncia,
a avenca tornava-se obrigatoria, restando as partes providenciarem o seu devido cumprimento.
Como informa Mariana Ribeiro Santiago, “existe uma regra moral segundo a qual o contrato
deve manter o carater sagrado que tira da palavra dada, do dever de consciéncia imposto ao
devedor e da fé do credor na promessa feita™*’®.

Noutro compasso, Orlando Gomes ja afirmava que ndo era bem assim. Na
realidade, a inteligéncia da forga obrigatéria dos contratos ndo se apresenta como corolario
exclusivo da regra moral de que todo homem deve honrar a palavra empenhada. Segundo o
autor, na verdade, “justifica-se, ademais, como decorréncia do préprio principio da autonomia
da vontade, uma vez que a possibilidade de intervencao do juiz na economia do contrato
atingiria o poder de obrigar-se, ferindo a liberdade de contratar®’’.

Com bases nesses moldes, impossivel ndo vincular a figura do contrato a uma
forca obrigatoria que lhe é peculiar desde os tempos mais remotos, compondo inclusive a sua
propria defini¢do. Alids, também foi a partir da no¢do de forga obrigatoria dos contratos que
passou também a ser considerada a intangibilidade do instituto, proibindo as partes (bem
como aos juizes, numa eventual demanda judicial) alterar unilateralmente as disposi¢des
contratuais.

Consta que, em face de algumas circunstancias historicas que fatalmente
submeteram o instituto dos contratos a algumas alteragdes quanto a absoluta obrigatoriedade
do seu cumprimento, foi necessario compreender que o surgimento de um evento
extraordindrio, superveniente e imprevisivel, capaz de alterar radical e profundamente o
equilibrio da relag¢@o contratual tal qual inicialmente previsto, causando manifesta
despropor¢do econdmica entre as partes, poderia justificar a revisao do contetdo contratual ou
mesmo, a depender do caso, a extingdo deste vinculo”®.

Foi nesse contexto em que primeiro se observou a ocorréncia de algumas
técnicas juridicas apropriadas a solu¢do dos casos especiais em que se notava completa
impossibilidade de execugdo da avenca contratada nos mesmos moldes acordados no
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ferro, polvora aumentaram exponencialmente, o mesmo caminho percorrido pelos géneros
alimenticios, em face da destruicdo de campos cultivados bem como de extrema dificuldade em
viabilizar a distribuigao desses produtos, em razdo do fechamento de muitas estradas e vias férreas”
(KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. Salvador: JusPodivim, 2006, p.15).



momento da celebragdo do negdcio. A onerosidade excessiva e a teoria da imprevisao (até
entdo, a clausula rebus sic standibus) favoreceram a mitiga¢do da pretensa intangibilidade dos
contratos naquele contexto, diante do fato de que a inadimpléncia das partes ndo correspondia
diretamente a sua vontade, mas ao evento imprevisivel que influenciou as bases da execugdo
contratual®”’.

E o que explica Rosalice Fidalgo Pinheiro ao sustentar que ¢ com fundamento da
fun¢do social do contrato que se promove necessaria intervencao neste, revelando um
rompimento de sua intangibilidade, para promover a justica contratual. Ainda com base nesse
raciocinio, arremata a autora que “ha, entdo, o ressurgimento de institutos como o da lesdo, a
clausula rebus sic standibus, sob a forma da teoria da imprevisao e da base negocial e,
especialmente, da teoria do abuso do direito™®*. E inegavel a elevacio da importancia do
instituto do abuso do direito na esteira das relagdes contratuais, posto que, como se sabe, ¢
mais facil identificar um ato abusivo no contexto do direito de propriedade, enquanto que
ainda ¢ incipiente a adequada identificacdo deste no bojo de uma rela¢do contratual.

Modernamente, como se sabe, a exemplo do principio da relatividade dos efeitos
do contrato, que dizem respeito — apenas relativamente, e ndo exclusivamente — as partes
contratantes e sdo relativizados em face do principio da funcao social dos contratos, a
obrigatoriedade contratual também ¢ repensada em face dos ideais solidarios e sociais que se
impdem neste dmbito, repercutindo nos classicos principios liberais. Assim, todas as
modifica¢des do principio da autonomia da vontade refletiram-se também na visao atual do
principio da relatividade dos efeitos do contrato, “pois o interesse social passou a sobrepujar o
interesse individual, de forma a permitir que a sociedade possa questionar a fun¢do de cada
contrato particular”™.

Dessa forma, tornou-se ultrapassada a concepgdo de relatividade dos efeitos do
contrato como principio pelo qual ele s6 gera efeito para aqueles que o pactuaram, nao

*” Pontua-se, fundamentalmente que, se o contrato faz lei entre as partes, também ha que se recordar
que na comparacdo da lei com o contrato, residem muitas semelhangas, mas também irradiam
diferencas fundamentais. Nesse raciocinio, Mariana Ribeiro Santiago, citando San Tiago Dantas, anota
que “assemelham-se a lei e o contrato no sentido de que ambos sdo normas de conduta e normas de
composi¢do de conflitos, ou seja, possuem a dupla fungdo de orientar o comportamento de pessoas ¢
orientar o julgador no momento do litigio. Por outro lado, distinguem-se radicalmente do ponto de
vista de que o contrato ¢ sempre particular, deflui da vontade das partes, dirigindo-se a pessoas
determinadas e inspirado em interesse particular, enquanto a lei é geral, deflui do Estado, dirigindo-se
aos cidaddos e aos juizes para que estes apliquem-na, sendo inspirada num interesse social”
(SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funciao social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005,
p-37-38).

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.178.

21 Op. Cit. SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da fungio social do contrato. Curitiba: Jurua,
2003, p.60.



beneficiando nem prejudicando terceiros, impossibilitando outras pessoas, além dos proprios
contraentes, questionarem o vinculo contratual.

Assim, o principio da relatividade dos contratos ja ndo pode mais ser elevado a
condicdo de dogma, haja vista que dogmas sdo como verdades absolutas e incontestaveis,
portanto, totalmente incompativel com o que se entende por Direito como uma ciéncia
transformadora, que atua com apoio na experiéncia, sendo intolerante a posi¢des imutaveis.
De acordo com Paulo Luiz Netto Lobo, os principios sociais dos contratos, tais como o da
fun¢do social e da boa-fé objetiva, ndo eliminam os principios liberais como

o principio da autonomia privada (ou da liberdade contratual em seu triplice
aspecto, como liberdades de escolher o tipo contratual, de escolher o outro
contratante e de escolher o contetido do contrato), o principio de pacta sunt
servanda (ou da obrigatoriedade gerada por manifestagdes de vontades
livres, reconhecida e atribuida pelo direito) e o principio da eficacia relativa

apenas as partes do contrato (ou da relatividade subjetiva); mas limitaram,

profundamente, seu alcance e contetido”*’.

Intrigante, contudo, ¢ a indagagdo sobre a razdo que levou os juristas a nao
resistirem aquela realidade na qual prevalecia a autonomia da vontade, a forca obrigatoria dos
contratos e a o principio da relatividade dos seus efeitos como premissas absolutas.

E nesse contexto, enfim, que hoje se nota importancia da teoria da imprevisao, a
qual se condiciona ao preenchimento de alguns requisitos especificos para sua efetiva
aplicacdo: tratar-se de contrato de execu¢ao continuada ou diferida no tempo, ocorréncia de
um fato extraordindrio e imprevisivel; alteracdo radical da base economico-substancial do
contrato e onerosidade excessiva para uma das partes, de modo a acusar excessiva
despropor¢do quantitativa entre as partes envolvidas, tornando invidvel a satisfatoria execucao
do negdcio.

De outro lado, o Cédigo Civil atual também prevé a possibilidade de revisao
contratual por onerosidade excessiva, com base nos artigos 478 a 480, cumprindo a mesma
atuacdo da teoria da imprevisao e distinguindo-se, fundamentalmente, pela desnecessidade de
verificagdo do requisito posto no evento imprevisivel e extraordinario, bastando tdo somente a
existéncia da onerosidade excessiva pura. Inicialmente, era aplicada apenas as relagdes de
consumo, cabendo a revisao contratual mesmo sendo causa originaria do contrato celebrado,
pois quase configurava como pratica abusiva impor ao consumidor desvantagem exagerada ou
exigir dele vantagem manifestamente excessiva. E o que explica Roxana Cardoso Brasileiro
Borges, que arremata afirmando que ja se percebe na jurisprudéncia o entendimento de que a

*2 LOBO, Paulo Luiz. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n.55. Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796> Acesso em
17 jan.2011.



revisdo por onerosidade excessiva pode ser feita em relagcdo a qualquer contrato, “seja
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consumeirista ou paritario, por uma exigéncia de justica contratual™"".

Conclui-se, por estas razoes, ter o principio da obrigatoriedade do contrato
sofrido grandes limitagdes devido as alteragdes ocorridas no seio da propria nogao de
contrato, oriundas da evolucao observada no ambito economico e social desde o século XIX,
passando a tolerar, inclusive, mesmo que em situacdes de excepcionalidade, a revisdo
contratual.

3.3.2 Principios sociais

A codificacao de 2002, como ¢ sabido, adveio sob influéncia dos valores
solidarios e humanitarios propostos pela nova ordem constitucional. Assim, ao passo que o
Cddigo Civil cumpre o seu ocaso ao se contextualizar aos novos parametros constitucionais, o
legislador infraconstitucional fez questao de valer-se do critério de preservagdo ao manter,
tanto quanto possivel, as disposi¢des do diploma anterior. Neste raciocinio, o que ndo
confrontasse, por incompatibilidade, os dispositivos constitucionais, considerou-se mantido,
em respeito ao imenso patrimonio de pesquisas, estudos e reflexdes de juristas historicamente
renomados, que auxiliaram na construc¢ao e na consagra¢do de uma gama de institutos no
ambito do direito privado.

Entretanto, ¢ de se admitir que a estrutura do novo Codigo Civil tem cunho
essencialmente social por todos as razdes politicas e historicas ja apontadas, caracteristica
incontestavelmente antagdnica a marca individualista verificada no bojo da codificagdo de
1916, que sempre se sobrepds aos interesses da sociedade™".

Convém assinalar que a medida que cresce a ingeréncia estatal nas relagdes
privadas, no escopo de corrigir juridicamente as desigualdades econdmicas identificadas entre
os contraentes, também desponta a diretriz da socialidade como principal fator de mudanga do
contexto historico-cultural vivido:

o Estado Social acrescentou a dimens&o politica do Estado Liberal, calcada
na limitagdo e controle dos poderes politicos e garantias dos direitos
individuais, a dimensdo econémica ¢ social, através da limitagcdo e controle
dos poderes econdmicos e sociais privados e a tutela dos mais fracos. O

* BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.32.

¥ REALE, Miguel.Funcio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.



Estado Social tem, portanto, como nota marcante, a intervencao legislativa,

administrativa e judicial nas atividades privadas®.

Nao foi por menos que o Cédigo Civil de 2002 adveio orientado com base nos
principios da socialidade, da eticidade e da operabilidade. Em verdade, os principios sociais
contratuais realizaram-se com base na materializacdo destes fundamentos®™.

A boa-fé objetiva, a func¢ao social dos contratos, a equivaléncia material e o
principio da justica contratual sdo os principios sociais que sintomaticamente se destacam
como os principais pilares do direito contratual contemporaneo.

O principio da justi¢a contratual ndo ¢ recente. Tem base na ideia do livre jogo
de vontades entre os contratantes. Ocorre que, por influéncia do significativo
desenvolvimento econdmico e social, os quais trouxeram consigo os fendémenos da
massificacdo e da estandardizacdo como um processo natural, sua concepgao passou a sofrer
certas alteracdes™ . E isto acontece em meio a necessidade de uniformizagio das praticas e
modelos contratuais em uma época em que ja ndo se tolerava a premissa de que a igualdade
formal entre os contratantes implicava na certeza de que assim se alcangava a justiga
contratual.

Com efeito, de acordo com o principio da igualdade substancial, pressuposto da
justica social, de acordo com os pardmetros modernos, ja € pacifico que o contrato ndo pode
servir de instrumento promotor de equilibrio formal em um contrato, ao ponto de as
prestacdes em favor de um contratante lhe acarretem um lucro exagerado em detrimento do

~ e 2
outro. Este quadro ndo ¢ justo”™®.

%> GAMA, Guilherme Nogueira da; PEREIRA, Paulo Queiroz. Funcio Social do Contrato. In:
GAMA, Guilherme Nogueira da. (coord.). Direito Civil: Aspectos sociais I. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p.75.

% Conforme explicagdo de Romualdo Batista dos Santos, “com o principio da socialidade, procurou-
se superar os rigores do individualismo do século XIX [...]. Foi estabelecido que ndo 4 direitos
individuais absolutos, cuja frui¢do seja realizada sem limites, mas antes os direitos devem ser
exercidos em beneficio da pessoa com vista a convivéncia social. [...]. O principio da eticidade, que
orienta o novo Cddigo, prestigia os valores acima mencionados como critérios objetivos para solucao
dos conflitos postos diante do juiz. [...]. O principio da operabilidade tem em vista que o direito existe
para ser executado, isto é, deve servir como ferramenta de trabalho para o juiz, o advogado, o
promotor etc (SANTOS, Romualdo Baptista dos Santos. Principios sociais contratuais: autonomia
privada, funcdo social e boa-fé objetiva. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio. Direito Civil:
direito patrimonial e direito existencial (homenagem a Giselda Hironaka). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.239).

7 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

88 Alias, como ja afirmou Jacques Guestin, “quem diz contrato, diz justo” (apud BORGES, Roxana
Cardoso Brasileiro. Reconstrugdo do direito privado: do classico ao atual. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual: temas atuais. Sao Paulo:
M¢étodo, 2007). A autora explica que, ao tempo do Estado Absolutista, em se tratando de pessoas
iguais e livres para contratar, a manifestacdo da vontade era plena e assim vista como garantia de



Nesse passo, interessa a reflexdo de Teresa Negreiros que, ao questionar-se, com
base no principio da igualdade material entre os contratantes sobre o que se compreende por
uma relacao contratual justa, apdia-se no principio do equilibrio econdomico para concluir que
enquanto a justi¢a social constitui um ideal a ser perseguido com instrumentos niao apenas do
direito civil, mas sobretudo de outras areas, como tributario ¢ administrativo:

em face da disparidade de poder negocial entre os contratantes, a disciplina
contratual busca criar mecanismos de protecdo da parte mais fraca, como € o
caso do balanceamento das prestagdes. De acordo com este principio, a
justica contratual torna-se um dado relativo ndo somente ao processo de
formacao e manifestacdo da vontade dos declarantes, mas sobretudo relativo
ao conteudo e aos efeitos do contrato, que devem resguardar um patamar

minimo de equilibrio entre as posi¢cdes econdmicas de ambos os
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contratantes™ .

Eis que definitivamente a justica contratual deixa de ser concebida como
decorréncia da autonomia da vontade, na medida em que o simples acordo de vontades deixa
de ser premissa exclusiva para concluir-se como justo o contrato individualmente
considerado. Desse modo, o principio da justica contratual se coloca ao lado do valor da
seguranga juridica, considerado o contexto da ordem civil constitucional obrigacional
contemporanea e, como tal, ja ndo pode mais ser compreendida como fruto de reflexdes
precipitadas.

Nao somente a no¢ao de igualdade substancial entre os contratantes, propugnada
no contexto da nova teoria contratual, mas também o ideal de solidariedade inspirado na nova
perspectiva constitucional revela um forte indicio da renovacao contratual. A par disso,
acrescente-se a inteligéncia de Daniel Sarmento ao ensinar que a partir do instante em que a
Constitui¢ao Federal, ao determinar como um dos seus objetivos fundamentais a busca pela
constru¢do de uma sociedade justa, livre e solidaria, mais do que uma diretriz politica
qualquer, quis o legislador constituinte expressar um verdadeiro principio juridico dotado de
um grau de eficacia imediata e com poder de atuacdo interpretativa da ordem juridica. Em
verdade, ainda segundo o autor, ¢ muito maior do que se pode imaginar o sentido de
solidariedade nesse particular, considerando principalmente o fato de que “embora cada um
de n6és componha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos também todos juntos, de
alguma forma irmanados por um destino comum™**.

E o que também assevera Fernando Noronha, que considera a justi¢a contratual
um dos principios fundamentais do contrato, e ndo admite venha a ser orientado por outros

justica dos contratos: “a justi¢a contratual era consequéncia logica da soma da igualdade (formal) com
a liberdade de contratar, pois se as partes eram iguais e livres para contratar ou nao contratar, sendo a
vontade um poder jurigeno, o que as partes contratassem seria, necessariamente, justo” (Ibidem, p.22).

Y NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.159.

¥ SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relaces privadas. Rio de Janeiro: Liumen Juris,
2004, p.295-296.



valores que ndo sejam “aqueles trés que Stein e Shand consideram ‘os valores fundamentais
da civilizagdo ocidental’: a ordem, a justica e a liberdade™™!. A explicacdo de Fernando
Noronha também ¢ firme sentido de que, tendo em vista que as relacdes existentes entre o
valor da liberdade e o principio da autonomia privada, o0 mesmo acontece entre a justica,
como valor juridico fundamental, e o principio da justi¢a contratual®?.

Assim, clareia-se, no inciso I do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988, que ¢
objetivo da Republica Federativa do Brasil a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Somado a este fundamento, registre-se a festejada renovagao do direito contratual,
que tem base nos novos ideais constitucionais.

A seguir, serdo analisados os principios sociais que mais importam para efeito da
presente pesquisa — fungdo social dos contratos, equivaléncia material e boa-fé, - razdo por
que merecem o destaque apartado.

3.3.2.1 Fungao social dos contratos

A concepgao classica de contrato, bem como dos principios que informam a sua
teoria, historicamente sustentados em bases individualistas e voluntaristas, finalmente cede
lugar ao advento de um novo modelo de instituto juridico, desta vez atento aos valores e
principios constitucionais de dignidade e livre desenvolvimento da personalidade humana. E
justamente o que explica Giselda Novaes Hironaka, citada por Paulo Nalin:

a doutrina da fungdo social emerge, assim, como uma dessas matizes,
importando em limitar institutos de conformagao nitidamente individualista,
de modo a atender os ditames do interesse coletivo, acima daqueles do
interesse particular, e, importando, ainda, em igualar os sujeitos de direito,

de modo que a liberdade que a um deles cabe, seja igual para todos™”.

Assim, o modelo classico de contrato, de cunho individualista e voluntarista por
exceléncia, da lugar a um modelo renovado, vez que passa a privilegiar a concretizagao
material de principios e valores constitucionais dedicados a pessoa humana®**.

Em termos praticos, o contrato deixa de ser apenas um instrumento de realizacdo

. . - . 12 .
da autonomia privada para desempenhar uma funcéo social®” e revela-se envolvido numa

! NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia

privada, boa-f¢€, justiga contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.100.

2 Tbidem, p.102.
¥ NALIN, Paulo. A fungdo social do contrato no futuro Cédigo Civil brasileiro. In: Nelson Nery
Junior (coord.). Revista de Direito Privado. Ano 03. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.53.

% SCHOMER NETO, Luiz Jorge. A fungio social dos contratos: uma visio civil-constitucional. In:
Revista da Universidade de Cuiaba. n.1. Cuiaba: Edunic, 1999.



nitida inspira¢do solidéria ao ponto de este espirito afirmar-se como um pressuposto
institucional, levando a crer que o contrato passa a ndo bastar por si mesmo, vez que dele
também irradia prioridades que transcendem aos interesses individuais.

Em verdade, a partir do instante em que a manifestacdo pura da vontade deixa de
apresentar-se como premissa absoluta para uma perfeita celebracdo contratual e os seus fins
direcionam-se aos interesses coletivos em substituicdo aos particulares, torna-se possivel falar
em funcdo social dos contratos de forma segura. Visualiza-se, nessa esteira, verdadeira
guinada do direito privado. E no que insiste Claudio Luiz Bueno de Godoy, preocupado com
a efetividade de controle que cada contrato firmado, em consonancia com a utilidade social
que ele, por si s6, como instrumento dinamizador das relagdes obrigacionais, deve ostentar:

A funcdo social do contrato representa também uma maneira, sobretudo quando
externada pelo exercicio da atividade jurisdicional, de interpretacdo e, em especial, de
controle do exercicio da liberdade contratual, corolario, de resto, da admissao de que lhe
integra mesmo o conceito, ou o conceito de autonomia privada®°.

Por outro lado, Fernando Noronha defende que, mesmo ao tempo do
individualismo exacerbado, época em que somente interessavam os interesses proprios nas
mais variadas situagdes, ja existia certa fungdo social que acompanhava o contrato. O que
ocorria, segundo ele, “era apenas acreditar-se que a livre atuagdo das partes resultava
necessariamente no bem de todos™’. De fato, se a vontade era o bastante para fazer-se
justica, segundo a logica da concepcao cléssica do contrato, ndo ha como negar que, ao lado
do equilibrio alcancado (era o que interessava para aqueles contratantes), nada negava que

também nao se estaria cumprindo certa fungdo social.

De qualquer sorte, ¢ sabido que o principio em comento trouxe ao ordenamento
brasileiro uma nova dimensao contratual, passando a integrar, inclusive, o proprio conceito de
contrato, como um valor operativo que deve ser lancado mao ndo somente em sua tarefa
interpretativa e integrativa, mas sobretudo concretizadora das normas contratuais
particularmente consideradas. Assim, diante dos questionamentos cada vez mais recorrentes
acerca do discurso individualista presente nos contratos em geral, testemunha-se sua alteragao
“no sentido de uma funcionalizacdo do negécio, uma socializagdo do contrato, como reagao
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ao voluntarismo estruturalista oitocentista”".

2% MATTIETO, Leonardo. O direito civil-constitucional e a nova teoria dos contratos. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
p-179.

¥ GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Funcio social dos contratos e os novos principios contratuais.
(Colecao Agostinho Alvim). Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

T NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.85.

% BORGES, Roxana Cardodo Brasileiro. Reconstrugio do direito privado: do classico ao atual. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual:
temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.32.



E com o que concorda a maioria dos doutrinadores que se ocupam do tema
quando se constata que o surgimento do principio da fun¢do social dos contratos decorre
principalmente da motivacao da func¢ao social da propriedade, basilada como direito
fundamental na Constitui¢do Federal de 1988, identificado nos incisos XXII e XXIII do artigo
5°, 0s quais asseguram que o direito de propriedade “atenderd a sua fungdo social”>”.

Tudo isso por que, a partir do Estado Social, surgiu uma preocupagdo maior com
0 aspecto coletivo, com o interesse da sociedade, atribuindo, naturalmente, menor relevancia a
concepgao de contrato como mero instrumento de realizagdo individual. Assim entende Paulo
Luiz Netto Lobo, ao inferir que a func¢do exclusivamente individual do contrato ¢
incompativel com o Estado Social. Segundo ele, considerando que a Constituicdo Federal, em
seu artigo 170, estabelece a tutela explicita da ordem economica e social e, sendo o contrato
instrumento desta, “enquanto houver ordem econdmica e social, havera Estado Social;
enquanto houver Estado Social, havera fungdo social do contrato™".

Nessa linha de raciocinio, parece ser pacifica a idéia de que o direito de
propriedade finalmente deixa de ser algo absoluto e intangivel (a exemplo do que se narrou
sobre o surgimento da teoria do abuso do direito), e passa a ter uma inten¢ao, um proposito,
uma funcdo voltada ao bem da sociedade™".

A partir dessa diretriz, remodelada com base no ideal da socialidade, traduz-se a
real funcionalidade da propriedade, projetando este espirito em diversas manifestagdes. Ao
passo em que o principio da fungdo social dos contratos decorre do principio da socialidade,
como se sabe, € certo também que toda atividade juridica deve estar voltada ao desempenho
de seu papel na 6rbita social. E o que acontece com a posse, com a propriedade e ndo poderia
ser diferente em relagdo a atividade contratual.

Os autores Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Daniel Queiroz Pereira
preferem entender esta comparagao afirmando que “a propriedade € o aspecto estatico da
atividade econdmica, enquanto o contrato ¢ seu segmento dindmico”, e arrematam: “assim, a

* REALE, Miguel. Funcio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.

3% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n.55. Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796> Acesso em
17 jan.2011.

3% A par disso, Fernando Noronha j4 insistia que “todo direito tem uma fungao social, que dispensa
referéncia expressa”, Alias, segundo ele, “neste século XX, sdo as proprias Constituigdes que fazem
questdo de referir a fungdo social dos direitos, em especial do direito de propriedade”. E complementa:
“mesmo os direitos subjetivos de finalidade egoistica, como sdo todos os direitos de crédito (entre os
quais se inserem os resultantes de contratos), sdo reconhecidos, como qualquer outro direito, tendo em
vista ndo s6 a realizacdo dos interesses do respectivo titular, como também a realizagdo de finalidades
sociais: toda norma juridica, afinal, visa ‘fins sociais’ ¢ atende ‘exigéncias do bem comum’”’
(NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.83-83).



funcao social da propriedade afeta necessariamente o contrato, como instrumento que a faz
2,302

circular

Por funcao, entenda-se utilidade, uso ou serventia. Por social, leia-se aquilo que
interessa a sociedade. Merece destaque, sobretudo diante do que se deseja para o momento, a
licao de Miguel Reale a esse respeito: “a realizacdo da funcao social da propriedade se daré se
igual principio for estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio ndo interessam somente
as partes contratantes, mas a toda coletividade™.

Nada mais razoavel. E possivel avangar nesta ideia elevando a importancia do
principio da fungdo social a qualidade de principio geral contratual, sem olvidar que ndo
pertence ao instituto da propriedade todo o mérito da funcionalidade do referido principio nas
relacdes juridicas. Nesse sentido, também hé que se levar em conta o surgimento de um
contexto académico favoravel e coerente com a perspectiva social injetada nas entrelinhas do
fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil.

Mais do que fruto de um contexto de transformacao e renovagdo do direito
contratual, ¢ impossivel negar a importancia que o principio da fungdo social representa nesta
seara, qui¢a no ordenamento como um todo. Ora, ao se notar o instituto do contrato
assumidamente mais socializado, solidario, justo e equilibrado, nada mais coerente do que o
destaque da sua importancia como base de valor dedicada a favorecer ndo somente a
implantacdo de um direito civil adequado ao novo contexto constitucional, mas também na
reconstruc¢ao do Direito Privado como um todo.

Assim ja era com a propriedade e sua funcdo social, com a func¢do social da
empresa, que obriga o proprietario e ao empresario a agir positivamente. Ou seja, este ndo s
deve abster-se de praticar determinados atos contrarios ao corpo social, “como igualmente
deve agir em beneficio deste corpo, gerando recursos, empregos, tributos, tudo com
responsabilidade socio-ambiental”"*.

Sobre isso, acrescente-se a adverténcia de Miguel Reale, que entende que o
imperativo da funcdo social do contrato “estatui ¢ que este ndo pode ser transformado em um
instrumento para atividades abusivas, causando danos a parte contraria ou mesmo a terceiros,
nos termos do artigo 187°%.

%2 GAMA, Guilherme Nogueira da; PEREIRA, Paulo Queiroz. Fungdo Social do Contrato. In:
GAMA, Guilherme Nogueira da. (coord.). Direito Civil: Aspectos sociais I. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p.79.

3% REALE, Miguel. Fungio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.

3% KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. Salvador: JusPodivm, 2006,
p.21.

3% REALE, Miguel. Fungio Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2008.



Materializa-se o principio da funcao social dos contratos no valor da socialidade
que, ao lado da eticidade e da operabilidade, patrocinam o novo direito civil, pautado em
ideais mais humanitarios facilmente identificados no texto do Codigo Civil de 2002°%.

A medida que estes trés valores injetam novo espirito ao direito civil,
testemunha-se a inevitavel substitui¢do dos ideais individualistas de outrora pela fixacao de
um olhar horizontal, que alcanca a sociedade em sua mais ampla concepcao. Assim, a medida
que o contrato absorve verdadeira funcionalidade social, as relagdes contratuais finalmente
deixam de ser observadas sob o prisma dos interesses particulares e ganham uma feigao
inegavelmente mais socializada. Talvez por isto que, segundo Rodrigo Mazzei, o direito
obrigacional “assume uma nova conota¢do normativa que finalmente atribui aos contratos um
perfil funcional, voltado ao atendimento de valores fundamentais do ordenamento™ "’

Reside neste particular um dos principais objetivos desta pesquisa: demonstrar a
importancia do principio da fun¢do social dos contratos que, em atuacao conjunta com a boa-
fé objetiva, proporciona efetiva protegao nao somente aos contratos como instrumento
juridico de criagdo e circulacdo de riquezas, mas também aos proprios contratantes, que dele
dependem para alcancar os seus interesses, sempre condicionados ao cumprimento da sua
fun¢do social. Ora, a par desse raciocinio, ja ndo cabe mais falar em interesses antagdnicos
das partes nas relagdes contratuais, mas sim no éxito do negocio quando alcanga o objetivo
primordial: o cumprimento da funcdo a que se destina.

E preciso destacar, sem temer qualquer redundéancia, que o principio da funcio
social dos contratos visa ndo somente a tarefa de incutir caracteristica coletiva ao contrato,
como primeiramente se poderia imaginar, mas, sobretudo, imprimir um verdadeiro e eficiente
espirito de solidariedade entre as partes envolvidas. Estas, entdo, ficam obrigadas a
transformar a antiga postura egoista de persegui¢do dos seus proprios interesses em
manifestagdes de cooperacao mutua, dentre outros deveres que surgem inexoravelmente a
reboque do que informa o principio da boa-fé contratual.

E salutar que se registre que, sdo eles - os contratantes - os primeiros
destinatarios das vantagens advindas de qualquer negdcio firmado, do mesmissimo modo que
estes também sdo os verdadeiros responsaveis pela efetiva funcionalidade coletiva do
contrato.

% Na ligdo de Miguel Reale, o principio da socialidade “atua sobre o direito de contratar em
complementaridade com o de eticidade, cuja matriz é a boa-fé, a qual permeia todo o novo Cddigo
Civil. O ilustre jurista Ministro Almir Pazzianotto Pinto teve o cuidado de verificar que ele alude a
boa-fé em nada menos de 53 artigos, recriminando a ma-fé em 43. Isto posto, o olvido do valor social
do contrato implicaria o esquecimento do papel da boa-fé na origem e na execug¢do dos negocios
juridicos, impedindo que o juiz, ao analisa-los, indague se neles ndo houve o propdsito de contornar ou
fraudar a aplicagdo de obrigagdes previstas na Constitui¢ao e na Lei” (2010).

%7 MAZZEI, Rodrigo. Apresentacio: Notas iniciais a leitura do novo Cédigo Civil. In: ALVIM,
Arruda; ALVIM, Thereza (Coords.). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro: parte geral (arts.1° a
103). Rio de Janeiro: Forense, 2005, P.29.



Interessante o posicionamento de Clovis Bevilaqua que, citado por Maria Vital
da Rocha, explica que, afora todas as especulacdes acerca do surgimento da func¢do social dos
contratos, seria este principio entendido como um “conciliador dos interesses colidentes” e
“pacificador dos egoismos em luta™*. Segundo o autor, certamente seria esta a primeira e
mais elevada fun¢o social de um contrato.

Tal colocacdo revela-se ainda mais apropriada se for levado em conta o paradoxo
da comparag¢do entre os dias atuais e o contexto juridico, social e economico testemunhado no
passado pelo insigne jurista. Tanto é verdade que, por vezes, nos flagramos questionando o
porqué do atraso da inclusdo do principio da fun¢do social no ordenamento brasileiro, vez que
este ndo € tao recente quanto se pensa.

O que se sabe ¢ que, diferentemente dos principios da boa-fé e do equilibrio
contratual, foi somente no texto do novo Codigo Civil que a fungdo social recebeu uma
positivagdo infraconstitucional explicita. Nas palavras de Teresa Negreiros, “talvez esteja ai,
na falta de uma clausula geral que expressamente consagrasse o principio, a explicagdo para o
reduzido interesse que o mesmo havia despertado até a promulgaciao do Cédigo Civil em
2002*%. De fato, segundo nota da autora, sempre foi reduzido o interesse no principio da
funcao social dos contratos, principalmente quando comparado ao interesse despertado pela
fun¢do social da propriedade, cuja bibliografia, tanto nacional quanto estrangeira, sempre foi
vasta. Somente recentemente, “motivados pela positivacao legislativa, inimeros autores vém
se dedicando ao estudo da fungdo social, mas muitas vezes sem a necessaria, ¢ a cada dia mais
urgente, preocupacao com a delimitagcdo de seu campo operativo especifico”. Segundo ela,
portanto, “a generalizada falta de profundidade na abordagem da funcao social do contrato
espelha-se em definigdes tao vagas quanto retoricas, como as que vinculam o principio ao
atendimento do bem comum e dos fins sociais™ .

Foi, entdo, no bojo do entdo novo texto civil que se pdde enxergar, de fato, que o
contrato ganhou um espirito funcional dentro da sociedade, na letra do artigo 421 do Codigo
Civil de 2002, que o determina de maneira explicita: “a liberdade de contratar sera exercida
em razao ¢ nos limites da fun¢ao social dos contratos”.

Vale dizer, com base na leitura do dispositivo supracitado, que a evolugao da
ciéncia juridica em si ja demonstra que aquele “arsenal de direitos” que revestia a premissa da
liberdade de contratar, j4 ndo possuia a mesma elasticidade de outrora, tendo em vista os
recentes abalos que atingiram o individualismo e voluntarismo juridicos da época, mas que
felizmente foram substituidos pelo espirito de solidariedade e humanidade irradiado pela nova
otica que a ordem constitucional emprestou ao Direito Civil.

3% ROCHA, Maria Vital da. Consideragdes sobre o alcance da expressdo da autonomia da vontade na
atualidade. In: PINTO, Agerson Tabosa (org.). A autonomia da vontade e as condicdes gerais do
contrato: de Roma ao Direito Atual. Fortaleza: Unifor, 2003, p.572.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.207.

319 Ibidem, p.207.



Na opinido de Fernando Noronha, “o interesse fundamental da questdo da funcao
social estd em despertar a atencdo para o fato de que a liberdade contratual ndo se justifica, e
deve cessar, quando conduzir a iniqiiidades, atentatérias de valores de justica, que igualmente
tem peso social™'!.

Sempre oportuno o posicionamento de Teresa Negreiros, considerando
sobretudo a constata¢do de que a fung¢do social, quando combinados com os novos principios
contratuais, vem “redefinir o alcance daqueles outros principios da teoria cléssica,
constituindo-se em um condicionamento adicional imposto 4 liberdade contratual’'.

Adicione-se, por rigor metodologico, que a andlise do principio da fungdo social
dos contratos ndo pode se dar de maneira isolada. Trata-se de um principio contratual e seu
significado determina que os eventos envolvidos na relacdo juridica se realizem da melhor
forma possivel para a coletividade, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas que
envolvem as partes contratantes. Do mesmissimo modo, ao contrato assim celebrado também
se impde a obediéncia aos limites legais e de ordem publica, sempre condicionado aos fins
aos quais se destina.

Qualquer atuacao abaixo dessa baliza sera considerada abuso de direito, pois que
extrapola a fungio social que permeia a nogdo de contrato. E o que bem acertadamente
adverte Eduardo Sens dos Santos”"”.

Reveste-se, portanto, o principio da funcao social dos ideais de “funcionalizagcdo”
e “socializa¢ao” do contrato, que tem base no mandamento constitucional da fun¢ao social da
propriedade. Assim, “a fun¢do socioecondmica do contrato reside na sua utilidade em relacao
a obtencdo dessa satisfacdo™!*
contrato abandona o foco egoista do direito no passado e passa a agregar utilidade diretamente

voltada a coletividade, numa louvavel passagem do individual para o coletivo.

. Testemunha-se, enfim, o aguardado contexto em que o

Nessa esteira, afigura-se fora de diivida o verdadeiro impulso dindmico e
solidario que o principio da fungao social introduz, definitivamente, no direito dos contratos.
De fato, ¢ plenamente visivel o revestimento solidario que este principio introduz na dinamica
contratual, fazendo alcangar inclusive aquelas relagdes negociais mais simples, celebradas
cotidianamente pelas pessoas.

' NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-f¢é, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.82.

12 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.208.

313 SANTOS, Eduardo Sens do. O Novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungio social
dos contratos. In: NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Revista de Direito Privado. Ed. Revista dos
Tribunais. Ano 03. Abril — Junho/ 2002, p.9.

314 Ibidem, p.33.



Sob esta otica, faz-se necessario que os negocios juridicos patrimoniais sejam
analisados em conformidade com o meio econdmico, moral e (principalmente) social em que
ele esteja inserido. Ou seja, a celebragdo e a execugdo de um pacto contratual ndo pode trazer
onerosidades desproporcionais a qualquer dos pélos da relacdo, pois que a este instrumento
ndo pode ser dado o poder de violar interesses individuais (ou mesmo metaindividuais)
relacionados a prote¢do da dignidade da pessoa humana. E o que interpreta o Enunciado 23 do
Conselho da Justiga Federal, com o seguinte teor: “entende-se que a fungao social dos
contratos traz conseqiiéncias dentro do contrato (intra partes) e também para fora do contrato
(extra partes)”.

Ademais, ha quem sustente que a tematica da fungdo social do contrato
desdobra-se em duas perspectivas: a fungao social interna e a funcao social externa do
contrato. Sobre esta ultima, Nelson Rosenvald’" o compreende como reflexo da eficacia do
negocio juridico propriamente dito perante a comunidade, transcendendo (como se espera) a
polarizacao das partes nele envolvidas, ao tempo que a fung¢do social interna do contrato se
entende mais com o principio da boa-fé contratual e as conseqiientes repercussoes da
standardizagdo das condutas esperadas.

Nesse raciocinio, também se destaca interessantissima reflexdo sobre as figuras
do terceiro ofendido e do terceiro ofensor, que surgem como resultado inexoravel do processo
de funcionalizagdo do contrato. A proposito, Teresa Negreiros posiciona-se no sentido de que
na responsabilidade contratual e extracontratual também sejam incluidos terceiros lesados
pelo descumprimento de obrigagdes eventualmente assumidas neste ambito. Nas palavras
dela:

o principio pelo qual os efeitos do contrato s6 se produzem inter partes
devera ser interpretado de forma a que no conceito de ‘parte’ sejam se
incluam pessoas que nao consentiram na formagao do contrato, mas que
estdo sujeitas a ser por ele afetadas, precisamente no que se refere a sua
fungio social®'®.
Com efeito, seria contraditorio considerar que o contrato, sobre o qual incidem
os principios da fung¢do social e da boa-fé objetiva, permaneceria alheio as ocorréncias

externas por ele provocadas.

Por outro lado, também se destaca a figura do terceiro ofensor. Segundo Nelson
Rosenvald, “a viola¢ao do dever de protegdo ¢ igualmente visualizada quando um terceiro
contribui para o descumprimento de uma relagdo obrigacional em curso™"”. Ou seja, de
acordo como o que propugna o principio da fun¢do social do contrato, da mesma forma que o

31> ROSENVALD, Nelson. A func¢do social do contarato. In: TARTUCE, Flavio; HIONAKA, Giselda
(cords). Direito Contratual — temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p.88.

31 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.231.

"7 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.113.



terceiro que ndo participou da fase de formagao do contrato tem direito a protecdo pelos
eventuais prejuizos experimentados em razao deste vinculo, € coerente que os terceiros
ofensores também sejam responsabilizados ndo propriamente por uma prestagao
convencionada, mas pela ofensa a um dever de conduta imposto pelos principios da boa-f¢ e
funcao social:

terceiros ndo podem ser credores ou devedores de prestagdes em contratos
que ndo foram partes. Todavia, eles podem ser credores ou devedores de
deveres de conduta — sobretudo de protegdo -, pois a complexidade de
qualquer obrigagdo exige que no processamento da relagdo juridica as partes
ndo possam lesar a sociedade ou por elas ser lesadas. Ha uma via de mao
dupla que demanda um atuar dos contratantes para o bem comum, assim

como um agir da sociedade que ndo sacrifique o bem individual,

. C i ~ . 318
considerando solidario em relagcdo aos bens dos demais™ °.

Admite-se, portanto, que a fungdo social ¢ principio do direito contratual por que
revela, de acordo com a teoria de Robert Alexy, um “mandado de otimizagéo”319, a0 passo
que determina que os negdcios se realizem da melhor forma possivel, dentro das

possibilidades féticas e juridicas que lhe surgem.

Observa Miguel Reale que € natural que se atribua ao contrato uma funcao
social, a fim de que este seja concluido em beneficio dos contratantes, sem implicar qualquer
conflito com o interesse publico. Pois bem. Segundo o autor, o fato ¢ que este principio
também representa “grande limitacio ao poder negocial™*’, ao tempo em que seu objetivo
principal € se certificar se estd em jogo algum valor social que deva ser preservado, pelo bem
da sociedade.

Tratando-se especialmente de contratos, ndo se pode olvidar que este ndo pode
ser entendido somente em si mesmo, porque reflete uma realidade economico-social que vai
muito além de um simples instrumento juridico. Corrobora com esta reflexdo Mariana Ribeiro
Santiago, ao defender que

o conceito de contrato remete a ideia de operagdo econdmica, que resume as
situacdes, as relagdes e os interesses que constituem a substancia real de
qualquer contrato, que nunca ¢ constituido com o fim em si mesmo, mas,
com vista e em fun¢do da operagdo econdmica, da qual representa a veste
exterior, sendo que, sem essa operagdo econdmica, nao pode haver
contrato>>'.

1% Ibidem, p.115.

39 Apud SANTOS, Eduardo Sens do. O Novo Codigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungio
social dos contratos. In: NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Revista de Direito Privado. Ed. Revista
dos Tribunais. Ano 03. Abril — Junho/ 2002, p.31.
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2! SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcdo social do contrato. Curitiba: Jurua, 2003,
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E inserido nessa conjuntura que se reconhece a fun¢io econémica do contrato
exatamente como ¢ visualizada atualmente, tendo repercussdes no plano individual como no
plano social, o que permite entender a funcdo social do contrato de forma paralela a sua
funcdo individual. Nesse raciocinio, revela-se incoerente refletir acerca dos aspectos insitos ao
principio da fungdo social do contrato sem imaginar os seus efeitos naquilo que informa o
principio da autonomia privada, intrinsecamente relacionada ao aspecto da liberdade de
contratar. Atenta a isso, Mariana Ribeiro Santiago explica: “o contrato munido de funcao
social vem novamente exercer esse papel civilizador, limitando a fung¢do individual do
contrato calcada na autonomia da vontade, num momento em que paira entre os homens uma
violéncia que ndo ¢ fisica, mas, economica e moral™?.

Ora, realizando-se a fung¢ao social, econdmica e até¢ individual do contrato
também a partir do que se entende sobre a autonomia privada, sendo ela a manifestacdo do
direito a liberdade e corolério da dignidade humana - portanto, impossivel de ser erradicada
do ordenamento — ndo quer dizer que nao possa ou nao deva sofrer limitagdes. Na visdo de
Leonardo Mattieto, “a presenca, no sistema normativo, de um principio da fungao social
acarreta uma transformacao do conceito de contrato: o esquema que enfatiza o acordo de
vontades cede lugar a um novo perfil desse instituto, assentado sobre a convic¢ao de que o
programa decorrente da autonomia privada ndo ¢ autotélico — vale dizer, ndo € completo, nem
fechado™>.

Evita-se, desta forma, que o proprio exercicio desta liberdade resulte em
agressoes a propria dignidade humana.

Assim também entendem Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Daniel
Queiroz Pereira, ao afirmarem que “a fungao social nao ¢ simples limite externo ou negativo a
autonomia privada, mas limite positivo, além de determinagdo do conteudo da liberdade de
contratar’™**,

Ha quem diga que, na verdade, o novo diploma civil ndo funcionaliza o contrato,
mas a liberdade contratual, pondo em nivel condicionante o exercicio da liberdade de
contratar, que ¢ principio geral contratual, ao que o Codigo Civil denomina de razao e limites
da fungao social. Na opinido de Paulo Nalin, “cldusula geral que ¢, cabera ao intérprete
apontar o sentido e a fun¢do do principio do contrato moderno, que ¢ o da liberdade
contratual”**. Segundo ele, “melhor seria manter a liberdade contratual em razdo e nos

322 Ibidem, p.96.
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limites da funcdo social do contrato, conquanto esta se apresente, de fato, como a esséncia da
29326

nova contratualidade

Vislumbra-se, portanto, latente — porém justificavel — certa incompatibilidade
entre a funcdo exclusivamente individual, predominante em outros tempos, € 0os novos valores
constitucionais irradiados contemporaneamente. Nesse aspecto, o principio da funcdo social,
em seu aspecto marcadamente solidario, ¢ a solugdo. Tanto ¢ que, a medida que impde limites
as praticas egoistas (ou mesmo abusivas), também assegura o respeito aos interesses
coletivos, sem olvidar o que informa o principio da dignidade humana.

E fundamental a afirmagdo de que essa limitagio ndo vem restringir o direito das
pessoas em livremente formalizarem o pacto contratual da maneira que melhor lhes convier,
mas que o instrumento contratual seja aquele que viabiliza uma perfeita harmonizagdo entre
0s seus interesses pessoais € 0s interesses sociais. Nao € a toa que o contrato passa a ser
interpretado em conformidade com o principio da fun¢do social, atuando como diretriz
interpretativa para aplicacao de outras normas aos casos concretos que variam
inevitavelmente, sem esquecer de considerar o contexto constitucional brasileiro.

Em verdade, o que transparece ser realmente proposto nessa questao ¢ que,
mesmo havendo uma relagao juridica entre as partes envolvidas, os seus interesses poderao
ser alcancados na medida desejada, desde que ndo estejam em desacordo com os interesses da

coletividade®?’.

326 Tbidem, p.57.

327 Entretanto, ha quem diga que o principio da fungio social dos contratos nio se resume somente a
este plano. O Cédigo Civil vigente também faz referéncia a fungao social no artigo 2.035, que assim
dispoe: “a validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor deste
Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores [...]. Paragrafo Unico: Nenhuma convengio
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para
assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”. O que se observa, diante do exposto, € que
o principio da fun¢@o social dos contratos também pode restar incluido no plano de validade dos
negocios juridicos. Em termos praticos, pode-se concluir que, além de outras possiveis consequéncias
juridicas, o desrespeito a este principio importara na violagdo aos preceitos de ordem publica,
resultando na consequente invalidade do negdcio juridico. Ha ainda quem entenda que o principio da
funcdo social insere-se ndo somente no plano da validade, como também no plano da eficacia dos
negocios juridicos. Nesta linha, basta imaginar a hipotese supracitada para compreender que a simples
verificacdo de que houve violagdo a funcionalidade social pretendida implica na ineficacia do contrato.
Acrescente-se a esta hipotese também o fato de que a fungdo social do contrato ndo se limita apenas ao
momento inicial da sua formagao, estando certo de que também envolve 0 momento posterior a sua
celebragdao. Com efeito, sobre o assunto, preferimos acompanhar o posicionamento de Eugénio
Kruschewsky que, considerando o fato de que o artigo 2.035 encontra-se disposto nas disposi¢des
finais e transitorias do Codigo Civil, explica o significado da sua caracteristica como um principio de
ordem publica: “criando uma espécie de atragdo que permitirad interferéncia mesmo no que poderia ser
chamado de ato juridico perfeito, ou seja, nos pactos celebrados a luz do Codigo anterior, de 1916,
desde que sua execugdo venha a contrariar a fungéo social reservada aos contratos, ndo prevista na lei
substituida” (KRUSCHEWSKY, Eugénio. Teoria Geral dos Contratos Civis. Salvador: JusPodivm,
2006, p.5).



A despeito de tais consideragdes, importa asseverar que ndo desaparece, repita-
se, a func¢do individual do contrato enquanto fonte de direito subjetivo e individual, ao passo
em que apenas deve atender a proibicao legal de ndo lesar os interesses da sociedade, que se
revelam superiores.

E incontestavel o alargado alcance que o contrato possui, mais do que seu
simples conceito pode indicar. A utilidade e importancia do contrato como instrumento
juridico é capaz de acompanhar as mais diversas circunstancias que os principios que o
cercam podem tocar, seja com finalidade interpretativa, seja com finalidade solidaria, seja
com finalidade limitativa. A verdade ¢ que o ideal proposto pela funcao social dos contratos
favorece sua elevagdo como um elemento de eficicia social, capaz de variar conforme as
exigéncias e circunstancias do caso concreto.

Tanto € que, como se sabe, o principio da fungdo social ndao foi implementado no
ordenamento brasileiro como norma juridica casuistica, apegada as amarras da lei. Ao
contrario, o legislador do Codigo de 2002 optou pela utilizagdo da moderna técnica da
clausula geral, o que remete a uma necessaria reflexao acerca do controle da fun¢do social a
partir de uma repartigdo de papéis entre legislador e juiz*>®.

Assim entendem Nelson Nery Junior ¢ Ana Maria de Andrade Nery, ao
afirmarem que a vantagem da clausula geral ¢ justamente dar maior mobilidade a codifica¢ao,

328 Saliente-se que “o recurso as clausulas gerais contratuais ndo ¢ uma novidade trazida pelo Codigo
Civil de 2002. O Cddigo de 1916 & as possuia, ainda que em quantidade mais restrita. O proprio
Cdédigo de Defesa do Consumidor também fez uso da técnica legislativa das cldusulas gerais. Inova o
Codigo de 2002 na disseminagao das aludidas clausulas ao longo de um texto com incidéncia e
repercussdo generalizada em toda a sociedade, isto é, com alcance positivo e pratico sem precedentes.
[...]. Nao se pode, contudo, confundir a utilizagao das clausulas gerais, em oposicao a técnica dos tipos
legais cerrados que incidem sobre fattispecies definidas, com a distingdo que hoje se faz entre
principios e regras. [...]. No caso da fun¢do social do contrato, tem-se uma clausula geral que também
consiste em um principio” (Cf. GAMA, Guilherme Nogueira da; PEREIRA, Paulo Queiroz. Fun¢ao
Social do Contrato. In: GAMA, Guilherme Nogueira da. (coord.). Direito Civil: Aspectos sociais I.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.80-81). Nessa linha, Adriana Mandim Theodoro de Mello, referindo-se as
clausulas gerais no novo Codigo Civil, afirma que “especificamente no que tange a teoria geral dos
contratos, a técnica legislativa da estipulag¢ao da clausula geral foi manejada seguindo a tendéncia das
modernas legislagdes ocidentais, justamente para limitar a autonomia das partes na estipulacao das
obrigacgdes contratuais, na produgdo do que se costumou conceituar como lei privada. A despeito das
criticas que se fazem aos artigos 421 e seguintes do novo Cédigo Civil, os quais tratam de regras
gerais aplicaveis a todos os contratos, eles trazem em seu bojo exatamente as questdes mais polémicas
que ocuparam as mentes dos maiores pensadores do direito contratual do século XX, quais sejam: a)
limitacdo da autonomia da vontade como forca originaria do direito entre as partes contratantes; b) o
interesse social e o principio da boa-fé como parametros dessa limitagao; c) a consideragdo da
desigualdade das partes para aferi¢ao da liberdade e validade da declaracdo” (MELLO, Adriana
Mandim Theodoro de Mello. A fungdo social do contrato e o principio da boa-f¢ no Cédigo Civil
Brasileiro. Disponivel em <www.robertotexto.com/.../artigos. Acesso em 14 nov 2010).



deixando-a viva e sempre atualizada, “prolongando a aplicabilidade dos institutos juridicos,
. . . . A 99329
amoldando-se as necessidades da vida social, econdmica e juridica™ .

O Enunciado 22 do Conselho de Justica Federal, inclusive, em atencao a essa
realidade, preceitua que “a funcdo social do contrato, prevista no artigo 421 do novo Codigo
Civil, constitui clausula geral que reforga principio de conservagao do contrato, assegurando
trocas uteis e justas”.

Dai a necessidade de o ordenamento conter dispositivos proibitivos
suficientemente amplos para que bem integrem a cada caso concreto, que sempre serdo
diversos em relagio a pura estipulagio normativa®’. De fato, esta elasticidade somente ¢
possivel a partir da previsdo de cldusulas gerais, o que permite inferir que andou bem o
legislador infraconstitucional ao consagrar a norma do artigo 421 como uma clausula geral
que confere notoria abrangéncia do principio da fungao social dos contratos.

A despeito da grande maleabilidade assegurada pela lei a clausula geral da
funcao social do contrato, garantindo a sua aplicacdo nos mais variados casos, ha que se
considerar, em contrapartida, certa limitacdo a este principio. Hamilton Andrade Neto, em
observagao ao texto legal, mais especificamente os artigos 187 e 422 do Codigo Civil, que
estabelecem restrigdes, respectivamente, aos atos juridicos e aos contratos. Segundo o autor,
a determinacdo do artigo 187, que estabelece que “também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, sugere que o rompimento destas fronteiras
caracteriza o cometimento de ato ilicito por parte do titular do direito subjetivo. Ou seja, o
contratante que, mesmo no exercicio do seu direito previsto em contrato, exceder os limites
impostos pelo seu fim social cometera ato ilicito, “justificando, portanto, a analise e
intervengdo pelo Poder Judiciario para o ajustamento do contrato aos limites sociais,
conforme os termos do artigo 421 do Cédigo Civil™".

E com o que concorda Rosalice Fidalgo Pinheiro ao afirmar a ligagdo das nogdes
de funcao social e do abuso do direito, considerando que o que se entende por liberdade deve

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Ana Maria de Andrade. Codigo Civil anotado e legislacao
complementar. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p143.

339 Atenta a isso, Mariana Ribeiro Santiago assim explica esta dindmica: “o legislador, através do
dirigismo contratual, elabora normas precisas, coativas, que proibem (proibitivas) ou ordenam
(ordenativas) a pratica de determinados atos, no intuito de impedir o desrespeito a ordem publica e aos
bons costumes. Mas, tendo em vista a evolu¢do do panorama econémico-social, torna-se necessaria a
participagdo do juiz nesse processo de controle das operagdes contratuais, para que proceda a uma
aplicacdo justa da norma ao caso concreto” (SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcio
social do contrato. Curitiba: Jurua, 2005, p.115).

31 ANDRADE NETO, Antonio Hamilton de Castro. Algumas consideragdes sobre a evolugio do
contrato e de sua funcdo social. In: ARRUDA ALVIM, Angélica; CAMBLER, Everaldo Augusto
(coords.). Atualidades de Direito Civil. v. 1. Curitiba: Jurua, 2006, p.40.



pressupor limites. Segundo ela, a “funcionalizagido ndo significa outra coisa sendo no
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reconhecimento de limites que se estabelecem para o exercicio de faculdades subjetivas

A guisa de um desfecho, pode-se afirmar, dentre outras reflexdes, que ndo é
possivel conceber que os contratos se prestem a outras finalidades que nao sejam essas
resultantes da conjunc¢ao do interesse privado com o interesse coletivo. Evidencia-se a
importancia da funcdo social do contrato como uma cléusula geral, com efeitos de
materializa¢do dos principios gerais do direito, na medida em que propicia a redugdo do
alcance da autonomia da vontade como um recurso de preponderancia dos interesses
individuais e de terceiros em detrimento da coletividade.

Amparando-se na relevancia do que se afirma, vale dizer que a fun¢do social do
contrato busca, por exceléncia, promover equilibrio satisfatorio as relagdes contratuais,
aproximando-as do que busca o Direito, por meio da concretizagdo do principio da dignidade
humana.

Ja Eduardo Sens dos Santos prefere atrelar o principio da fungdo social a nogao
de equilibrio contratual, admitindo existir uma interdependéncia necessaria entre estes
preceitos, e bem pondera que

todo direito tem uma fungao social, pois s6 existe para ele e pela sociedade.
Nao ha que se admitir um direito que ndo cumpra uma fung¢éo dentro da
sociedade e uma fung¢do que contetido ao direito, direcionando-o e
informando-lhe a interpretacdo. [...]. A fungdo social do contrato tem, nesse
sentido, justamente por ser ‘social’, o claro objetivo de garantir o equilibrio
dos pactos, equilibrio esse que, como ja se examinou anteriormente, deve ser

determinado objetivamente™”.

Vale dizer, os contratos tutelados pelo ordenamento serdo aqueles que
obedecerem e cumprirem fielmente a sua fungdo social.

3.3.2.2 Equivaléncia material

O principio da equivaléncia material, também conhecido como principio do
equilibrio contratual, indiscutivelmente adotado pelo Codigo Civil de 2002°**, revela-se um

332 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p.178-179.

333 SANTOS, Eduardo Sens do. O Novo Codigo Civil e as clausulas gerais: exame da fungio social
dos contratos. In: NERY JUNIOR, Nelson (coord.). Revista de Direito Privado. Ed. Revista dos
Tribunais. Ano 03. Abril — Junho/ 2002, p.28-29.

3% Alias, Camila Lemos Azi explica que o diploma civil atual adotou uma série de dispositivos que
visam coibir a pratica da lesdo, entre outras regras que permitem a revisao contratual em razdo de
onerosidade excessiva superveniente (AZI, Camila Lemos. O principio da equivaléncia material das



dos marcos tedricos que mais se aproximam da influéncia da sistematica juridica atualizada,
que reascende a preocupacao com o estudo dos principios, sobretudo os novos principios
contratuais.

O fundamento de equilibrio dos contratos, por si s0, ndo € suficiente para
garantir a renovagao deste ramo do direito, posto que absolutamente todos os principios
contratuais devem atuar conjuntamente nessa tarefa. Entretanto, ndo ha como negar a
influéncia do principio da equivaléncia material na possibilidade de revisao e resolugdo dos
contratos. A despeito de tais consideracdes, segundo a autora acima referenciada, sao
fundamentos constitucionais do principio da equivaléncia material o principio da equivaléncia
material a dignidade da pessoa humana - ja que o contrato, enquanto mecanismo de circulagdo
de bens, “colabora para a promogao da dignidade da pessoa humana nao sendo um
instrumento de disseminacao de desigualdades, tanto que o art. 170 da Constitui¢ao, ao tratar
da ordem econdmica, estipula que o objetivo precipuo desta € o de assegurar a todos
existéncia digna™>’ - e o principio da igualdade, que “tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga contratual, e buscar, dentre outros objetivos,
a redugdo das desigualdades sociais e regionais™*.

Expressa-se o principio da equivaléncia material na promocao do equilibrio real
de direitos e deveres no contrato, antes, durante e apds sua execucao. De fato, somente os
principios contratuais sociais revelam-se capazes de manter o vinculo de dependéncia
reciproca entre as partes de um contrato bilateral, estejam elas movidas por interesses
contrapostos ou paralelos.

O principio em referéncia tem lugar quando se analisa que, em contraposi¢ao ao
classico, o direito civil moderno finalmente se volta a preocupagdo com o equilibrio entre os
sujeitos nas relacdes interprivadas. Assim, se antigamente bastava a igualdade formal entre os
contratantes para alcancar uma suposta justica contratual (ja que a celebragdo do contrato era
fruto da livre convengao negocial das partes), contemporaneamente ja ndo se aceita mais esta
realidade diante das diversas formas de desigualdade social e econdmica presentes na
sociedade.

Assim, ao dar inicio a um verdadeiro processo de revalorizacdo do individuo,
abandonando aos poucos os aspectos puramente patrimoniais, finalmente se percebeu que
para que uma relagdo obrigacional seja social e juridicamente compativel com o novo
contexto civil-constitucional, ¢ necessario que os interesses dos contratantes estejam em
harmonia e que haja equilibrio entre as prestagdes e contraprestagdes convencionadas. E nesse
raciocinio que se infere a importancia do principio da equivaléncia material, ja que em razao
deste e de algumas intervencdes do Estado nas relagdes contratuais, atualmente o Codigo
Civil possui uma série de dispositivos que promovem efetiva igualdade entre as partes.

prestacoes no novo Cédigo Civil. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito,
Salvador, 2004).

33 AZ1, Camila Lemos. O principio da equivaléncia material das presta¢des no novo Cédigo Civil.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Salvador, 2004, p.108.

336 Ibidem, p.110.



Assim, a teoria da imprevisdo®’ (artigos 317 e 478 a 480 do Codigo Civil) e os
institutos da lesdo>® (artigo 156 do Cédigo Civil) e do estado de perigo®’ (artigo 157 do
Codigo Civil) permitem a constatacdo de que o principio da equivaléncia material relativiza o
classico postulado do pacta sunt servanda, segundo o qual, uma vez estabelecidas as
condi¢des do negbcio, estas possuem forga obrigatoria e devem ser cumpridas a qualquer
custo, independentemente da realidade fatica apresentada. Em verdade, esta regra permanece,
mantendo o contrato como obrigatorio, desde que sejam respeitados os limites do equilibrio
material entre as prestacdes. Em outras palavras, o principio da obrigatoriedade foi abrandado,
mas ndo desapareceu*’.

E de se anotar, diante do exposto, a ligdo de Paulo Luiz Netto L3bo sobre o
principio social da equivaléncia material nos contratos e sua repercussao no principio classico
do pacta sunt servanda:

esse principio preserva a equacao e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacdes, seja para
corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudangas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que interessa nao ¢
mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi
assinado e celebrado, mas se sua execucdo ndo acarreta vantagem excessiva
para uma das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel
objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordinaria. O principio
classico do pacta sunt servanda passou a ser entendido no sentido de que o

337 Aplicavel tanto aos contratos de trato sucessivo, como aos contratos a termo, na teoria da
imprevisdo, na hipotese de superveniéncia dos acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios, que
tornem a prestagdo excessivamente onerosa para um dos contratantes e extremamente vantajosa para o
outro, € possivel pedir a resolu¢do do contrato (art.478) ou a revisdo (art. 480) de seus termos, para
restabelecer o equilibrio econdmico entre a prestagdo € a contraprestagao.

3% Configura-se lesdo quando uma das partes obtém uma vantagem desproporcional, em prejuizo da
parte que contratou por inexperiéncia ou diante de uma necessidade urgente. Deve-se levar em conta
as condigoes pessoais do lesado, sendo irrelevantes suas condi¢des econdmicas. Na opinido de Judith
Martins-Costa, é nesta aplicagdo que se destaca a imediata correlagdo entre a revisdo dos contratos € o
principio da boa-fé, tendo em vista que o instituto da lesdo, conquanto previsto nas Ordenagdes
Filipinas e regulado por Teixeira de Freitas na Consolidacao das Leis Civis (art. 359), esteve ausente
no Coédigo Civil de 1916, tendo sido reincorporado no Cddigo de Defesa do Consumidor (onde a boa-
fé objetiva também mereceu previsdo expressa) e, posteriormente, no Codigo Civil atual. Nas palavras
da autora, acerca do instituto da lesdo no novo Codigo: “a lesdo introduzida pelo novo Codigo € um
defeito que se instala no momento da conclusao do negoécio, ja impedindo a formagdo do sinalagma
genético, razdo pela qual, no meu entender, pressupde contrato bilateral e comutativo, mensurando-se
o desequilibrio do contrato em sua totalidade, isto €, ndo devem ser consideradas apenas as prestagoes
principais” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicagdo da teoria dos modelos
de Miguel Reale). In: BRANCO, Gerson; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo
Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 212).

339 Configura-se estado de perigo quando a parte, premida da necessidade de se salvar, ou de salvar sua
familia, de um grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo extremamente onerosa. Ou
seja, o agente s6 assume a obrigacao por encontrar-se (ou familiar) em perigo.

49 Aligs, isso nem seria possivel em razdo do valor da seguranca juridica que, ao lado dos valores
éticos e sociais, refuta como de grande importancia para a ciéncia do direito.



contrato obriga as partes contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e

deveres entre elas®'.

Acrescente-se, ainda segundo o autor, que este principio desdobra-se em dois
aspectos: subjetivo, que leva em conta o poder contratual das partes e a presuncdo legal e
absoluta de vulnerabilidade (a exemplo do trabalhador, do inquilino, do consumidor e do
aderente do contrato de adesdo) e objetivo, que identifica o real desequilibrio de direitos e
deveres contratuais, ou mesmo na eventual mudanca de equilibrio em virtude de
circunstincias supervenientes a celebragdo do negocio™*.

Em resumo, fundamenta-se o principio da equivaléncia material, ou do
equilibrio contratual, na percep¢ao de que ja ndo cabe mais falar em igualdade formal entre as
partes de uma relagdo contratual, segundo a qual a celebracdo de um contrato implica na
obrigatoriedade do seu cumprimento, sem sequer levar em conta as circunstancias que por
ventura impliquem em algum desequilibrio entre elas. Em termos praticos, manifesta-se na
possibilidade de revisdo contratual a ingeréncia do principio da equivaléncia material, que
prima pela necessidade de preservagdo do equilibrio econdmico entre as partes contratantes,
ainda que um possivel desequilibrio a ser corrigido decorra de um evento superveniente,
previsivel ou imprevisivel.

Vale dizer, diante do exposto, que, embora o ordenamento brasileiro ja tenha em
muito evoluido na trilha por uma verdadeira justi¢a contratual, principalmente diante do
paradigma renovado pela incidéncia exitosa dos novos principios contratuais, ainda ha muito
que se fazer. Cabe aos operadores do direito a ardua, porém valiosa tarefa de por em préatica as
possibilidades abertas pelo legislador patrio, sempre em busca de uma sociedade mais justa e
solidaria, onde os direitos e deveres possam ser pretendidos e exigidos conforme o ditame
constitucional da dignidade humana. Nao basta a existéncia de uma legislacdo protetiva em
sua esséncia, mas também sua efetividade social.

3.3.2.3 Boa-f¢

Os ideais éticos de lealdade, corregdo, cooperagdo, honestidade, veracidade e
confianga, entre outros que a criatividade humana ¢ capaz de acrescentar diante de cada
situagdo concreta, compdem o principio da boa-fé, presente no Codigo Civil de 2002. A
verdade € que, segundo Teresa Negreiros, esse principio geral repercute sobre os demais
principios contratuais, na medida em que todos eles “se assomam ao abuso da liberdade

' LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil. Jus

Navigandi, Teresina, ano 7, n.55. Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796> Acesso em
17 jan.2011.
* Ibidem.



contratual a que tem dado lugar a énfase excessiva no individualismo e no voluntarismo
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juridicos

Esclarega-se, a priori, que aqui esté a se falar de um dos principios mais
importantes, ndo s6 do direito civil e do direito privado, mas do ordenamento juridico em
geral.

Obviamente, em relagdao aos contratos, nao ¢ diferente. O principio da boa-fé se
opera sob diversas roupagens e em todos os momentos da relacdo juridica, desde a primeira
etapa da negociacdo (fase pré-contratual), passando pela execucao da obrigacdo pactuada, até
o instante posterior a resolucdo do contrato (fase pos-contratual). Nestas fases, como se sabe,
o principio em referéncia revela-se como verdadeira fonte de deveres e de limitacdo dos
direitos subjetivos dos proprios contratantes.

E de se registrar, nesse particular, que o legislador assumiu posi¢io intermediaria
entre a protecao aos interesses individuais das partes contratantes e a imposi¢ao de
socializacdo e eticidade nos contratos, procurando sempre combinar as pretensoes dos
primeiros as exigéncias do segundo. De fato, o legislador infraconstitucional preferiu valer-se
de clausulas abertas propicias a solugdes amplas e coletivas capazes de promover verdadeira
igualdade entre os contratantes, notadamente em razao da sua plasticidade e flexibilidade para
aplicagdo no caso concreto®**.

Nao foi a toa que restou inserido o dispositivo correspondente ao principio da
boa-fé objetiva na letra do artigo 422 do Cédigo Civil atual, imediatamente apds a referéncia
expressa a clausula geral da funcao social dos contratos. Esta ¢ a redacao do artigo 422 do
atual diploma civil: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim, na conclusdo do contrato,
como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé”.

Acrescente-se que o critério basico para solucdo de tamanha abertura ¢ o
comportamento social que honestamente se espera de um homem médio diante de uma dada
situagdo. Ao destacar a ampla atuacdo do principio da boa-fé na seara contratual, Carlos
Alberto de Arruda Silveira faz questdo de identifica-lo como fonte interpretativa dos contratos
em geral. Segundo ele, a boa-fé contratual traduz-se no dever que tem cada contratante de agir
conforme as legitimas expectativas da contraparte, devendo este comportamento prevalecer
em absolutamente todas as fases do negocio, desde as tratativas, passando pela execugdo da

avenga, até a sua conclusdo®®.

3 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.116.

3 REALE, Miguel. Funcdo Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2010.

3 SILVEIRA, Carlos Alberto de Arruda. Contratos. 2. ed. Leme: Editora de Direito, 1999.



A proposito, nada mais razoavel neste momento da pesquisa do que destacar a
explicacdo de Maria Helena Diniz, quando aduz a autora que se trata, na realidade, de uma
“norma que requer o comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo incompativel com
quaisquer condutas abusivas™*®. E neste sentido que a boa-fé objetiva visa consagrar, em toda
e qualquer relagdo obrigacional, a confianga necessaria ao equilibrio das prestacdes pactuadas
pelos agentes contratantes. Assim, acrescenta a autora, podera haver uma justa distribui¢ao
dos riscos e encargos do negbcio, evitando enriquecimento indevido ou mesmo que sejam
divulgadas informacdes sigilosas pertinentes ao contrato pactuado, dentre outras questdes.

A verdade ¢ que, com o passar do tempo, a conotagdo origindria da boa-fé em
seu sentido primordial — ou seja, subjetivo - ¢ alterada e passa a ser utilizada para indicar
diferentes situagoes. Tal alteracdo se da principalmente em virtude da compilagdo de
Justiniano (Corpus Iuris Civilis), que “dilui o conceito de boa-f¢é, tanto horizontal quanto
»3*7 Horizontalmente se deu, por exemplo, com a utilizagio da boa-fé no campo
dos direitos reais, em sua compreensao como requisito do usucapido, para demonstrar o
estado de ignorancia por parte do beneficiario. Por outro lado, verticalmente, amplia-se o
significado de boa-fé dentro do dmbito do direito obrigacional, ja que trouxe em seu bojo

exigéncias de justica, equilibrio, lealdade e honestidade®*®.

verticalmente

Assim, superadas as consideragdes iniciais acerca da amplitude do principio da
boa-fé, em especial nas relagdes contratuais, cumpre salientar que tal principio admite
desdobramentos. Na realidade, a boa-fé costuma ser dividida pela doutrina em boa-fé
subjetiva e boa-f¢ objetiva. Por hora, entretanto, cumpre-nos apontar as distingdes entre elas,
inclusive para fixacao de alguns aspectos e distingdes importantes.

No que tange a boa-f¢ subjetiva, vale dizer que sua aplicagdo sempre esteve
prevista no ordenamento juridico brasileiro a época do Coédigo Civil brasileiro de 1916. De
cunho marcadamente individualista, como ja se sabe, o antigo diploma civil reservava a nogao
de boa-f¢é tdo somente seu aspecto subjetivo, no sentido de conhecimento (ignorancia) do
individuo a respeito de determinada circunstancia. Interessava, pois, de acordo com a no¢ao
subjetiva que se tinha da boa-fé, se o individuo tinha conhecimento ou ndo a respeito de
determinada informagao para, entdo, concluir pela boa ou ma-fé presente em sua consciéncia
no momento da pratica de determinado ato.

Visualiza-se a boa-fé subjetiva no contexto de uma relacdo juridica levando em
conta o estado de ignorancia do individuo diante de uma situacdo juridica que se apresenta,
levando-a a acreditar ser titular de um direito ou de uma posi¢ao juridica que, na realidade,

346 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.44.

7 PADOIN, Fabiana Fachineto. Os direitos fundamentais nas rela¢es contratuais. Porto Alegre:
Nuria Fabris Editora, 2009, p.72.

¥ MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil Portugués: parte
geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000.



ndo tem, posto que sO existe na aparéncia, na sua crenga. Observa Fernando Noronha que esta
situacdo de aparéncia “gera um estado de confianga subjetiva, relativa a estabilidade da
situagio juridica, que permite ao titular alimentar expectativas, que cré legitimas™*.
Oportuna a ressalva, nesse particular, de que também na boa-fé objetiva existe confianga a se

tutelar, ainda que sob um prisma distinto do que ora se observa.

E de se acrescentar a indagacdo de Fernando Noronha acerca da discussio sobre
se para se caracterizar a boa-fé objetiva, basta a mera ignorancia do interessado sobre a real
situacdo fatica ou deve-se exigir que estado de ignorancia seja desculpavel. Em verdade, ndo
se pode olvidar que, no ambito da concepgao psicologica da boa-fé, o seu contraponto €
justamente a ma-fé. Ou seja, ou bem o individuo realmente desconhece a situagao real na qual
esta inserido, agindo com boa-fé, ou ndo desconhece determinada informagao, agindo de ma-
fé. Por outro lado, considerando o aspecto ético exigido no caso concreto, no sentido de uma
ignorancia ao menos desculpavel diante da situacdo, Fernando Noronha entende que esta
ignorancia ou desconhecimento seria desculpavel quando o individuo desrespeitasse os
deveres de cuidado, de modo que ela estaria de ma-fé mesmo quando se pudesse atribuir-lhe
um desconhecimento meramente culposo (fruto do comportamento negligente e impulsivo do
sujeito), simplesmente por que quem erra indesculpavelmente ndo podera ficar na mesma
situacdo de quem erra sem culpa. Nas palavras do autor:

a nosso ver, ndo tem de ser necessariamente a op¢ao por uma s6 das
concepgdes. Dependendo do interesse em jogo e dos valores envolvidos,
pode ser que umas hipdteses se contentem com uma concepgao meramente
psicoldgica e que outras ja exijam a concepgdo ética. Para destringar as

hipoteses que caberiam numa e noutra situagdo, seria necessario fazer um
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estudo a partir de diversas manifestagdes concretas da boa-fé subjetiva™".

Registre-se que o legislador, ao fazer mengdo da boa-fé no texto do codigo, ele
nao se ocupou de indicar qualquer referéncia expressa acerca do aspecto subjetivo ou objetivo
da boa-fé. De fato, atualmente, tanto a boa-fé objetiva como a boa-f¢ subjetiva podem ser
identificadas no texto do Codigo Civil atual. Nao por outra razao, por conseguinte, reservou-
se ao intérprete a tarefa de identificar sobre qual aspecto da boa-fé o dispositivo legal quer se
referir.

Aliés, ainda no que tange a boa-fé subjetiva, Nelson Rosenvald escreve que ndo
se trata de um principio, tal como € possivel classificar a boa-fé objetiva, “mas sim de um
estado psicoldgico, em que a pessoa possui a crenga de ser titular de um direito que em
verdade so existe na aparéncia™'. Em termos praticos, ¢ como se esta versdo da boa-fé
pudesse ser invocada em situagdes impares em que o individuo se encontra em estado de erro

¥ NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-f¢€, justiga contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.132.

%0 Ibidem, p.135.
3! ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.79.



ou ignorancia sobre a realidade dos fatos, mas que estes ocorrem simplesmente por
desconhecimento subjetivo sobre circunstincias que, na pratica, fariam grande diferenca.

Também ensinam Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho que a boa-fé
subjetiva “consiste numa situacao psicoldgica, um estado de &nimo ou de espirito do agente
que realiza determinado ato ou vivéncia dada situagdo, sem ter ciéncia do vicio que a
inquina™**. Marcos Bernardes de Mello complementa explicando o sentido que envolve tal
instituto, quando escreve: “se refere a ignorancia, ao desconhecimento de circunstancias que
envolvam certa situacdo juridica™>.

A par disso, ressalte-se que na boa-fé subjetiva, dada a situagao de
desconhecimento pelo agente acerca de determinada informagao relevante para a
formalizag¢ao de determinado negdcio juridico, existe um vicio que torna irregular a aquisicao
de um determinado direito. Alids, € comum encontrar, entre os autores da area, exemplos da
seara dos Direitos Reais, envolvendo o principio da boa-fé subjetiva. Em termos praticos, a
modalidade subjetiva da boa-fé admite, por antinomia, a conotagdo da ma-fé, que pode ser
subentendida como “estado psicologico, estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia
de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, tendo forte atuagao nos direitos reais,
notadamente no direito possessorio, o que vai justificar, por exemplo, uma das formas de
usucapiio®>".

De fato, a boa-fé subjetiva encontra abrigo nas situagdes que tratam dos direitos
reais, o que ¢ confirmado diante da percep¢ao de Antonio Manuel da Rocha e Menezes

Cordeiro:

a boa-fé surge, com frequéncia, no espaco civil. Desde as fontes do direito a
sucessao testamentaria, com incidéncia decisiva no negdcio juridico, nas
obrigacgdes, na posse ¢ na constituicdo de direitos reais, a boa-fé informa
previsdes normativas e nomina vectores importantes da ordem privada. As
figuras de ponta civilistica estdo-lhe associadas: a culpa na formagao do
contrato, a modificagdo das obrigacdes por alteragdo das circunstancias e a
complexidade do contetido obrigacional. Institutos antigos e criagdes do
pensamento juridico cristdo t€ém-na como referéncia: a posse, a aquisi¢ao de
frutos, as benfeitorias ¢ o casamento putativo’> (2007, p.17).

No Codigo Civil patrio, vale o exemplo do artigo 1.201 do Codigo Civil vigente:
“¢ de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢do da

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
contratos — teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.76.

3% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do negécio juridico: plano de validade. 7. ed. Sdo Paulo:
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coisa”, dentre outros dispositivos que regulam esta matéria, tais como os artigos 1.214 e
1.219. Logo, pode-se concluir que a no¢do de subjetividade reservada ao principio da boa-fé
aproxima-se, em verdade, do sentido de conhecimento do sujeito a respeito de determinada
situagao.

Registre-se, em derradeira anélise, que, se aparentemente estes termos se
assemelham, ontologicamente eles ndo se confundem, pois que resta claro o seu
distanciamento, na medida em que a boa-f¢ objetiva consiste em um dever de conduta
contratual ativo pautado na obrigacdo da adog¢do de comportamentos condizentes com os
parametros colaboracao e reciprocidade, e ndo de um estado psicologico experimentado pela
pessoa do contratante, como informa o sentido subjetivo da boa-fé.

Por fim, uma vez alcangada uma analise suficiente para a pesquisa acerca do
quesito boa-fé subjetiva, aproveita-se o ensejo para iniciar o tratamento da boa-fé objetiva de
maneira especifica, haja vista ser este principio contratual imprescindivel para as analises
necessarias ao alcance de uma resposta satisfatoria a questao central proposta nesse trabalho
dissertativo.



4 A BOA-FE OBJETIVA

Neste capitulo, serdo demonstradas, com base em tudo o que fora exposto acerca
da teoria do abuso do direito e refletido a respeito da teoria contratual contemporanea, as
nogodes conceituais que permeiam a boa-fé objetiva e que revelam a sua atuacdo como critério
delimitador do abuso do direito.

Em verdade, ndo somente a atuacdo multifuncional da boa-fé objetiva contribui
para que se confirme a notavel transformacao do direito contratual em face das novas
perspectivas constitucionais que compdem o ordenamento juridico brasileiro. Também os
demais principios contratuais compdem a sincronia da nova teoria contratual, na medida em
que se complementam reciprocamente, vez que atuam na garantia da celebragdo, na boa
execuc¢do e na conclusdo dos contratos.

Muito embora, desde o advento do Cédigo Civil de 2002, o contrato se encontre
revestido de incontestavel prote¢do como instituto juridico, na pratica tem revelado que a
sociedade, coletiva e individualmente, ainda carece de protecao especifica. Inumeras sao as
ocorréncias de abusividade no ambito das relagdes contratuais, a0 mesmo tempo em que ¢é
dificil a configuragdo segura de um ato abusivo na pratica, vez que o surgimento deste
instituto deu-se primordialmente na seara dos direitos reais, em meio aos conflitos
envolvendo questdes de posse e propriedade. Reside neste particular um dos grandes desafios
do operador do direito.

Cumpre registrar que nao ¢ por insuficiéncia de instrumentos juridicos que se
visualiza esta realidade. Pretende-se, ao longo desta pesquisa, demonstrar em que medida a
boa-fé objetiva contribui para que o aperfeicoamento juridico do direito contratual alcance os
efeitos sociais desejados, atuando especificamente na coibicao de praticas abusivas de
qualquer ordem. Eleva-se a boa-fé objetiva a qualidade de parametro limitador nas relagdes
contratuais para que, em atuagao conjunta com os principios da justi¢a contratual e da funcao
social dos contratos, ndo haja espaco para manobras ilicitas de qualquer ordem.



Nesse sentido, nada mais razoavel do que analisar, com a maior sistematizacao
possivel, a boa-fé objetiva, em busca da visualiza¢do quanto ao real alcance deste principio na
esteira das relacoes contratuais.

Inicialmente, serdo abordados os aspectos gerais referentes a boa-fé objetiva,
desde suas notas conceituais, sua trajetoria historica e o seu significado juridico. Neste ponto,
a intencdo ¢ de alcancar suficiente compreensdo acerca de sua qualidade de principio e suas
peculiaridades como clausula geral.

Uma vez superados os esclarecimentos essenciais sobre o tema, a pesquisa se
voltard a demonstracao das fungdes interpretativa, integrativa e restritiva da boa-fé objetiva.
Nesse particular, merecera destaque a licdo de que a boa-fé objetiva ndo se esgota tdo somente
no seu carater ético ao impor a padronizagdo dos comportamentos sociais, mas irradia,
sobretudo, uma conotagao técnico-juridica, capaz de atuar na sistematizagdo destas condutas a
ponto de influenciar na efetiva compreensao do instrumento contratual.

Todas estas consideracdes serdo de especial importancia para compreensao
conceitual e dogmatica da boa-fé objetiva. Sem duvida, o passo decisivo na visualizacao desta
como parametro delimitador do exercicio regular do direito, atuando como critério decisivo na
configuragdao de um ato abusivo.

4.1 NOCOES CONCEITUAIS

Contrariamente a boa-fé subjetiva, segundo a qual interessa o amago do
individuo em um sentido puramente voltado a moral quando se analisa o seu saber sobre algo,
a boa-f¢ objetiva analisa o comportamento exigido ao individuo pela sociedade, sem
interessar o seu sentimento interno ou mesmo as razdes que lhe fizeram agir daquela forma.

A boa-fé objetiva, tal qual todos os principios sociais da teoria moderna dos
contratos, ndo se sujeita a uma unica defini¢do. Aliés, a polissemia do termo “boa-fé” deve
implicar no desapego dos estudiosos quanto a sua conceituacao em definitivo, ja que o grande
desafio relacionado a boa-fé concerne a sua mais exata concrecdo™ °.

6 (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducio de Jos¢ Lamego. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997). Neste sentido, também vale o acréscimo de Nelson Rosenvald
ao preocupar-se com a necessidade de apartar a boa-fé das nogdes de equidade e bons costumes: “o
principio da boa-fé ¢ justificado sistematicamente, sendo capaz de enunciar casos concretos. Por outro
turno, a equidade ignora regras técnicas e instrumentais, pois apela a ‘sentimentos juridicos’, tratando
de um principio que permite ao aplicador da norma a possibilidade de abrandar o seu rigor,
aproximando o direito a ideia de justica. Comparativamente aos bons costumes, os requisitos de boa-fé
sdo mais rigidos, pressupondo uma especial confianga entre as pessoas que intervém na relacdo
juridica concreta. Ja os bons costumes remetem a algo exterior ao direito e limitativo a autonomia
privada, ja que, ao contrario da boa-fé, ela ndo prescreve comportamentos, mas proscreve condutas
ofensivas a moral média. Enfim, nem toda infragdo a boa-fé é contraria aos bons costumes, mas a



De uma coisa, porém, se tem certeza: a boa-fé objetiva representa, de acordo
com o modelo atual de contrato, o valor da ética, manifestada em condutas compativeis com a
lealdade, correcdo e honestidade, trazendo a reboque a realizagdo da clausula geral da
dignidade da pessoa humana no ambito das relagdes contratuais. Nada mais razoavel que
afirmar que se assenta na boa-fé objetiva a fundamentacao constitucional do ditame que
determina a busca da construgdo de uma sociedade justa, solidaria e igualitaria, na medida em
que torna a pessoa participante de uma comunidade, € ndo como um ser isolado com vontades
soberanas sobre si mesmo. E o que entende Teresa Negreiros:

a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina
uma valorizagdo da dignidade da pessoa, em substitui¢do a autonomia do
individuo, na medida em que se passa a encarar as relagdes obrigacionais

como um espago de cooperagdo e solidariedade entre as partes e, sobretudo,

de desenvolvimento da personalidade humana®’.

E também no que insiste Judith Martins-Costa, defensora da ideia de que as
relagdes obrigacionais, marcadas por muito tempo pelo egoismo e individualismo, finalmente
concretizam-se nao somente os deveres avencados, mas principalmente de solidariedade
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social™".

Outrossim, baseando-se na concepg¢ao delvechiana sobre o conceito de ética,
Romualdo Batista dos Santos analisa que o sentido objetivo da boa-fé tem ligacdo direta com
0s possiveis comportamentos que um homem pode guardar em relacdo aos outros seres
humanos. Segundo ele, estaria este conceito de ética voltado ao que hoje se entende por
dignidade humana, definindo a boa-f¢ objetiva com base no agir do ser humano em relagao ao
outro, portando-se com a mesma lealdade e correcdo que espera da outra parte. Mais que isso.
O autor ainda ensina que a distin¢do entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva auxilia na

reciproca nao ¢ verdadeira, pois toda conduta imoral representa uma ofensa a boa-fé” (ROSENVALD,
Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Codigo Civil. Colecdo Prof.
Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.82). Também ¢ o que analisa Newman de Faria Debs
acerca dos varios significados que o termo sugere: “o termo boa-fé é plurivoco, admitindo diversas
interpretagdes, ora conotando, na linguagem coloquial, o dever genérico de agir de forma correta; ora
signficando a ideia jusnaturalista do estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a
lesar direitos ou interesses alheios (boa-fé subjetiva), ora referindo-se a um critério de interpretagao
dos negdbcios juridicos ou a uma norma de conduta que impde aos participantes da relagao
obrigacional um agir pautado pela lealdade, colaboragdo e consideracdo a contraparte (boa-fé
objetiva)” (DEBS, Newman de Faria. Algumas reflexdes sobre o principio juridico da boa-fé no
mundo contemporaneo. In: In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Civil:
direito patrimonial e direito existencial. Estudos em homenagem a professora Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p.252).

7 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretaciio constitucional do principio da
boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.281-282.
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efetiva compreens@o do conceito de ética em referéncia, que se divide em direito e moral. Em
sua licdo, na medida em que a boa-f¢é subjetiva intenta avaliar o estado introspectivo do
individuo e a boa-fé objetiva exige uma conduta positiva dos sujeitos em suas relacoes
juridicas, revela-se nesta separacdo a diferenga entre direito e moral, como desdobramentos da
ética®’.

Atento ao problema conceitual da ética, Miguel Reale discorda da acepgao de
ética proposta por Del Vecchio, que bifurca a ética em dois ramos, quais sejam, a Moral e o
Direito. Por outro lado, concorda com ele ao referir-se ao problema do valor da conduta e do
valor da agdo do homem quanto ao bem a ser realizado, reconhecendo o problema da
experiéncia juridica como um momento da vida ética: “o direito, como experiéncia humana,
situa-se no plano da ética, referindo-se a toda problematica da conduta humana subordinada a
normas de carater obrigatorio™®. E inegavel, diante do exposto, que o Codigo Civil atual
trouxe em seu bojo regras nas quais se funda a exigéncia da eticidade nas relagdes juridicas
em geral, patrimoniais ou nao, haja vista que se destinam a garantir a prote¢do da dignidade
das pessoas nelas envolvidas, direito que a propria Constituigio Federal Ihes reconhece. E
exatamente com o que concorda o insigne jurista ao afirmar que o novo Codigo Civil,
diversamente do Codigo de 1916, em muito evoluiu ao indicar pardmetros como boa-fé e a
probidade, e revelou-se prodigo em inserir a exigéncia de eticidade nas condutas, atuando
como um dever juridico positivo.

Alheia a este tipo de reflexdo especifica, porém atenta a dupla face do principio
da confianga, composta pela correlagdo ente os principios da lealdade e da boa-fé objetiva,
Judith Martins-Costa concorda que, ao analisar o novo contexto criado pelo Codigo Civil de
2002:

em varios artigos pode-se observar, como uma das mais salientes
caracteristicas do novo texto civil, a valorizagdo dos pressupostos éticos na
acao dos sujeitos de direito, seja como consequéncia da protegdo da
confianca que deve existir como condic¢do sine qua non da vida civil, seja
como mandamento de equidade, seja, ainda, como dever de

. . 1
proporcionalidade®’.

Com efeito, se a boa-fé objetiva vem mensurar a medida qualitativa da conduta
do sujeito diante de determinada situagdo, ¢ bem verdade que ¢ esta a boa-fé, pautada no

3% SANTOS, Romualdo Baptista dos Santos. Principios sociais contratuais: autonomia privada, fungio
social e boa-fé objetiva. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito
patrimonial e direito existencial (homenagem a Giselda Hironaka). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.

3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.37.
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p.133.



principio da eticidade e nas bases da dignidade da pessoa humana, que verdadeiramente
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interessa a relacao contratual™”.

Alias, Placido e Silva, em seu Dicionario Juridico, define a boa-fé como “estado
resultante de agir com honestidade, sinceridade, fidelidade, presuncao de agir de acordo com
a lei”, ao passo que define a boa-fé contratual como “elemento imperioso a conclusdo e
execucao dos contratos, traduzido em que as partes devem agir com idoneidade, corregdo,
honestidade e lealdade, como base na confianca reciproca™®.

Verifica-se que mais do que duas acepcdes de boa-fé, existem, na realidade, duas
“boas-fés”. E justamente o que ensina Fernando Noronha, que faz questio de nio retirar a
juridicidade nem da boa-fé subjetiva, tampouco da boa-fé objetiva. Segundo o autor, enquanto
a boa-fé subjetiva analisa dados internos e psicologicos inerentes ao sujeito, a boa-fé objetiva
refere-se a elementos externos, como normas de conduta que determinam como o sujeito deve
agir. Segundo ele, “num caso, esta de boa-fé quem ignora a real situacao juridica; noutro, esta
de boa-fé quem tem motivos para confiar na contraparte™®*. A boa-fé subjetiva refere-se a um
estado psicoldgico, enquanto a outra boa-fé liga-se a ideia de principio. Complementa, ainda,
o autor que “a distin¢do interessa-nos, por que a boa-fé contratual ¢ a objetiva — e, aliés, os
contratos sdo o principal campo de aplicagdo da boa-fé objetiva™®.

A diferenciagdo dos dois aspectos da boa-fé ndo poderia deixar de constar na
fase inicial deste capitulo, de modo que, uma vez superadas as etapas imprescindiveis de
iniciagdo, pretende-se, a partir deste instante, identificar a boa-fé objetiva como paradigma
decorrente da nova realidade contratual, percebida a partir da segunda metade do século XX,
que se consolidou no ordenamento brasileiro com o advento da Constitui¢io Federal*®®.

Notadamente influenciado pelas transformagdes assistidas mundo afora, verifica-
se finalmente a tdo esperada evolug¢do de um sistema fechado — regido eminentemente por
normas - para um sistema aberto de direito — visivelmente elastecido com a “chegada” das

362 Registre-se o arremate de Agathe E. Schimidt da Silva, citado por Nelson Rosenvald, que elenca os
pressupostos da boa-fé objetiva: “a) uma relagdo juridica que ligue duas pessoas, impondo-lhes
especiais deveres mutuos de conduta; b) padroes de comportamento exigiveis do profissional
competente, naquilo que se traduz como bonus pater familias; ¢) reunido de condi¢des suficientes para
ensejar na outra parte um estado de confianca no negocio celebrado” (ROSENVALD, Nelson.
Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Coédigo Civil. Colecio Prof. Agostinho
Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.80).

%3 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. 16. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.76.

3% NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.132.

3% Ibidem, p.132.

366 E de se ressalvar que ndo somente a boa-fé objetiva contribuiu para a renovagdo do paradigma da
teoria dos contratos, mas também a funcdo social do contrato teve incontestavel importancia nesse
processo. Alias, acredita-se que esta reestruturacdo somente se deu a partir da atuagdo conjunta destes
dois principios contratuais. Por hora, para efeito desta pesquisa, importa dedicar especial importancia
(e espaco) a atuacdo da boa-fé objetiva.



clausulas gerais como técnica juridica interpretativa que confere ao ordenamento maior
flexibilidade em todos os sentidos.

Nesse raciocinio, a evolugao deste capitulo priorizard o enfoque da boa-fé
objetiva, com abordagem das suas bases historicas, seu real significado juridico e suas
funcdes, na busca por uma suficiente visualiza¢do da boa-fé objetiva como verdadeiro e
eficiente critério delimitador do abuso do direito, especialmente na seara contratual.

4.1.1 Bases historicas

Preliminarmente, considerando oportuno este instante de contemplacao historica
do principio da boa-fé objetiva, importa destacar a licao do austriaco Paul Karl Feyerabend,
que entende a historia como complementagao inerente e indissociavel da ciéncia, na medida
em que suas nuances auxiliam na efetiva compreensao do seu sentido, desde os aspectos mais
simples aos mais complexos do tema:

¢ evidentemente possivel simplificar o meio em que um cientista trabalha
pela simplificagdo de seus atores principais. A historia da ciéncia, afinal de
contas, ndo consiste simplesmente em fatos e conclusdes extraidas de fatos.
Também contém idéias, interpretagdes de fatos, problemas criados por
interpretagdes conflitantes, erros e assim por diante. [...]. Se € assim, a
historia da ciéncia sera tdo complexa, cadtica e repleta de enganos e
interessante quanto as idéias que encerra, e essas idéias serdo tao
complexas, cadticas, repletas de enganos e interessantes quanto a mente

daqueles que as inventaram®’.

Desde a sua origem, foram varios os sentidos e acepc¢des que a boa-fé recebeu ao
longo da historia. A trajetéria da boa-fé tem raiz no direito romano e candnico, mas também
mereceu registro nas codificacdes da Alemanha, da Franga e da Italia.

4.1.1.1 Direito romano

Foi no contexto do direito romano que a boa-fé teve reconhecida a sua génese,
sobretudo quando a expressao fides, que se aproximava do vocabulo “f¢” no sentido de
respeito & promessa como palavra dada, ganha relevo no 4mbito juridico™®®. Alids, era esta a

7 FEYERABEND, Paul Karl. Contra o método. Trad. de Cezar Augusto Mortari. Sio Paulo:
UNESP, 2007, p.34.

368 Diversos significados foram atribuidos a ideia de fides na Roma Antiga, sendo que alguns estavam
relacionados ao campo da clientela, dos negdcios contratuais e da protecao possessoria; por outro lado,
na seara contratual, a expressao fides destacou-se no texto de um tratado firmado entre Roma e
Cartago, no qual foi inserida uma regra que dizia que uma das partes contratantes sobre a propria fé-



sua verdadeira fungdo naquele contexto social. Oportunamente, ainda vale o registro de que o
sistema juridico romano centralizava-se nas atitudes, e ndo nas regras que compdem o direito
propriamente dito, contexto notadamente favorecedor da sobrevinda do adjetivo bona em
referéncia ao substantivo fides. De fato, a fides, por si s, ndo se revelava em condicdes de
vincular os sujeitos de uma relagdo juridica, de modo nem mesmo a sua aplicagdo multipla
ndo permitiria alcancar o desenvolvimento que posteriormente veio a registrar. E o que
explica Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “com a criagdo e sucesso da fides
bona, a fides, mantendo sempre as suas conotacgoes afectivas, ficou novamente disponivel para
traduzir, também, por incumbéncia, o sentido que lhe deu o Cristianismo nascente, € que se

mantem; &%,

E nesse contexto que a expressdo bona fides ganha relevo, principalmente por
que se sabe que o direito contratual romano foi marcado pela divisao classificatoria entre
contratos de direito estrito — apegado as exigéncias formais da norma para producao dos
respectivos efeitos -, € 0s contratos consensuais, entre os quais bastava a certeza do
cumprimento da palavra dada para o alcance de sua eficacia’’. Nao foi & toa, portanto, que a
discrepancia verificada entre o carater solene dos contratos de direito estrito e a informalidade
dos contratos consensuais contribuiu para que a expressao fides assumisse importante papel
na seara contratual romana, tendo sido o primeiro passo da inclusdo da boa-fé (bona fides)
como comportamento indispensavel nas relagdes juridicas.

Convém registrar que a bona fides se expandiu por todo o direito romano,
constituida através da compilacdo de tudo o que havia de mais relevante e aplicavel diante da
realidade juridica romana’’'. A esse compéndio, deu-se o nome de Corpus Iuris Civilis,
instituido pelo famoso imperador bizantino Justiniano. Consagrou-se, portanto, a bona fides
diretamente relacionada aos direitos reais, mais especialmente ao instituto da posse, para
analisar a ignorancia do possuidor em relacdo ao fato que lhe impedia de adquirir o dominio
de determinado bem, e ao direito das obrigag¢des, como sinénimo de fidelidade ao que havia
sido acordado®”?.

Invariavelmente, a bona fides ganharia significado de dever de adimplemento
contratual, haja vista a importancia, no contexto social romano, da manutencao da palavra
dada acima de tudo. Mais que isso, sobretudo no periodo classico, essa boa-f¢ constituiria os

publica (fides), ou seja, sonre aquela fé que liga a coletividade ao respeito das convengdes livremente
pactuadas -, a assisténcia ao cidadao da outra cidade para a protegao dos interesses nascidos dos
negodcios privados (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002).

3% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.70.
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Nuria Fabris Editora, 2009.

7' LEWICKI, Bruno. Panorama da boa-fé objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de
Direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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iudicia bonae fidei, procedimentos liteis em casos concretos que se encontravam
fundamenta¢do a margem do embasamento legal com o qual a comunidade juridica romana se
acostumara. E com o que concorda Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro quando
este infere que “face a estes resultados, pode-se valorar a afirmagdo corrente de que a fides
bona teria revestido, no periodo classico, a natureza de norma juridica objectiva de

comportamento honesto e correcto, respeitador da lealdade e dos costumes do trafego™ .

O verdadeiro significado da transi¢do da fides, passando pelo sentido de bona
fides, até alcangar a problematica posta pelos iudicia bonae fidei, de fato, agita a doutrina
historico-juridica. Entretanto, ainda segundo o autor portugués, € preciso levar em conta que o
sistema juridico baseava-se essencialmente na atribui¢do concreta de agdes (base processual),
desconsiderando o reconhecimento abstrato de posigdes subjetivas, o que concedeu ao
magistrado maior liberdade de apreciacio no caso concreto, alargando o officium iudicis®”.

Em verdade, era a luz das regras especificas que se extraia a inten¢ao das
normas, possibilitando a visualiza¢ao dos preceitos gerais que regiam o direito romano.
Outrossim, foi baseado nas relagdes sociais existentes que o direito romanista despertou para
a necessidade da producao juridica, regularizando um comportamento, aceitando ou
repudiando condutas de acordo com aquilo esperado socialmente. Ora, se o direito em Roma
era fundamentado na regulagdo de praticas reiteradas de determinadas condutas, os casos
concretos eram base para instituicao das normas, que, pelo carater casuistico de seu
surgimento, raramente se transformavam em normas gerais.

Com efeito, com a evolugao das relagdes sociais, sobretudo das relagdes
negociais em geral, o direito romano finalmente eleva a bona fides como valor dotado de
maior importancia do que outrora, de modo que o formalismo exacerbado exigido pelas
normas contratuais do direito romano em nome da validade do negocio revelou-se mitigado
pela inser¢do da bona fides, que garantia as partes que também seria levado em conta a
intencao dos contratantes no momento da avencga contratual. Eis que o sistema
essencialmente fechado e formalista proprio do direito romano, fundamentado no jus civile,
foi paulatinamente substituido pela jus gentium, que se caracterizava pela utilizagdo dos usos

A s . :375
e costumes em lugar das exigéncias formais da lei’”.

3 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.105.

3™ De fato, por intermédio de um procedimento especifico presente na formula do iudicia bonae fidei,
denominado oportet ex fide bona, era autorizado ao juiz agir conforme os ditados da boa-fé. Nesse
sentido, Antonio Manuel da Rocha ¢ Menezes Cordeiro explica que a criacdo deste procedimento
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prometido pelas partes (Ibidem).
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Nada mais razoavel, portanto, do que identificar certa semelhanca entre os
iudicia bonae fidei e o principio da boa-fé objetiva no direito das obrigagdes, na medida em
que aquela se revestia de caracteristicas de uma cldusula geral da qual langava mao o
magistrado para solucao do caso concreto, levando em conta os padrdes de conduta pré-
estabelecidos. E o que explica Nelson Rosenvald, ao ensinar que “com o tempo, a necessidade
de comércio com outros povos propiciou o incremento do jus gentium que, baseado em usos e
costumes comerciais, representou o campo propicio ao incremento da boa-fé, pois nas
relacdes informais era fundamental a lealdade a palavra dada™"®.

Em suma, considerando o pragmatismo do direito romano em sua esséncia
tradicional, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, em verdade, ndo acredita na
ocorréncia de reformas terminoldgicas ou algo parecido sem que houvesse uma necessidade
que o inspirasse, qual seja, a “de nominar realidades novas, criadas de modo especial™’’.
Nessa esteira, destaca-se a génese e a consagragao da boa-fé na Roma Antiga, ndo como uma
expressao puramente técnico-juridica, mas principalmente como uma cria¢ao habil:

escolheu-se um termo que, sem prejuizo das potencialidades técnicas,
assacadas por conven¢ao, com um maximo de utilidade para o jurista,
mesmo pouco preparado, sensibilizava imediatamente o leigo: fides — isto €,

algo ligado a poder, confianca, garantia, respeito € com uma aurea mistica —

e bona inculcam o sentimento de algo axiologicamente positivo a seguir’ .

Ja no direito canonico, a concep¢ao de boa-fé fez-se presente no pensamento
juridico e politico da Igreja, desta vez vinculada a um fundamento essencialmente moral,
devendo a palavra dada ser cumprida como dever de materializacao e concretizacao da
vontade divina.

4.1.1.2 Direito canonico

A boa-fé, no desenvolvimento do direito candnico, caracterizava-se pela
auséncia de pecado, segundo valores amplamente propagados pela doutrina crista.
Legitimava-se, portanto, sua extensdo aos pacta nuda, negocios puramente consensuais’
mas que o dever de honrar a palavra dada transcendia a mera promessa na medida em que seu

376 Ibidem, p.76.
37" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha ¢. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.101.

37 Ibidem, p.101.

379 Oportuno, neste instante, o esclarecimento de Thiago Borges ao referir-se aos pacta nuda como
acordos meramente consensuais, desprovidos de formalidades aos quais o direito canonico emprestava
efeitos juridicos: “o emprego da boa-f¢é teve, nesse caso, importante papel subversivo na
desformalizacdo dos contratos na era romana, pois trazia a ideia de que ‘promessa obriga’” (BORGES,
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da Unifacs. Porto Alegre: Sintese, v.6, 2006, p.120).



descumprimento significava incidir em pecado. E justamente o que infere Nelson Rosenvald
ao afirmar que “a boa-f¢ adquire uma dimensao ética e axioldgica por se situar em uma escala
que traduz a concretizagio da lei divina™*™.

Em termos praticos, tendo em vista que a Igreja, por esse intermédio, atribuia
valor moral a promessa negocial, conferindo a boa-fé um significado de auséncia de
pecado™
todo e qualquer acordo.

, pode-se afirmar que a regra de preceito moral fez-se juridica, tornando obrigatdrio

Na opinido de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, faltou ao direito
candnico, assim como ao direito romano, uma defini¢ao geral suficiente acerca da boa-f¢.
Nesses termos, deveria a boa-fé ser analisada sob o enfoque do sentido geral do direito da
Igreja, e ndo com base em aspectos pontuais, ja que, segundo o autor, “a Igreja ndo é deste
mundo, mas vive neste mundo, com incidéncia particular no direito*®2.

Entdo, diante de um contexto renovado por uma “eticizagdo geral”, restou
superado qualquer rastro de puro tecnicismo oriundo da era romana, haja vista que institutos
como a propriedade e o contrato passam a obrigar as partes envolvidas ndo mais somente por
envolverem sangdes pecaminosas ou de ma-fé, mas principalmente por “se situarem numa
escala que traduz a concretizacio da Lei de Deus™*’.

Muito embora tenha sido o direito romano o precursor da implantagdo da boa-fé,
a sua analise aprofundada foi verificada posteriormente, nos sistemas juridicos da Alemanha e
da Franga. Por 6bvio, apesar de pertencer a Roma Antiga e ao direito pregado pela Igreja o
mérito da origem da boa-fé em sua acepg¢do primordial (sem olvidar do inegavel progresso
juridico que o Corpus Iuris Civilis representou na época), ha que se considerar que, com o
surgimento das universidades na Europa e do desenvolvimento especifico da cultura juridica,
um estudo cientifico sobre o tema favoreceu o seu aprofundamento e estruturagao.

4.1.1.3 Codificagdes européias

Eis que, nesse contexto, surgem as primeiras codificagdes, ainda no inicio do
século XIX, quando o codigo ainda era concebido como um sistema fechado por exceléncia,

%0 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p77.

31 Segundo os valores morais do sistema juridico candnico, ao agir com boa-fé, estaria o sujeito de
acordo com as leis divinas e ndo incidia em pecado, ao tempo em que, ao agir com ma-f¢ em
determinada situacdo, estaria o sujeito incidindo em pecado, posto que contrariava as leis divinas.

32 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha ¢. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.158.

3% Ibidem, p.159.



por sua aparente completude e auto-suficiéncia. Era essa a realidade do Codigo Napolednico
de 1804, a mais famosa das codificacdes oitocentistas, texto no qual ressurge remotamente a
boa-fé***. Naquele cenario, a impressdo que se tinha era que toda a ciéncia do direito
estivesse reduzida a um simples didlogo com a lei, de modo que ao magistrado cabia a tarefa
de realizar a subsunc¢do da norma ao caso concreto.

Com efeito, apesar da novidade da expressa mengdo a boa-fé¢ em seu artigo
1134’ 0 Codigo Napolednico ndo logrou o éxito pretendido neste particular, haja vista a
pouca liberdade concedida ao magistrado em dissonancia com a amplitude estrutural e
conceitual da boa-fé. Sdo visiveis os tragos da Escola Exegética Positivista no Code
Napoleon, que também guarda nitidas influéncias do direito candnico, e ainda foi um dos
pilares da elaboragdo da teoria cléssica dos contratos, fundada no dogma da autonomia da
vontade. Nao por menos, “o rigor 16gico do método da exegese privava o magistrado da
possibilidade de interpretar™*, o que, alias, justificava o proprio conceito de boa-fé.

Segundo Clovis Couto e Silva, que nao hesita em afirmar que a histéria da
importincia da boa-fé relaciona-se diretamente com a autonomia da vontade,

pode-se mencionar que no século XIX o principio da autonomia foi o mais

importante, e o conceito de pacta sunt servanda, o seu corolario necessario.

A essa amplitude de aplicag@o correspondeu uma profunda restricdo no

principio da boa-f¢, resultante do predominio absoluto do voluntarismo

juridico, da obediéncia ao direito estrito, da metodologia da Escola da

Exegese3 ¥,

O resultado ndo poderia ser outro sendo o insucesso da boa-fé naquele periodo

historico na medida em que a vontade era elevada a categoria de dogma e provocava a
sucumbéncia da boa-f¢ diante de tanto apreco. Verificou-se um completo esvaziamento da
potencialidade objetiva da boa-fé e uma notoria subjetivagdo desta dentro do ordenamento
juridico francés, afirmando-se, naquele cenario, como verdadeira regra moral, entendida como
auséncia de pecado. A boa-fé somente passou a ter maior aplicabilidade e concretude nos
Tribunais da Frangca em meados do século XX, ja que esta nao se desenvolveu do modo
esperado quando mencionada no Cdodigo Napolednico.

% LEWICKI, Bruno. Panorama da boa-fé objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito
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ser executados com boa-fé”. De acordo com o original, o artigo 1134:” les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquéef que de leur
consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorize. Elles doivent étre exécutées de bonne”.
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Livraria do Advogado, 1997, p.34.



Observa Nelson Rosenvald que “a fusdo entre a redutibilidade positivista e o
anseio da classe dominante pela irrestrita liberdade de contratar adiou o desabrochar das
potencialidades contidas na boa-fé objetiva, o que apenas se deu no direito germanico™**.

A verdade ¢ que, se na cultura juridica francesa a boa-fé encontrou grandes
barreiras para sua aplicabilidade e concretizacdo em razdo da grande forga atribuida ao
elemento volitivo para a formagdo dos contratos, foi no direito germanico que
verdadeiramente se notou o desenvolvimento do aspecto objetivo da boa-fé, numa linha
visivelmente diversa da que guardava o direito romano na seara obrigacional (voltada a ideia
de fidelidade ao pactuado). Se, por um lado, na escola exegética francesa reinava o direito
positivista, na Escola Histérica da Alemanha — liderada por Savigny - prevaleciam os
costumes, criando espago propicio para o desenvolvimento da boa-fé em sua esséncia™” .

Nao ha como negar que a importancia dada aos costumes no ordenamento
alemio favoreceu a existéncia de um ambiente fértil para a criagdo de preceitos gerais. E
nesse contexto, portanto, que a boa-fé finalmente retoma aquela concepgao romana da fides
como norma de conduta, de maneira objetivamente considerada.

Explica Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro que o binomio 7Treu und
Glauben exprime, em linguagem comum, uma nog¢ao de lealdade e crenga, que devem estar
presentes em toda e qualquer relagdo negocial. Segundo o autor portugués, ambas as
expressoes reportam-se a qualidades ou estados humanos objetivados: o glaube acentua mais
marcadamente o mero estado — a crenga, o convencimento — enquanto a 7reue vinca antes
uma qualidade. Nesse passo, em uma indispensavel correlacao entre este paradigma e o
registrado pela bona fides no Corpus Iuris Civilis:

apesar da situacdo relativa de diluicdo aparentada, neste estadio, pela boa-fé
germanica, ndo pode deixar de ser acentuada a diversidade existente em
relacdo a bona fides. Ao contrario desta, a Treu und Glauben nunca atingiu,
até a codifica¢do, um emprego técnico-juridico. Libertou-se, por isso, de
dois entraves que a tecnificacdo, mantida na bonae fidei possessio,
inevitavelmente acarretou para a boa-fé romana, com claros reflexos na
canonica; por um lado, a dificuldade em, conquistado um sentido técnico,
alcangar, a partir de componentes diluidos, novas acep¢des precisas; por
outro, o entrave permanente que o emprego técnico ja existente e, por isso,
dificultada na busca de vias novas. Estas consequéncias contribuem para

explicar a vitalidade subseqiiente demonstrada pela boa-fé germanica®®.

% ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
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Com efeito, o Codigo Civil alemao, de 1896, mas que passou a vigorar a partir
do ano de 1900, fez remissdo expressa ao termo boa-fé no §242: “o devedor esta adstrito a
realizar a prestagdo tal como exija a boa-fé, com consideragio pelos costumes do trafego™’".
Entretanto, ainda assim, ha que se ressaltar que nao foi adotada a boa-fé objetiva
expressamente, posto que nao foi este o sentido dado pelos autores do BGB (Burgerlichef
Gefetzbuch). Adverte Nelson Rosenvald que o “pandectismo germéanico concebeu o Codigo
em atencao a um sistema fechado, ndo sendo formulado o aludido dispositivo com a intengao

de proceder a uma reconstrucio do direito privado™?,

Provavelmente por esta razo que, inicialmente, a boa-fé ndo alcangou a eficacia
e concretude aguardada, a ponto de Clovis Couto e Silva reconhecer ter implicado o Codigo
Civil germanico em sobressaltada importancia dentre as codifica¢des européias do inicio do
século. Adverte o autor que ndo se deve pensar, contudo, que o aludido artigo §242 conferia
poderes extraordindrios de criacdo juridica, ao ponto de transformar a sua figura no simile
moderno de pretor romano: “nada mais inexato: o §242 nao significa outra coisa sendo mero

refor¢o ao §157°%, no qual se determinava a regra tradicional de interpretagdo dos negdcios

juridicos segundo a boa-f&"**.

Como se vé, em um primeiro momento, definitivamente, ndo serviu a men¢ao
expressa da boa-fé para alargar a fun¢@o do juiz a ponto de a este ser conferido o poder de
criar o direito através de uma norma aberta. O entendimento deste dispositivo como
configuracdo de uma cldusula geral somente ocorreu algum tempo depois da entrada em vigor
do BGB, por meio da atividade jurisprudencial de continuo preenchimento do contetido da
boa-f&*”.

! De acordo com o documento original: “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken,
we Treu und Glauben mit Rucksicht auf die verkehrssitte es erfordern”.

%2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.78.

% De acordo com o documento original: “Vertrage find fo aufzulegen, wie Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern”.

3 SILVA, Clévis Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,
Vera Maria Jacob de (org). O direito privado na visao de Clévis Couto e Silva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p.36.

3% Muito embora a boa-fé subjetiva ainda predominasse nesse periodo, ha registros de que alguns
tribunais comerciais, ainda no periodo anterior ao advento desta lei, valeram-se do seu aspecto
objetivo em suas decisdes, conforme li¢do de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “numa
proximidade relativa ao Direito Comum que, a esse proposito, ¢ muito citado e ndo obstante o seu
emprego em areas distantes das tradicionais — como no das letras de cambio, a boa-fé surge em
sentido subjetivo, traduzindo a situagdo de ignorancia em que se encontrem as pessoas, perante certos
factores juridicos que lhe sejam desfavoraveis. Mas surge, também, em acep¢do objectiva pura, para
exprimir um modo de exercicio das posicoes juridicas, uma férmula de interpretacao objectiva dos
contratos ou, até, uma fonte de deveres, independentemente do fenomeno contratual. [...]. Em 25-
Nov.-1829, 0 OAG Lubeck (Oberappellationsgerichtzu Lubeck) pronunciou-se sobre a boa-fé
objectiva como formula de interpretacao de contratos. Afundara-se um navio de carga; o seguro recusa
o pagamento do valor total em causa, alegando desconhecer, pela forma por que o contrato de seguro



Em verdade, muito embora tenha sido concebido o Codigo Civil alemao
conforme o pensamento da Escola dos Pandectas, segundo o qual a dogmaética ¢ um método
de construcao do sistema, que se perfaz inevitavelmente fechado, coube aos tribunais alemaes,
sobretudo nos anos que sucederam a Primeira Guerra Mundial, a atuacdo criativa para
libertagdo da boa-fé de sua concepgio originaria®”°.

A boa-f¢, até entdo considerada como a garantia da manutenc¢do e cumprimento
da palavra dada, ligada a confiancga estabelecida a partir de um comportamento coletivo,
social, diante de progressiva atuacao da jurisprudéncia alema, comeca a desenvolver-se como
principio. E nesse contexto que se nota o surgimento do principio da boa-fé objetiva,
destacando-se na imposi¢ao do cumprimento exato dos deveres assumidos pelos negociantes,
baseando-se na necessidade de se levar em conta os direitos da outra parte. Definitivamente, o
preenchimento jurisprudencial dado ao §242 do BGB assegurou a boa-fé a qualidade de fonte
e valor autobnomo no direito das obrigagdes.

De fato, ao dar uma concepgao objetiva a boa-fé, o BGB foi a primeira
codificacdo a adotar as clausulas gerais como técnica legislativa, mesmo tendo isto se
consolidado somente apds a atuacao jurisprudencial. Mais que isso, como se pode notar, a
clausula geral da boa-fé objetiva favoreceu a abertura do sistema juridico alemao, conferindo
certa flexibilidade ao ordenamento como um todo. Esse avango também serviu de influéncia
para as futuras codificagdes.

A partir do século XX, portanto, a constatacdo de que a ciéncia do direito nao se
resumia aquilo informado pelos co6digos, somada a conclusdo de que os magistrados ndo
deveriam atuar como meros escravos da lei, favoreceu o desenvolvimento da ciéncia juridica
no século XX. Tudo isso, segundo licao de Judith Martins-Costa, tendo em vista que os
métodos baseados no raciocinio puramente subsuntivo impediram que o sistema
acompanhasse os avangos da sociedade, ja que novas fattispecies, ainda ndo previstas pelo
legislador, inevitavelmente, surgem com o tempo, gerando novas questdes que os velhos
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institutos componentes do sistema fechado de outrora ndo poderiam solucionar™ .

fora celebrado, que o proprio navio estava abrangido pelo seguro. O litigio desenvolveu-se depois, em
torno de questdes probatorias; no entanto, vem dizer-se que a propdsito do problema das declaragdes
negociais, vem dizer-se que no contrato de seguro que, como qualquer outro, assenta na boa-f¢, ¢ de
efeito igual que o segurado tenha feito aquela declaragdo de modo expresso ou através de
exteriorizagdes ou de um comportamento tal que a circunstancia de o navio ndo ter sido seguro possa
ser concluida por qualquer pessoa” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé
no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.317-319).

*° Ibidem.

T MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e tdxis: a boa-fé nas
relagdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucio do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.



Com isso, a maioria dos codigos europeus optou por incorporar o principio da
boa-fé em seu texto, mesmo que, em alguns casos, de modo diverso da previsao do diploma
civil alemao.

Alguns dos dispositivos do Codigo Civil italiano concretizam a boa-fé como
principio, a exemplo dos artigos 1175 e 1176, os quais, respectivamente, aduzem que o credor
e o devedor devem se comportar segundo as regras de corre¢do e que, ao adimplir a
obrigagio, o devedor deve usar da diligéncia do bom pai de familia®”®.

Em um aparente paradoxo que s6 a natureza cultural do direito permite explicar,
pode-se assim afirmar que o “Cédigo Portugués foi o que mais longe levou as potencialidades
histéricas da boa-fé**’. E o que ensina Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro,
reconhecendo que o diploma civil portugués de 1966 veio referenciar a boa-fé subjetiva de
acordo com sua fei¢do romanica e tradicional, a0 mesmo tempo em que consagrou a boa-fé
objetiva, de origem romanico-germanica.

4.1.1.4 Ordenamento brasileiro

No Brasil, as regras de cunho moral, consolidadas historicamente pela nogao de
boa-f¢, se fizeram juridicas pioneiramente no Cédigo Comercial de 1850. Importante
salientar, entretanto, que o inciso I do artigo 131 consagrou o ideal de boa-fé em seu aspecto
puramente subjetivo, cuja redacdo anunciava que “a inteligéncia simples e adequada, que for
mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato deve sempre
prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das palavras”.

A despeito da inovadora consagragao expressa da boa-fé objetiva no
ordenamento juridico brasileiro promovida pelo cddigo consumeirista, ndo se pode dizer que
ndo haviam referéncias a boa-fé no Codigo Civil brasileiro de 1916. E que, segundo Thiago
Borges, “embora o Codigo Civil brasileiro, elaborado por Clovis Bevilaqua, seja de 1916,
pode ser considerado como o ultimo dos codigos oitocentistas™**, tendo em vista que o
referido diploma, em verdade, recebeu influéncia direta dos paradigmas do século XIX.

3% De acordo com o documento original, os artigos 1175 e 1176: “il debitore e il creditore devono
comportarsi secondo le regole della corrtezza’; “diligenza nell adempimento nell’adempiere
l"obbligazione il debitore deve usare la diligenza dell buon padre de famiglia. Nell adempimento delle
obbligazione inerenti all esercizio di un’attivitat professionale la diligenza deve valutarsi con
riguardo alla natura dell ativitat esercitata”.

3% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.227-228.

% BORGES, Thiago. Boa-fé nos contratos: entre a fonte e a solugdo do caso concreto. Revista do
Curso de Direito da Unifacs. Porto Alegre: Sintese, v.6, 2006, p.123.



Justifica-se, nesses termos, a auséncia da previsao de clausulas gerais no Codigo
de Bevilaqua, razao por que a boa-fé restou lembrada somente em seu aspecto subjetivo, em
um contexto quase sempre voltado a seara dos direitos reais.

De forma pontual, Thiago Borges ainda sinaliza alguns exemplos de boa-fé
objetiva no Cddigo Civil brasileiro de 1916, como na disciplina do contrato de seguro, no
artigo 1443, que versa “o segurado e o segurador sdo obrigados a guardar no contrato a mais
estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstancias e declaragdes
a ele concernentes”. Segundo ele, “trata-se de perfeita clausula geral, pois os efeitos do
descumprimento da ordem legal ndo se restringem aos previstos nos artigos 1444 a 1446,
podendo ser ampliados a depender das circunstincias do caso concreto™".

Ademais, o fato de o Cédigo Civil de 1916 nao contemplar expressamente o
principio da boa-fé objetiva — o que se infere a partir de uma interpretagdo meramente
gramatical — segundo Clovis Couto e Silva, ndo poderia levar a conclusdao de que o mesmo
nao integra o ordenamento:

quando num cddigo ndo se abre espago para um principio fundamental,
como se fez com o principio da boa-fé, para que seja enunciado com a
extensdo que se pretende. [...]. ocorre ainda assim a sua aplicagao por ser o
resultado de necessidades éticas essenciais, que se impdem ainda quando
falte disposigao legislativa expressa. Nesse caso, porém, a percepgao ou
captacdo de sua aplicagdo torna-se muito dificil, por ndo existir uma lei de

referéncia a que possam os juizes relacionar a sua decisdo*”.

Convém ressaltar que, de fato, o principio da boa-fé, notadamente naquele
contexto, direcionava-se, sobretudo, ao juiz, na tarefa de inspiragdo do mesmo ao solucionar
novos fatos*”.

Contudo, a influéncia do cédigo germanico no seio do Codigo Civil de 1916
manteve-se quase que totalmente restrita as questdes relacionadas a posse (restando a boa-fé
sempre vinculada ao sentido de ignorancia quanto a existéncia de vicios impeditivos de
adquiri-la). A verdade ¢ que o Codigo de Bevilaqua, tal como o de Napoledo, ainda se pautava

! Tbidem, p.123.

2 SILVA, Clovis Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,
Vera Maria Jacob de (org). O direito privado na visdo de Clévis Couto e Silva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p.61-62.

%3 E como bem observa Judith Martins-Costa, ao afirmar que “a inexisténcia de expressa previsdo no
Cddigo Civil de 1916 ao principio da boa-fé passou a exprimir lacuna angustiosamente sentida quando
os tradicionais principios de Direito das Obrigagdes — o da autonomia privada, expresso na
autovinculagdo, e o da responsabilidade por culpa — comecaram a se mostrar que nunca insuficientes
para uma justa solugdo de casos resultantes, por exemplo, da contratagdo por adesdo, ou do exercicio
abusivo de posi¢do contratual, ou do indevido recesso das tratativas contratuais ou da necessidade de
revisdo das bases contratuais em casos de excessiva onerosidade, entre outros tantos que poderiam ser
aqui lembrados” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.197).



essencialmente na valorizagdo da autonomia privada, como uma confirmacao da teoria
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classica elaborada por este™ .

Nao foi a toa que, ao final do século XX, as incontaveis disparidades existentes
entre a classe detentora do poderio econdmico e os demais integrantes da sociedade
massificada despertaram no legislador a necessidade de mudancas legislativas, no intuito de
proteger os contratantes mais vulneraveis nas relagdes negociais, no caso, os consumidores.

A boa-f¢é objetiva foi incorporada ao direito positivo nacional, pioneiramente,
pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 1990), que a trouxe na letra dos artigos

4°, inciso III*® e 51, inciso IV*%.

De fato, o principio da boa-fé objetiva consagrado no texto do Codigo de Defesa
do Consumidor representou a concretizagdo da chegada de uma nova ordem juridica no
ordenamento brasileiro, destacando-se diante da discreta atuagdao no Coédigo Comercial. Foi
com base nas influéncias do Codigo Civil germanico que o cddigo consumeirista brasileiro
finalmente positivou a boa-fé como clausula geral, canone hermenéutico-integrativo na
solucdo de casos concretos.

Nao faltou, entretanto, quem entendesse que o carater protecionista da legislacao
consumeirista desembocou no desvirtuamento do principio da boa-fé objetiva, considerando
sua expansdo a razao determinante na inducao dos julgadores — ainda desconhecedores dos
contornos dogmaticos deste principio - ao atribuirem a boa-fé uma fung¢ao especial de
instrumento de protecao do consumidor.

Temia-se, sobretudo, que a boa-fé objetiva viesse a ser confundida como um
mecanismo de corre¢do de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia, afinal, ndo era essa a intengao,
e a ninguém interessava reduzir a aplicacdo deste principio apenas as relagdes juridicas em
que se flagrasse desigualdade entre as partes.

O direito civil, embora ainda regido pelo Codigo Civil de 1916, mesmo que
timidamente, passou a assumir uma nova postura. Em verdade, o direito privado como um
todo se viu influenciado pelos ideais de lealdade, honestidade e respeito nas relacdes juridicas.

44 LEWICKI, Bruno. Panorama da boa-fé objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.67.

405 «Artigo 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...]. IIl — harmonizac¢do dos interesses dos
participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem economica (artigo 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.

406 «Artigo 51: Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: [...]. IV — estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
fé e a equidade”.



Assim, ainda que aos poucos, os valores éticos comecaram a despertar atengdo na analise dos
principais institutos civis, entre os quais, por 6bvio, os contratos.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, grande parte deste impasse teleologico
foi solucionada. Inspirado pelos novos ideais éticos e sociais emprestados pela Constituigdo
Federal de 1988 e pelo codigo consumeirista, o novo diploma civil também se ocupou de
consagrar o principio da boa-fé objetiva em seu texto. E assim o fez nos artigos 113, segundo
o qual “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo” e 422, que anuncia que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-f¢”.

Admite-se que a disposi¢do expressa da boa-fé objetiva afastou a visdo
protecionista absorvida pela jurisprudéncia brasileira a época da promulgagao do Coédigo de
Defesa do Consumidor, afirmando a sua condic¢do de cldusula geral no ambito das relagdes
contratuais.

Em verdade, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, uma vez dado
inicio ao processo de constitucionalizac¢do do direito civil, ja se percebia a possibilidade de
insercdo do principio da boa-fé objetiva no ordenamento brasileiro, este que representou “o
valor da ética das relagdes juridicas em geral”*”’. Em termos praticos, ¢ como se esta boa-fé,
nos termos formulados pelo legislador infraconstitucional, finalmente restasse voltada nao
somente a objetivacdo da conduta para uniformizagdo do comportamento dos contratantes,
mas também a tutela da pessoa humana. Alids, ¢ exatamente o que escreve Teresa Negreiros
sobre o assunto:

a incidéncia da boa-f¢ objetiva sobre a disciplina obrigacional determina
uma valorizacdo da dignidade da pessoa, em substitui¢do a autonomia do
individuo, na medida em que passa a encarar as relagdes obrigacionais como

um espaco de cooperacao e solidariedade e sobretudo, de desenvolvimento

da personalidade humana*®.

Também ¢ preciso ndo olvidar que a boa-fé, como sindnimo de valorizagao da
dignidade da pessoa humana, também se fundamenta no principio da igualdade substancial e
da solidariedade.

E certo que, ainda que aos poucos, o direito privado revelou-se influenciado pela
nova postura imposta pelos valores de lealdade, corregao, reciprocidade e respeito
identificados a medida que se consagrava a boa-fé objetiva também no ordenamento patrio.
Com efeito, os principais institutos do direito civil, inevitavelmente, inclusive o contrato,
nunca mais foram os mesmos depois da insercao da clausula geral da boa-fé objetiva. De fato,
¢ inegavel que a disposi¢cdo de normas em um sistema aberto, além de favorecer a perfeita

“7 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal nas relagdes privadas. Salvador: Jus
Podivm, 2008, p.65.

“% NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.117-118.



aplicacdo da eficiente técnica legislativa das cldusulas gerais, também contribui para a
aplicacdo dos principios constitucionais, vez que nesta nova perspectiva assume papel de
importantissima qualidade, na medida em que se materializa a libertacdo do Codigo Civil
como a “constitui¢do da vida privada™*®’.

Assim, tornou-se possivel enxergar certa mitigagdo daqueles valores historicos
do direito privado, pautados essencialmente no egoismo e lucro, e até ali cultuados pela
legislagdo brasileira contundentemente patrimonialista. Com efeito, ¢ de se reconhecer que a
boa-fé objetiva proporcionou aos operadores do direito um novo prisma, uma nova visao do
direito como um todo, especialmente no tocante as relagdes individuais*'’.

A boa-f¢é passa, entdo, a ser vista sob uma nova perspectiva. Deixa de se resumir
a apenas mais um estado animico do sujeito, passando a representar uma regra de conduta que
deve estar presente em todas as relagdes obrigacionais. Assim observa Paula Sarno Braga, ao
sustentar que a boa-f¢ passa a exigir um comportamento que se conforme “objetivamente com
as diretrizes da lealdade, probidade e cooperacao, permitindo que o contrato alcance o seu fim
social e eticamente desejado™'".

E com base nesse raciocinio que se pretende analisar o forte lago que une o
principio da boa-f¢é as relagdes contratuais como vetor interpretativo assaz relevante,
principalmente quando em atua¢do com o principio da fun¢do social dos contratos. Assim, por
se tratar de um principio amplo, porém ainda carente de concretizagdo para ser aplicado em
alguns casos, procurou-se sistematizar as diferentes fun¢des da boa-fé objetiva no campo
contratual, a partir de classificagdes quanto as suas funcdes, na busca de um consenso a
respeito de seu real significado juridico.

4.1.2 Significado juridico

Existe atualmente um novo conceito de obrigagdo, que se opoe diametralmente
ao conceito tradicional, baseado na ideia de que a obrigacao era definida pelos juristas
romanos. Esta, historicamente conhecida como concepgao classica, definia o credor e o
devedor como individuos absolutamente distantes, em oposi¢ao claramente antagénica. Como
se sabe, hoje, em razdo da aplicacdo do principio da boa-fé ao direito obrigacional, as relacdes

99 BORGES, Thiago. Boa-fé nos contratos: entre a fonte e a solugdo do caso concreto. Revista do
Curso de Direito da Unifacs. Porto Alegre: Sintese, v.6, 2006, p.121.

“19NALIN, Paulo. Autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo (org.).
Autonomia privada na legalidade constitucional. Contrato e sociedade. Volume III. Curitiba: Jurua
Editora, 2006, p.15.

‘' BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal nas relagdes privadas. Salvador: Jus
Podivm, 2008, p.67-68.



juridicas passam a ser consideradas como uma ordem de cooperagdo entre as partes
envolvidas, verdadeiramente como complemento ao direito do credor, mas que também
alcanca o devedor.

A nova relagd@o obrigacional promovida pelos novos ideais constitucionais
percebidos recentemente revela-se, na visdo de Judith Martins-Costa, como um vinculo
dinamico, na medida em que engloba todas as vicissitudes presentes no caso concreto € se
“movimenta processualmente” com vista a finalidade de adimplemento da obriga¢ao criada.
Segundo a autora, esta nova concepgio da obriga¢io como um processo®'? cessa com o
paradigma tradicional fundado na valorizacao juridica da vontade humana e inaugura um
novo paradigma para o direito obrigacional*">. Em termos praticos, testemunha-se
definitivamente a superagdo do dogma da vontade diante da elevacao da boa-fé objetiva como
parametro indispensavel em toda relacao juridica.

Importa, para efeito da pesquisa, compreender o real significado juridico da boa-
fé objetiva, considerando que aqui se pretende demonstrar sua qualidade de critério
delimitador do abuso do direito nas relagdes contratuais.

De fato, ¢ a boa-fé objetiva, traduzida genericamente como uma regra de
conduta, um padrao de comportamento esperado pela sociedade e um dever impositivo de agir
com eticidade, que imprime esta nova realidade ao direito das obrigacdes.

Revela-se imperiosa, antes de quaisquer outras consideragdes, a efetiva
compreensao do significado juridico da boa-fé objetiva. Nesses termos, muito embora tenham
sido diversas as acepg¢des historicas relacionadas a bona fides, interessa-nos alcangar uma
definicdo acerca da boa-fé objetiva, sendo pacifica, ao menos suficiente para o que aqui se
pretende.

A partir do que se entende por boa-fé objetiva, compreende-se, preliminarmente,
que assim sdo fornecidos os parametros objetivos de avaliagdo da conduta do individuo.
Nesse aspecto, percebe-se que a imposi¢do dos ideais de honestidade, retidao e lealdade ¢
somada as condi¢des sociais, econdmicas e culturais observadas no contexto de determinada
relacdo juridica, de modo que € nesse limiar que se nota a renovagao juridica promovida pela
ingeréncia do aspecto objetivo da boa-fé¢ no ordenamento. Sabe-se que, ao exigir um
paralelismo de condutas entre sujeitos iguais numa relagao juridica, constata-se a verdadeira
amplitude da boa-f¢ objetiva nas relacdes contratuais.

M2 o que a autora em referéncia chama de “totalidade concreta”, considerando a obriga¢do como um

verdadeiro complexo de direitos e deveres, sendo a maioria deles decorrente da boa-fé objetiva: “¢
que, apresentando-se, graduada ou escalonadamente, a nocdo de contrato social — perspectivada como
fattispecie por exceléncia do direito obrigacional — enseja a incidéncia, também graduada, da boa-fé
objetiva, seja como funcdo limitadora do exercicio de direitos subjetivos, seja com fungdo criadora de
direitos, deveres e pretensdes que passam a integrar a relagao obrigacional em seu dindmico processar-
se, compondo-a como uma totalidade concreta” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.402).

*1 Tbidem, p.394.



Tamanha ¢ a abrangéncia da boa-fé objetiva que, para alguns autores, a exemplo
de Teresa Negreiros, em comparagdo com o principio do equilibrio contratual e com o da
funcao social do contrato, a boa-fé evoca uma amplitude tal que ¢ como se esses principios
estivessem na verdade abrangidos pela boa-fé, ndo passando de duas de suas multiplas
arestas**.

Em termos mais praticos, conforme explica Paula Sarno Braga, ¢ como se a boa-
fé objetiva atuasse prontamente como condic¢do de validade do negdcio contratual, impondo
que a relagdo entre as partes mantenha-se cooperativa e dialdgica, importando observar
objetivamente o comportamento do individuo, “mirando-se no meio social em que ele
vive™*"”, sem olvidar que a esta relagio ndo se aplica qualquer critério subjetivo de psiquismo
ou intencionalidade. Noutro passo, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria
garantem que o principio da boa-fé objetiva entende mais com a interpretagao do contrato do
que com sua estrutura propriamente dita*'.

Em qualquer sentido, evidenciado esta que a boa-fé objetiva encontra-se
diretamente relacionada ao comportamento ético do agente, exigindo que o sujeito aja
conforme o que se espera de um homem médio numa relagdo contratual. Numa ou noutra
perspectiva, atribui-se a boa-fé objetiva ndo somente a preservagao do interesse economico
presente no negocio juridico, mas também a sua utilidade na busca incessante pelo equilibrio
contratual entre as partes diante do complexo de direitos e deveres avencados.

Talvez ndo somente em atengdo a preservacgao do interesse econdmico que
envolve o negdcio juridico, como pretendem alguns, mas a boa-fé objetiva tenha utilidade na
aplicagao deste principio na busca pelo equilibrio contratual entre as partes diante do
complexo de direitos e deveres inerentes a elas.

Nao ha quem discorde que a boa-fé objetiva (também chamada de boa-fé
obrigacional ou contratual) representa um modelo de “eticizacdo” da conduta social, traduzido
em standarts juridicos que padronizam as regras de comportamento que, no modelo atual de
contrato, fundamentam-se no valor da ética materializado nos parametros de lealdade,
corregao, reciprocidade, cooperacao, dentre outras atitudes socialmente esperadas de um
homem médio diante de uma obrigagdo contratual. Todos esses ideais compdem a boa-fé
objetiva em seu aspecto mais puro, alargam o seu alcance, o que a faz repercutir sobre os
demais principios contratuais.

Ademais, ndo se pode olvidar que a fundamentagdo constitucional da boa-fé tem
assento no principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que sua exigéncia esta

14 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.113-114.

13 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacio do devido processo legal nas relacdes privadas. Salvador: Jus
Podivm, 2008, P.68.

16 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.42.



voltada ao respeito mutuo entre os contratantes (incluindo os seus interesses negociais) e a
premissa de que sdo iguais naquela relacdo pressupde que o vinculo de cooperacdo entre eles
vai além das exigéncias decorrentes dos novos valores constitucionais. Com efeito, alcanga
também o ditame constitucional que determina como objetivo fundamental da Republica a
constru¢do de uma sociedade solidaria, na qual o respeito mutuo entre os semelhantes
constitua elemento indispensavel nas relagdes juridicas como um todo*'’.

E esta a logica que aqui se pretende provar. Na medida em que atua, sobretudo
nos contratos, com vistas a repreender comportamentos que estejam em desacordo com os
parametros sociais exigidos e impulsionar os demais principios contratuais, a boa-fé objetiva
representa o repudio aos constantes abusos a liberdade contratual.

Infere-se, finalmente, a necessidade de verificar o real significado juridico da
boa-fé objetiva. A par disso, hd quem entenda tratar-se simplesmente de um principio
contratual, positivado no artigo 422 do Codigo Civil de 2002 como uma concretizagao do
ideal de eticidade pretendido pelo fenomeno da constitucionalizagdo do direito civil. Por outro
lado, ha quem considere a boa-fé objetiva como uma cléusula geral que, ao lado da fun¢do
social dos contratos, manifesta-se em decorréncia do processo de abertura e flexibiliza¢do do
sistema juridico, pois que se amolda a uma grande variedade de casos concretos.

Ao definir a boa-fé objetiva como uma norma que requer o comportamento leal e
honesto dos contratantes, sendo incompativel com quaisquer condutas abusivas, Maria Helena
Diniz infere que “tem por escopo gerar na relagdo obrigacional a confianca necessaria € o
equilibrio das prestagdes™'®. Destarte, ¢ de se reconhecer a necessidade de se alcangar
suficiente compreensao a respeito da posicao juridica ocupada pela boa-fé objetiva no
contexto do sistema juridico brasileiro.

Ensina Paulo Luiz Netto Lobo, que a boa-fé objetiva ¢ regra de conduta imposta
aos individuos nas relagdes juridicas obrigacionais, no sentido de que

“I7 E com o que concorda Teresa Negreiros ao apontar que a “incidéncia da boa-fé objetiva sobre a
disciplina obrigacional determina uma valorizagdo da dignidade da pessoa, em substitui¢ao a
autonomia do individuo, na medida em que passa a encarar as relagdes obrigacionais como um espago
de cooperagio ¢ solidariedade entre as partes e, sobretudo, de desenvolvimento da personalidade
humana” (NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.281-282). No mesmo sentido, também pontua Nelson Rosenvald, ao inferir que o
principio da boa-fé “encontra a sua justificagdo no interesse coletivo de que as pessoas pautem seu agir
na cooperagdo e na retidao, garantam a promogao do valor constitucional do solidarismo, incentivando
o sentimento de justica social, com repressdo a todas as condutas que importem o desvio aos
parametros sedimentados de honestidade e lisura”, e completa que “seria, em uma ultima instancia, a
traducdo do campo juridico do indispensavel cuidado e estima que devemos conceder ao nosso
semelhante” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no
Codigo Civil. Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007).

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.42.



interessam as repercussoes de certos comportamentos na confianga que as
pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum,
usual, objetivo da conduta ou comportamento reconhecivel no mundo social.

A boa-fé objetiva importa conduta honesta, leal, correta. E a boa-fé de

comportamento4l9.

Acertadamente, Fernando Noronha analisa que na sua acepgao subjetiva, a boa-
fé contrapde-se a ma-fé, enquanto que na acepg¢ao objetiva, a boa-fé¢ contrapde-se a auséncia
de boa-fé, ndo se confundindo com a ma-fé*0.

Ora, impossivel ndo reconhecer que a boa-fé contratual*' implica em pensar e
agir priorizando a finalidade do negécio juridico celebrado, em que um contratante pense em
prol do outro, respeitando os seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, sem
abusos*?. Nesse sentido, se a boa-fé objetiva sugere o cumprimento do objetivo contratual em
concomitancia com a realizacdo honesta dos interesses das partes, revela-se inadiavel a
compreensdo acerca do seu significado juridico.

Inicialmente cumpre salientar que, embora a doutrina apresente diferentes
defini¢des de principio, para efeito desta pesquisa, ndo caberdo maiores delongas nesse
sentido sendo as contribui¢cdes doutrinarias necessarias a sua pronta compreensao.

Na licao de Miguel Reale, ndo resta diivida que o direito, como ciéncia, além de
pressupostos, também possui principios. Segundo o autor, o termo principio possui duas
acepgoes, sendo uma de natureza moral, ética, que nos faz referirmo-nos a um homem de
virtudes e com boa formac¢do como um homem de principios, e outra de ordem logica.
Questiona o autor: “logicamente, que deve se entender por principio?”**. Inspirado neste

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n.55. Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796> Acesso em
17 jan.2011.

%29 Nas suas palavras: “quando uma pessoa esta ligada a outra pelos lagos de uma determinada relagio
juridica (e em especial por um contrato) que lhe imponha especiais deveres de conduta, ela infringira a
boa-fé sempre que ndo proceder em conformidade com tais deveres, qualquer que seja o motivo da
desconformidade: pode ser uma atitude dolosa, uma situagdo meramente culposa, nas hipoteses-limite
em que seja cogitavel uma situagdo dessa natureza, ainda associada a uma obrigacao de agir segundo
padrées determinados” (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios
fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.139).

2! Expressdo utilizada por Fernando Noronha ao assegurar que a seara contratual revela-se como o
principal campo de aplicacdo da boa-fé objetiva (Ibidem). A propoésito, Karl Larenz vai ainda mais
além ao advertir que a boa-fé objetiva ndo somente impde aos sujeitos a agirem de forma a nao
defraudar a confianga da contraparte, mas também estende esta imposi¢ao a terceiros alem do credor e
do devedor da obrigagdo, atingindo diretamente todos os participantes da relagdo juridica em questao,
que se obrigam a conduzir-se de forma a alcangar seu sentido e finalidade (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1997).

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.107.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.59.



debate, o autor admite que para se formar uma concepg¢ao clara e suficiente do que seja
principio, necessario se faz recordar sobre o que se entende logicamente por juizo. Segundo o
autor, “juizo ¢ a ligag¢do l6gica de um predicado a algo, com o reconhecimento concomitante
de que tal atributividade é necessaria implicando sempre uma pretensdo de verdade™**, o que
favorece a conclusdo de que ndo se pode conhecer sobre algo sem formular juizos, tampouco
transmitir este conhecimento. Assim, ao se enunciarem os juizos, ¢ necessario que estas
informagdes (que, segundo Miguel Reale, sdo a esséncia do juizo) ndo se choquem nem se
conflitem, mas se ordenem de tal maneira que entre eles exista um nexo comum que lhes
assegure coeréncia e validez. Portanto, ¢ quando esta reducao atinge juizos que nao podem
mais ser reduzidos a outros juizos, que se alcanga um principio, que “sdo verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,

. . . ~ . 425
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢ao de realidade”™ .

Nesse passo, acompanha-se tal posicionamento para que fique acertado que,
neste estudo, adota-se o entendimento de Eros Roberto Grau™*®, que considera principio como
uma posi¢ao juridica descritiva, sendo que por meio dele visualizam-se o contetido e os
valores do direito positivo, de forma reduzida e, se considerados em conjunto, favorecem a
unidade do sistema.

O fato ¢ que, anteriormente, quando da vigéncia do Cddigo Civil anterior, a
discussdo sobre os principios e fundamentos do direito civil restringia-se a analise do plano
filosofico-principioldgico e somente pragmaticamente os principios eram subsumidos aos
casos concretos. Ocorre que, com o advento do Cédigo Civil de 2002, instaurou-se uma nova
forma de compreender o direito com base na aplicagcdo dos principios que o informam. Em
termos mais praticos, verifica-se que o novo Codigo enfim favorece uma maior
permeabilidade entre os planos filoséfico-principioldgico, dogmatico-normativo e pragmatico,
pois que transporta principios para o eixo da aplicacdo concreta do direito, tarefa na qual o
Codigo Civil anterior revelou-se bastante incipiente™’. E exatamente com o que concorda
Romualdo Batista dos Santos, ao reconhecer, diante do exposto, que o Codigo Civil de 2002

% Ibidem, p.59.
2 Tbidem, p.60.
26 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 12. ed. Sio Paulo: Editora
Malheiros, 2008.

7 Acrescente-se a leitura de Arnoldo Wald, ao constatar que “na realidade, a boa-fé era referida no
Codigo Civil de 1916, mas significava tdo somente a auséncia de ma-fé, ou seja, de dolo, da intengdo
de prejudicar. Atualmente, na acepcao que lhe dao o Codigo Civil de 2002 e a jurisprudéncia, constitui
um dever de cooperagdo, de realizacdo de obrigagdes secundarias implicitas e, no fundo, de
atendimento a confianga depositada por um contratante no outro, a expectativa gerada, pelo contrato,

para as partes que o firmaram, ou mesmo independentemente da existéncia de convengao” (WALD,
Arnoldo. O principio da confianga. In: Revista Forense, v. 386. Sdo Paulo: Forense, 2006).



“positivou os principios gerais da eticidade e da socialidade, tornando obrigatéria a sua
o - 428
aplicacdo em varios momentos do texto legal”"".

E justamente com o que Miguel Reale corrobora ao referir-se a socialidade,
eticidade e operabilidade como principios adotados pelo novo diploma civil, mas evita esta
denominagio quando se refere a boa-fé e a funcio social**. O autor admite preferir trata-los
como clausulas gerais ou cldusulas abertas.

Também acompanha este posicionamento Judith Martins-Costa, ao ensinar que o
Codigo Civil de 2002 procurou combinar a técnica de regulamentacao por fattispecie com a
técnica das clausulas gerais, aliando a seguranca juridica pela normatividade a mobilidade das
regras codificadas™’, o que se revelou bastante apropriado. Entende a autora que a boa-fé
objetiva e a fun¢do social restariam enquadradas numa categoria propria, na zona
intermediaria entre os principios gerais e a lei, funcionando, portanto, como clausulas gerais
que, por seu carater mais abrangente pela capacidade de conformar como molduras a serem
ajustadas pelo juiz de acordo com as exigéncias de cada caso concreto. E o que entende a
autora ao constatar o direito privado como um sistema em construcdo que requer a
participagdo permanente ¢ ativa de todos os atores do direito para sua boa realizagio™".

Com efeito, andou bem o novel legislador ao inserir a valiosa técnica das
clausulas gerais no contexto do Codigo Civil. Nao obstante a sua vagueza semantica e
algumas ressalvas de parte da doutrina, trata-se de importante instrumento de flexibilizacdo e
dinamizacao do ordenamento juridico, desde que seja coerentemente operada pelo magistrado
em cada caso concreto. De acordo com a licdo de Franz Wieacker, a polémica das clausulas
gerais surge no contexto de superagdo do positivismo, de modo que, enquanto entrelacados
temporal e espacialmente, resultam das exigéncias da justi¢a social no caso concreto:

em forma algo mas moderada se ha querido encontrar en las clausulas
generales una valvula para las exigéncias ético-sociales, una espécie de
ilustrado positivismo social que en cierto modo inhala como por didésmosis
una fresca ética social de primera mano. Sin embargo, esta tesis y la todavia
mas audaz que preconiza una permanente adaptacion de la estructura
normativa a las exigéncias sociales, encuentran su limite en que

¥ SANTOS, Romualdo Baptista dos Santos. Principios sociais contratuais: autonomia privada, fungdo
social e boa-fé objetiva. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito
patrimonial e direito existencial (homenagem a Giselda Hironaka). Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.244.

Y REALE, Miguel. Fungéo Social do contrato. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br/artigos/funscont.htm> Acesso em: 13 ago 2008.

B0 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

! Judith Martins-Costa apud SANTOS, Romualdo Baptista dos Santos. Principios sociais contratuais:

autonomia privada, fun¢éo social e boa-fé objetiva. In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio.
Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.245. Na sequencia,
0 proprio autor acrescenta que “se trata de um sistema em construgdo permanente, que nao se pode
concluir, pois a sua conclusdo resultaria no fechamento para as novas situacdes juridicas que possam
surgir (Ibidem).



precisamente la norma misma — esto es, la medida y la linea directriz de las

decisiones -, ha de ser incambiable*?.

Nao por menos, a clausula geral resulta da evolugdo da nogao de sistema fechado
do direito, secularmente vinculado a previsdo normativa, para um sistema aberto. Com a
adocdo deste novo paradigma, abre-se ao operador do direito uma gama de opgdes que
propiciam as mais variadas solugdes juridicas a partir do caso concreto. Consequentemente,
em meio a esse novo contexto, exige-se do sistema também a ado¢do de um sistema
legislativo mais aberto, capaz de acompanhar a dindmica e complexidade da sociedade,
através de textos legais mais imprecisos e indeterminados, que déem ao intérprete maior
mobilidade na busca da decisdo mais justa e coerente ao caso concreto.

Eis que, neste contexto, as cldusulas gerais surgem com toda for¢a no cendrio
juridico brasileiro, notadamente como uma influéncia direta de paises europeus como Italia,
Portugal e Espanha, que ha algum tempo j& haviam adotado esta inovadora técnica
legislativa®®. O legislador civil 2002 nio poupou esforgos ao inserir diversas clausulas gerais
no Cddigo, inaugurando uma nova fase na atividade judicante, conforme testemunho de
Clovis Couto e Silva acerca desta experiéncia no direito alemao:

essas modificagdes ensejaram as mais diferentes analises a respeito da
interpretagdo e mesmo da fundamentacao das inumeraveis decisoes que
faziam a concrec¢do das disposi¢des legislativas abertas, denominadas
geralmente de ‘clausulas gerais’, em que aos juizes facultara editar a regra
do caso. Com a edigdo de conceitos abertos como o da boa-fé, a ordem
juridica atribui ao juiz a tarefa de adequar a aplicagdo judicial as
modificagdes sociais, uma vez que os limites dos fatos previstos pelas
aludidas clausulas gerais sao fugidios, méveis; de nenhum modo fixos**.
Se a memoravel libertagdo dos juizes germanicos de uma concepgao fechada do
direito tem base no §242 do BGB, no contexto do Codigo Civil brasileiro atual ¢ o artigo 422

que prevé a boa-fé objetiva como um dos maiores exemplos de cldusula geral.

Mas nem sempre foi assim. O Codigo Civil de 1916 sequer cogitava a boa-fé
como clausula geral. Tanto é que, de acordo com Nelson Rosenvald*”, esta era tratada como
principio geral ndo positivado e, em alguns casos, como conceito juridico indeterminado (a
exemplo da posse e do casamento putativo), de modo que o modelo fechado do consagrado no
Codigo de Bevilaqua ndo era suficiente para suprir os anseios éticos que marcantemente

“2 WIEACKER, Fraz. El principio de La buena Fe. Traducion de José¢ Luis Carro.Prélogo de Luis
Diez-Picazo. Madrid: Editorial Civitas SA, 1977, p.30.

3 PADOIN, Fabiana Fachinni Neto. Os direitos fundamentais nas relacées contratuais. Porto
Alegre: Nuria Fabris Editora, 2009.

4 SILVA, Clovis Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,
Vera Maria Jacob de (org). O direito privado na visdo de Clévis Couto e Silva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p.39.

5 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007.



propiciaram o desenvolvimento do modelo aberto e flexivel inaugurado pela presenca de
clausulas gerais. Acrescenta o autor que as “mesmas razdes explicam a ineficacia do principio
da boa-f¢é nas relagcdes comerciais, ndo obstante a expressa e pioneira alusdo a ela no hoje
revogado art. 130 do Codigo Comercial de 1850*°. Foi apenas com a edigdo do Codigo de
Defesa do Consumidor que a boa-fé assumiu a posi¢ao de “modelo de comportamento no

direito brasileiro™*’.

Em verdade, o Cédigo Civil de 2002, contrariamente ao diploma anterior, trouxe
ao ordenamento brasileiro a experiéncia dos modelos de outras nagdes do século XIX. E nesse
raciocinio que Judith Martins-Costa reconhece que a boa-fé contratual funciona como um
modelo capaz de direcionar o comportamento cooperativo entre os sujeitos envolvidos na
relagdo juridica, mas ndo dispensa a necessidade de articulagdo deste com outras normas que
integram o ordenamento juridico™®.

Entretanto, enquanto alguns elogiam a promogao da abertura do sistema com
base na concepcao objetiva da boa-fé, Antonio Junqueira de Azevedo entende este modelo
composto por clausulas gerais ja ndo condiz com a conjuntura juridica atual. Dai parte a sua
critica quanto as insuficiéncias, deficiéncias e desatualizag¢des do projeto do atual Codigo
Civil em relacdo a boa-fé objetiva. Ou seja, um projeto elaborado ainda na década de 70 ndo
pode servir de parametro para aplicag@o nos tempos de hoje, pois que ndo acompanha a
mudanca de mentalidade da sociedade brasileira que, ao longo das décadas, abandonou o
sistema positivado das leis, passou a recorrer ao juiz para solugdo casuistica dos seus litigios e
finalmente aprendeu que pode aproveitar-se da solu¢ao dos casos concretos sem sequer
cumprir esta etapa, através da composi¢ao extrajudicial. Segundo o autor, “hoje estamos
fugindo do juiz”**, razdo por que ndo ha mais que se falar em cldusulas gerais como artificios
de que devem se valer os magistrados na solu¢do de impasses contratuais.

Hé que se respeitar a posi¢ao critica do autor, especialmente por ndo ter o
Cédigo Civil atual pelo menos adequado as suas incompatibilidades contextuais verificadas
quando confrontadas com a época da elaboracao do projeto correspondente. Entretanto, ndo
ha como acompanhar o seu posicionamento, ja que a recorribilidade ao Estado-Juiz, bem
como a possibilidade de realizacdo de acordos extrajudiciais sem sequer cumprir esta etapa,

36 Ibidem, p.84.

“7 Ibidem, p.85.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicagdo da teoria dos modelos de
Miguel Reale). In: BRANCO, Gerson; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo
Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

9 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, Deficiéncias e Desatualizagdo do Projeto de
Cddigo Civil na Questao da Boa-Fé Objetiva. In: Revista dos Tribunais, n. 775. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, maio 2000, p.16.



representam a flexibilizagdo do sistema juridico brasileiro que, dentre outros recursos, contou
440

com a edi¢do de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados ™.

Diante de tais consideracdes, hd que se acrescentar que, muito embora o sentido
de boa-f¢é objetiva esteja pautado segundo o dever de confianga e reciprocidade entre os
sujeitos, ndo ¢ facil identificar, na prética, o ato ilicito. Fernando Noronha explica que a
atuacdo em desconformidade com os padrdes de conduta exigiveis ¢ fator indicativo da
violagdo da boa-fé objetiva, ainda que o sujeito ndo esteja atuando de ma-fé€ ou com culpa.
Segundo ele, “nem sempre a atuacdo nao conforme a boa-fé (objetiva) sera ilicita”, de tal
maneira que, ainda que ndo se caracterize o ato ilicito, a conduta danosa continuara sendo
geradora de responsabilidade civil, com incidéncia da responsabilidade objetiva, no caso, sem
culpa. Ele ainda arremata que o inverso desta logica ndo procede, admitindo que toda atuagdo
ilicita infringe a boa-fé objetiva. Conclui-se, diante desta exposicao, a evidéncia de que o
referido autor entende a boa-fé objetiva como um principio contratual contemporaneo, sem
excluir a sua qualidade de cldusula geral engenhosamente inserida no diploma civil atual.

E com o que concordamos. Nio se pretende, neste espago, adentrar no plano
tedrico ou principiologico que habitualmente cercam este assunto, bastando, por conseguinte,
a conclusdo de que, em verdade, a boa-fé objetiva encontra-se inserida no Codigo Civil
vigente enquanto um principio contratual de cunho visivelmente social, estampado como
clausula geral disposta no artigo 422. A rigor, se assim nao o fosse, a boa-fé objetiva ndo
irradiaria no ordenamento a sua atuagao multifuncional, capaz de criar deveres, servir de
parametro interpretativo e limitar o exercicio de direitos, a0 mesmo tempo em que assegura ao
magistrado a possibilidade de solugdo especifica e adequada a cada caso concreto.

4.2. AS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

J& ndo resta mais davida de que a boa-fé objetiva diferencia-se dos demais
principios ndo somente por seu carater ético, mas, sobretudo, por apresentar um carater
técnico-juridico, de modo que o seu significado pode apresentar utilidades interpretativas,
integrativas e limitadoras, entre outras fun¢des que auxiliam na solu¢ao in loco de uma série
de impasses contratuais.

Assim, nesta tarefa de concretizacao da solidariedade contratual, que passa a ser
imposta com fundamento no principio da boa-fé, ha que se ressaltar que tal modelo objetivo

9 A proposito, igual é o posicionamento acertado de Teresa Negreiros, que ainda acrescenta a
afirmacdo de que a “fuga do juiz pode ser até mesmo um movimento de reforgo, ao invés de uma
ameagca ao paradigma principiolégico. Pense-se, a este respeito, na Lei de Arbitragem (Lei n°
9.307/96), em especial na énfase que este diploma legal — criado justamente para servir como
incentivo a ‘fuga do juiz’ — confere aos principios e a equidade como fundamentos decisoérios”
(NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p.133).



de conduta ndo se restringe somente a0 momento da execucao da obrigacdo, mas também aos
instantes anteriores e posteriores ao negocio. Em termos mais praticos, ¢ a boa-fé objetiva que
injeta o dever dos contratantes em agir com lealdade, cooperacgdo e reciprocidade em todas as
fases do contrato, desde o momento das tratativas, propostas e contrapropostas até o0 momento
posterior a execucao da obrigacdo pactuada. A atuagdo multifuncional do principio da boa-fé
objetiva certifica a sua importancia no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que ela
se revela como verdadeira fonte de deveres e limitagao de direitos de ambos os contratantes, a
quem nao cabe violar os parametros da boa-fé objetiva com vistas aos seus proprios
interesses.

Nesse aspecto, ¢ valido dizer que as fung¢des da boa-f¢ objetiva obedecem a uma
classificagao tripartite, que € classica entre os doutrinadores do tema, porém de dificil
identificagdo na prética, ja que as mesmas se complementam na hipétese concreta. E o que se
concorda a partir da reflexdo de Teresa Negreiros:

a triparti¢do das fungdes atribuidas ao principio da boa-fé obedece a uma
classificagdo em ‘tipos ideais’. Na pratica, estas fungdes complementam-se,
sendo por vezes dificil definir, num caso concreto, sob que tipo a boa-fé

esta sendo invocada; qual, enfim, a fungdo especifica que o principio esta

desempenhando naquela hipotese em particular*'.

Parece razoavel a opinido da autora quando a mesma confessa ser dificil a tarefa
de diferenciacdo, na pratica, das respectivas fungdes que o principio da boa-fé exerce nas
relagdes entre os particulares*. Esclarega-se, de anteméo, que se trata de um principio com
atuacdo multifuncional e, por tal razdo, contribui como vetor interpretativo objetivo das
relagdes pessoais, ao tempo em que as suas fungdes complementam-se sem a necessidade de
destacarem-se umas das outras.

E com o que concorda Judith Martins-Costa, que acredita que se a boa-fé ¢ capaz
de direcionar o sentido amplo de colaboracao e cooperagdo entre os sujeitos envolvidos numa
dada relagdo obrigacional, s6 pode ser por que a boa-fé

! (NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.140). Interessante, nesse momento, o breve exemplo trazido pela autora traz em
complemento a esta consideragdo. Em referéncia a um determinado caso entre uma cervejaria e uma
revendedora, acusando a nulidade da clausula que concedia a cervejaria plena liberdade de efetuar
vendas diretamente no territorio contratual, onde atuaria a revendedora sem que a mesma pudesse
reivindicar qualquer direito, ela reconhece que se trata de um caso limitrofe entre a funcao
interpretativo-integrativa e a funcao de limita¢do de direitos.

#2 Esta opinidio também é compartilhada por Nelson Rosenvald, que entende que a

tridimensionalidade das fung¢des conferidas a boa-fé ndo pode ser examinada de forma estanque:
“eventualmente, rompem-se as fronteiras entre a atividade meramente interpretativa e aquela
integrativa, e, em outros casos, a atividade hermenéutica culmina na supressao do exercicio de
determinado direito subjetivo. Portanto, ndo raramente, sera ardua a tarefa de definicdo de qual das
fungdes da boa-fé serd empregada na concretude do caso. Mas esta ‘imprecisao’ ndo desqualifica a
eficiéncia da boa-fé. Pelo contrario, aguca a percepgdo sobre a sua multidisciplinaridade e aplicag¢do
criativa no direito” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé
no Cédigo Civil. Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.87-88).



produz deveres instrumentais e ‘avoluntaristas’, neologismo que emprego
para indicar que ndo derivam necessariamente do exercicio da autonomia
privada nem de punctual explicitagdo legislativa: sua fonte reside justamente
no principio, incidindo em relagdo a ambos os participantes da relagao
obrigacional**.

De fato, apresenta-se a boa-fé objetiva como mais uma limita¢ao ao principio da
autonomia privada, ja que os deveres secundarios que por ela sdo impostos (informagao,
sigilo, lealdade, cooperacao etc) nao dependem de subscrigdao dos contratantes, mas tao
somente os deveres primarios que constam das clausulas contratuais avencadas pelas partes.
Em verdade, ao ensejar a criagdo de deveres anexos a serem rigorosamente cumpridos pelos
contratantes, a boa-fé atua como uma notavel fonte de integracao do contetido contratual, de
maneira independente de regulacdo voluntariamente estabelecida.

Na realidade, o proprio atributo hermenéutico da boa-fé objetiva, por si s0, ja
possui o conddo de definir melhor os contornos tanto dos deveres anexos (funcao supletiva),
quanto o grau de restricdo imposto ao exercicio dos direitos subjetivos (fun¢do restritiva),
fazendo considerar abusivo o exercicio que extrapola tais limites. E Gustavo Tepedino quem
sustenta, nesse raciocinio, que

o intérprete devera integrar ao regulamento os deveres de lealdade,
transparéncia e informag¢do, bem como impor sacrificio a direitos subjetivos
¢ potestativos dos contratantes em favor do interesse comum objetivado com
o contrato, definidor de suas finalidades econdmicas e sociais***.

Em linhas gerais, nota-se que a boa-fé objetiva surge no sistema juridico
brasileiro como elemento conciliador de interesses que, a primeira vista se revelam
antagdnicos, mas que se sao sobrepostos pela concretizagdo da eticidade no contrato.
Justificam-se por um fim ético o direcionamento da boa-fé objetiva a fixacdo de uma relacao
dialogica e cooperativa entre os contratantes, sempre voltadas ao devido cumprimento das
obrigagdes econdmica e socialmente estabelecidas no corpo contratual.

Contornando a abrangéncia do principio da boa-fé objetiva, visualiza-se uma
triparticio das suas fungdes, quais sejam: interpretativa, supletiva e restritiva. E certo que,
doutrinariamente, tais tarefas podem assumir nomenclaturas diversas, conforme se noticiara
em momento oportuno.

Judith Martins-Costa sugere a seguinte sistematizagdo operativa do principio da

boa-fé: fungdo de otimizagdo do comportamento contratual, fung¢do de limite no exercicio de

direitos subjetivos e fungdo de reequilibrio do contrato™.

3 (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicagdo da teoria dos modelos de
Miguel Reale). In: BRANCO, Gerson; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo
Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.198-199)

#“4* TEPEDINO, Gustavo. A técnica da representagdo e os novos principios contratuais. In: Revista
Forense, v. 36, Sao Paulo: Forense, 2006, p.122.

* Tbidem.



Nesse sentido, também nao se pode olvidar a famosa férmula elaborada por
Franz Wieacker que, no contexto do ordenamento alemao, sugere a triplice funcdo da boa-fé
em razao da cldusula geral do §242. Segundo ele, o magistrado pode atuar: a) no fiel
cumprimento do ordenamento juridico, limitando-se a praticar tdo somente o officium judicis
de acordo com aquilo estabelecido pela norma; b) com maior liberdade, avangando sobre a
letra da lei, ao exigir que as partes se comportem de maneira mais justa na defesa dos seus
direitos; ¢) de forma contraria a lei, rompendo com a estrutura do direito estrito praticado
habitualmente pela jurisprudéncia**®. A proposito, também ¢é de Franz Wieacker a constatagdo
de que, acima de tudo, a boa-fé tem fun¢ao de reequilibrio contratual, segundo a qual ao juiz ¢
licito criar um novo direito, extrapolando a previsdo legislativa original. Por assim dizer,
haverdo momentos que, em nome da boa-fé, muitas vezes serdo necessarias rupturas sobre
situacdes puramente formais diante da exigéncia de uma solucao concreta materialmente
equivalente aquilo previsto e socialmente justo, como se espera.

Interessante também ¢ clareza de Fernando Noronha ao tratar do tema:

nesse ambito da interpretacao e da execugdo do contrato (e do negdcio
juridico em geral), a boa-fé traduz-se em trés comandos, correspondendo,
cada um, a sua diversa finalidade, ou fungdo. Ao comando segundo o qual as
partes devem proceder de acordo com a boa-fé, quando se trate de
determinar o sentido das estipulagdes contidas em determinado contrato (ou
outro negécio juridico), chamemos de fungéo interpretativa da boa-fé. Aos
dois comandos em que se desdobra o dever de agir de acordo com a boa-fé
na execucao do contrato, chamemos de fung¢des de integragdo e de controle —
um explicitara deveres, o outro delimitara direitos: o primeiro explicita (e de
certo modo amplia) os deveres de comportamento do credor e devedor, ainda
que ndo expressamente previstos nem no pacto celebrado, nem na lei; o
segundo marca limites dos direitos que o credor tem a faculdade de exercer

44
contra o devedor*’.

Ha que se considerar, entretanto, que todas elas entendem e realizam a relacao
contratual como uma redoma de cooperagdo e respeito mutuo, de modo que, a depender da
hipotese em concreto, distinguem-se e assemelham-se por apresentarem solucdes direcionadas
a cada situacdo especifica. No contexto do Coédigo Civil vigente, sobretudo na esfera dos
negocios juridicos, a boa-fé pode ser vislumbrada em cada uma de suas acepgdes,
apresentando-se de maneira isolada ou mesmo conjugada, sempre de acordo com as
classificagdes propostas pelos juristas que se dedicam ao tema. E por isso que Nelson
Rosenvald adverte que, de qualquer jeito, “em qualquer das trés fungdes concedidas a boa-f¢,

“6 WIEACKER, Fraz. El principio de La buena Fe. Traducion de José Luis Carro.Prélogo de Luis
Diez-Picazo. Madrid: Editorial Civitas SA, 1977.

“TNORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.151.



residira um confronto entre a atividade judicial de aplicag@o do principio e o direito
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positivado na norma™""".

Assim ganha relevo este principio. Ou seja, ao promover verdadeira revolucao
no sentido primario de contrato, retirando do seu conceito todo o carater competitivo
(segundo o qual o prejuizo de uma parte correspondia a vantagem da contraparte), a boa-fé
objetiva passa a contribuir na busca pela perfeita execucdo e conclusdo do negocio, no qual os
interesses particulares e sociais se encontram na medida em que as partes sdo dignas de
respeito € cooperagdo mutua.

A partir de tais consideragdes, adiante se demonstrara como, de fato, a boa-fé
objetiva ¢ instrumento de enorme relevancia juridica, na medida em que visa a regular as
relacdes materiais estabelecidas entre os sujeitos de direito, interpretando a intengdo ¢ a
conduta dos envolvidos e corrigindo distor¢des que afrontem a eticidade e a funcao social dos
contratos. Mais que isso, contornando o tema central desta pesquisa, adiante também se vera
que o principio da boa-fé também tem o poder de limitar a exigibilidade dos termos pactuados
ao minimo ético exigivel e estabelecer os deveres anexos que objetivam o integral e fiel
cumprimento daquilo que se vislumbrou avengar.

4.2.1 Funcio interpretativa

Interpretar, como ensina Maria Helena Diniz, ¢ “descobrir o sentido e o alcance
da norma, procurando a significagdo dos conceitos juridicos”**. Assim, o magistrado, diante
da vagueza, ambiguidade ou ma redacao que pode comprometer a perfeita compreensao de
alguns dispositivos legais, deve se valer da técnica de interpretacao ao aplicar determinada
norma ao caso sub judice. Para tanto, segundo a autora, ele devera pesquisar o seu significado,
tentando compreender o sentido e a intencdo empregados pelo legislador, na tarefa de
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adaptacdo as mudangas promovidas pelo progresso econdmico na vida social ™. E o com o

que também concorda Nelson Rosenvald, ao analisar que

no cotejo entre os elementos externo (declaracao) e interno (vontade real), o
magistrado partira do elemento externo para o interno. Serd uma forma

8 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.86.

9 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. 10. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2004, p.147.

49 A supracitada autora que, resumidamente, equipara a tarefa de interpretagdo ao ato de dar o
verdadeiro significado, explica que as fungdes da interpretacdo, conforme os ensinamentos de
Machado Neto, “a) conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais que lhe deram
origem; b) estender o sentido da norma a relagdes novas, inéditas ao tempo de sua criacdo; c) temperar
o alcance do preceito normativo, para fazé-lo corresponder as necessidades reais e atuais de carater
social” (Ibidem, p.147).



eclética de interpretar o nascimento do contrato e exprimir o ato de
autonomia privada que gerou o contetido substancial do contrato.

De fato, ¢ bem verdade que, ao penetrar no negocio juridico com base nos
parametros da boa-fé objetiva, nota-se que a observagdo meramente formal da relacao
obrigacional finalmente da lugar a uma investigacdo mais apurada da relagdo contratual como
um todo. Em termos praticos, a imposi¢ao de um padrdo correto de comportamento conferido
pela boa-fé e o olhar atento aos deveres sociais decorrentes do principio da fungao social do
contrato auxiliam o julgador em sua atividade interpretativa, através da qual também se
analisam as consequéncias juridicas, sociais e econdmicas de sua decisdo. E a composi¢ao
voluntaria de interesses individuais dividindo espago com o coletivo.

Normalmente, o que caracteriza o processo de interpretacdo € que o intérprete
visa a entender o significado do texto, sem acrescentar ou omitir elementos novos. Entretanto,
confiante de que o intérprete, na realidade, nunca se comporta de maneira puramente passiva
(se ndo, o texto nada diria a quem ndo entenda sobre ele alguma coisa), Karl Larenz alerta
para a finalidade da interpretacdo, afirmando que a “missdo da interpretagdo da lei ¢ evitar a
contradi¢do entre normas, responder as questdes sobre concurso de normas e concurso de
regulagdes e delimitar, uma face as outras, as esferas de regulagdo, sempre que tal seja
exigivel”*".

Dispoe o artigo 113 do Codigo Civil brasileiro que “os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”, residindo ai a base
legal da fun¢do interpretativa do principio da boa-fé, esta que €, dentre todas, a mais
conhecida pela doutrina brasileira. Assim, enquanto Teresa Negreiros refere-se a esta funcao
como interpretativa-integrativa®~, Judith Martins-Costa define a boa-fé como canone
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hermenéutico-integrativo dos negdcios juridicos em geral *".

Por esta fun¢do, compreende-se que o aplicador do direito deve sempre se
posicionar considerando o contexto do contrato celebrado por um homem médio, amparando
a sua conduta com a razoabilidade esperada pela sociedade. E com o que concorda Paulo Luiz
Netto Lobo, ao eliminar qualquer suspeita de que a boa-fé objetiva se revela como um
principio dedutivo, sustentando que se trata de “medida e diretiva para pesquisa da norma de
decisdo, da regra a aplicar no caso concreto, sem hipdtese normativa preconstituida, mas que
sera preenchida com a mediagdo concretizadora do intérprete-julgador™**.

! LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducio de José¢ Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p.441.

#2 NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.135.

33 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.428.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Codigo Civil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n.55. Disponivel em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2796> Acesso em
17 jan.2011.



Nesta tarefa de interpretagdo e esclarecimentos, Orlando Gomes acentua que ¢é
necessario averiguar o sentido que a pessoa que contratou atribuiria a sua declara¢do negocial,
caso houvesse percebido algum vicio presente no contrato ou mesmo alguma circunstancia
que o comprometesse, ainda que sensivelmente®.

A funcido interpretativa, parece ndo haver mais duvida, ¢ facilmente traduzida na
regra segundo a qual os negdcios juridicos devem ser interpretados de acordo com os
comandos impostos pela boa-fé. Acrescente-se, nesse passo, que a tarefa hermenéutica deste
principio admite dois desdobramentos, conforme licdo de Fernando Noronha:

primeiro, os contratos (e os negocios juridicos unilaterais) devem ser
interpretados de acordo com seu sentido objetivo, aparente, salvo quando o
destinatario da declaragdo conhega a vontade real do declarante, ou quando
devesse conhecé-la, se agisse com razoavel diligéncia; segundo, quando o
proprio sentido objetivo suscite diividas, dever-se-a preferir o significado
que a boa-fé aponte como mais razoavel*.

Quanto a primeira hipdtese, percebe-se que nao se fala mais tdo somente em
vontade interna (subjetiva) dos contratantes, mas sim em tutela da confianga e da aparéncia,
posto que a boa-fé passa a injetar um sentido objetivo nesta projecao. Compreende-se a
cléassica utilidade hermenéutica da boa-fé em conferir ao contrato o significado que o credor e
o devedor lhe atribuiriam se agissem com lisura e retidao esperados.

O segundo desdobramento desta funcao pode ser visualizado de acordo com sua
serventia circunstancial, ou seja, nos casos de vagueza, contradicdo ou ambiguidade de
qualquer clausula contratual (cujo proprio sentido literal seja duvidoso), sera preferivel
considerar seu significado de acordo com o que este principio aponte como o mais
razoavel®™’.

Vale dizer, em matéria de clausulas abusivas, ¢ esta a funcdo sobre a qual a
jurisprudéncia ¢ chamada mais frequentemente a se pronunciar. Ou seja, € como se o

3 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

4 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.152.

“7 Impossivel, nessa oportunidade, ndo registrar a seguinte ligdo de Fernando Noronha: “na busca do
significado que a boa-fé aponte como o mais razodvel, a jurisprudéncia, nos diversos paises,
consagrou um conjunto de regras cujo fundamento é sem duvida o principio da boa-fé, como as
seguintes: 1. Comportando uma clausula diversos sentidos possiveis, na duvida, a interpretacdo deve
favorecer o sentido que assegure a preservagdo do contrato, ou do negocio juridico unilateral: é o
principio da conservagdo do contrato (ou do negdcio), ou o principio do favor actus. [...]. 2. Havendo
duavida quanto ao significado da clausula, serd ela aplicada no sentido mais favoravel a parte que
assume obrigagdes: € o principio do menor sacrificio, ou da interpretatio in favorem debitoris, ou,
ainda, do in dubio mitius. [...]. 3. Havendo duvida quanto ao significado de clausula predisposta por
uma das partes, a interpretacdo deve ser no sentido menos favoravel a quem a redigiu: € o principio da
interpretagdo contra o predisponente, ou da interpretatio contra proferentem, ou ainda a regra in
dubio contra stipulatiorem. Esta regra ¢ especialmente importante hoje em dia, devido a difusao dos
contratos padronizados ¢ de adesdo” (Ibidem, p.155-156).



magistrado dispusesse permanentemente de um poder especial para decidir o caso que se lhe
apresentasse de acordo com as circunstincias concretas*®, devendo sempre ser analisada a
finalidade economico-social do contrato, de acordo com o que informa o principio da boa-
6*°. Em verdade, restara ao magistrado nio mais analisar o sentido literal do texto contratual,
mas sim observar o sentido correspondente ao contexto social e juridico em que as partes
encontram-se inseridas. E exatamente o que sustenta Judith Martins-Costa ao apontar a
questao do desenvolvimento da ordenacao contratual conforme o seu sentido, reconhecendo
que sdo inimeras as hipoteses em que o julgador ndo encontra apoio no texto contratual, “nem
literalmente considerado, nem segundo a reconstrugdo da intengdo das partes™*®.

Destaque-se, nesta oportunidade, a diretriz anunciada no artigo 5° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC), segundo o qual o juiz, ao aplicar a
lei, deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. A referida
expressao, vista sob o prisma pratico da relagdo juridica, pode ser compreendida a partir das
ligdes de Nelson Rosenvald*®!, quando o mesmo afirma que se traduz por uma finalidade
comum, para indicar que, numa relagdo, interessa que se destaquem os sentimentos de
reciprocidade e equivaléncia entre os sujeitos envolvidos. Seria, entdo, a liberdade inerente ao
ser humano, portanto, com certos limites definidos pelo ordenamento.

% Sobre isso, Teresa Negreiros bem pondera sobre o juizo de equidade, cujas hipoteses se restringem
a existéncia de expressa previsdo legal, citando o exemplo do artigo 413 do Cddigo Civil, segundo o
qual o juiz tem o dever de proceder a redug@o equitativa da penalidade. Segundo a autora, “na pratica
jurisprudencial, contudo, encontram-se decisoes apoiadas na equidade em referéncia a hipoteses ndo
abrangidas por permissivos legais expressos. Em matéria de clausula penal, por exemplo, firmou-se a
decis@o do Superior Tribunal de Justica no sentido de que, a luz das especificidades do caso concreto,
a clausula penal poderia ser reduzida judicialmente mesmo quando nio se tivesse verificado o
cumprimento parcial da obriga¢do, ou seja, mesmo fora da hipdtese prevista no antigo artigo 924 do
Cddigo Civil de 1916. Hoje, € verdade, tal posicionamento encontra expresso respaldo legal, ja que o
artigo 413 do novo Cddigo Civil estende a redugdo por equidade aos casos em que a multa seja
‘manifestamente excessiva, independentemente de se ter verificado o cumprimento parcial da
obrigacdo. A falta de previsdo legal, para decidir por equidade, invocam-se os fins sociais (art. 5° da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, Decreto-lei n® 4.657/42) a que se dirige a lei como critério para a
delimitagdo de sua incidéncia no caso concreto. O caso da redugdo da clausula penal poderia
perfeitamente ter sido solucionado com o recurso ao principio da boa-f¢, o qual, dirigido
especificamente a relacao obrigacional, constitui uma fundamentagdo complementar a ideia de
‘finalidade social da lei’. A interpretagdo da clausula penal a luz do principio da boa-fé impede que
este instituto, distanciando-se da sua finalidade econdmico-social, se transforme em instrumento de
enriquecimento de um dos contratantes em detrimento do outro” (Ibidem, 2006, p.13).

9 Ainda de acordo com a ligio de Teresa Negreiros, a autora explica que “contraria a boa-fé permitir
que, em nome da intangibilidade da vontade negocial, uma dada conjuntura que leve a distor¢des no
que se refere a finalidade econdmico-social do contrato ou de dada clausula contratual deixe de ser
considerada pelo julgador” (Ibidem, p.136).

“ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p-429.

! ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007.



Nesse raciocinio, evidencia-se a importancia desta atividade judicante quando o
magistrado se depara com uma situacdo em que a boa-fé servird para suprir lacunas e
flexibilizar a vontade declarada pelos proprios contratantes, mas que nem sempre se fazem
expressas no contrato ou na lei. Assim, o magistrado podera langcar mao da fun¢ao
interpretativa do principio da boa-fé para filtrar o real desejo do agente participante da relagao
juridica, procurando preservar a sua vontade, com vistas & compreensao das clausulas
contratuais postas, sem olvidar a necessidade de visualizagdo ampla do contrato em sua
totalidade, para que esta ndo se desvie da sua finalidade social e econdmica.

Eis que surge, no bojo da atividade interpretativa, o recurso integrativo do
principio da boa-fé, destacando-se no momento em que se nota a necessidade de supressao de
lacunas contratuais, problema que deve ser solucionado segundo os parametros de retidao,
lisura e reciprocidade da boa-fé objetiva. Dai a nomenclatura utilizada por Judith Martins-
Costa referir-se a boa-fé como canone hermenéutico-integrativo, frente a evidéncia de que,
por vezes, tornam-se exigiveis as partes atitudes que ndo resultam nem de expressa previsao
legal, tampouco de cldusulas contratuais por eles firmadas:

a boa-fé atua como canone hermenéutico integrativo frente a necessidade de
qualificar esses comportamentos, ndo previstos, mas essenciais a propria
salvaguarda da fattispecie contratual e a plena produgao dos efeitos
correspondentes ao programa contratual objetivamente posto.

Ressalte-se, entretanto, que ao juiz sera util langar mao deste recurso em sua
tarefa hermenéutica, mesmo que contrarie a vontade contratual, se este for o caso, ja que,
como outrora ja fora posto, relativiza-se a autonomia da vontade em favor dos pardmetros da
boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos. Constata-se, entdo, a atuagdo interpretativa
do principio da boa-fé como critério juridico para analise da finalidade da relagdo juridica
levada a juizo.

Imperiosa, entretanto, ¢ a ressalva de que ndo pode a fungao interpretativa da
boa-fé objetiva reduzir-se ao equivocado entendimento de que sua utilidade se restringe tdo
somente as hipoteses de suplemento de lacuna no contrato, tampouco de esclarecimento de
alguma clausula ambigua. Na opinido de Teresa Negreiros, deve-se considerar, sobretudo, a
sua utilidade hermenéutica como um fundamento suficiente para invalidacao de clausulas que
venham de encontro aos parametros de reciprocidade exigidos pela boa-fé objetiva, tal como
previsto no artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor, que infere como nulas de pleno
direito as clausulas abusivas*®*.

Interessa, nesta oportunidade, a observacao de Humberto Junior e Juliana
Cordeiro de Faria, ao constatarem que “em nenhum terreno juridico se mostra mais relevante

%2 A propoésito, interessante ¢ a indagacio de Teresa Negreiros, que analisa se o principio da boa-fé,
fora do ambito das relagdes de consumo, pode levar a declaragdo de nulidade de uma clausula
contratual (NEGREIROS, Teresa. Teoria geral dos contratos: novos paradigmas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006). Este tema sera retomado em momento oportuno, no ultimo capitulo da
pesquisa. Ja € possivel antecipar, entretanto, que a resposta deve ser positiva.
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e atuante o principio ético da boa-fé do que na hermenéutica contratua
especial importancia a funcionalidade deste principio no direito privado, que se faz peculiar
por jamais poder ser revogado, nem mesmo pela vontade das partes e, dentre outras
serventias, também auxilia a atividade do magistrado na interpretagdo e compreensao de uma

série de impasses contratuais.

Aqui ja se destacou a atuacdo da boa-fé objetiva como critério interpretativo nas
relacdes contratuais, restando inaceitavel ndo mencionar o posicionamento do autor portugués
Emillio Betti sobre o assunto, citado por Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de
Faria, que se dedicam ao tema priorizando a sua utilidade pratica na atividade interpretativa
dos contratos civis:

como critério objetivo na interpretacdo técnica, e, mais precisamente, Como
instrumento para interpretar o preceito contratual, ndo j& simplesmente
segundo a letra, mas segundo o espirito. Na verdade, em face de uma
interpretagdo cavilosa que, reportando-se ao texto literal do contrato, se
apoie na auséncia de certas pactuagdes consequenciais, a parte interessada
pode — mesmo na falta de usos a tal respeito — recorrer a boa-f¢€, ja nao
entendida, aqui, como lealdade no negociar, mas como espirito de
colaboragio, que deve animar cada uma das partes*®.

Fica demonstrado o exercicio interpretativo deste principio inserido no eixo
central de um contrato. A funcao hermenéutica do principio da boa-fé objetiva, que, ao
mesmo tempo em que impde moralidade e equilibrio as relagdes interpessoais, atua como
vetor de interpretacdo dos negocios juridicos, o ndo implica na exclusao dos demais principios
que informam a nova teoria contratual. Em verdade, a boa-fé, em sua funcao integrativa, tem
por objetivo assegurar que a finalidade da obrigagdo sera alcangada, no mesmo passo que
também promove o incremento de principios como a equidade, a funcao social e equivaléncia
material.

Ou seja, para garantir que o contrato produza seus efeitos esperados de maneira
coerente e suficiente, ¢ necessario que as partes nao seja imposto o padrao de comportamento
compativel com os parametros da boa-fé e da func¢ao social (nem explicita, nem
implicitamente), mas sim que partam das mesmas esta postura. Com razao, ¢ o que explica
Judith Martins-Costa, ao considerar que a boa-fé atua como “canone hermenéutico-
integrativo” na tarefa de padronizag¢do dos comportamentos, “ndo previstos, mas essenciais a
propria salvaguarda da fattispecie contratual a plena producdo de efeitos correspondentes ao
programa contratual objetivamente posto™*®’,

43 FARIA; Juliana Cordeiro de; THEODORO JUNIOR, Humberto. Contrato. Interpretacdo. Principio
da boa-fé. Teoria do Ato Proprio ou da Vedagdo do comportamento contraditorio. Revista IOB de
Direito Civil e Processo Civil. V.9. n. 54 — Jul/Ago. Porto Alegre: Sintese, 2008, p.41.

64 Ibidem, p.42.

45 UDA, Giovanni Maria apud MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre
cosmos ¢ taxis: a boa-fé nas relages de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucio do
direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito
privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.428.



Duas ultimas ressalvas referentes ao recurso interpretativo que caracteriza o
principio da boa-fé revelam-se necessarias.

Primeiramente, muito embora se saiba que o sentido de totalidade, cooperacao e
solidariedade contemplado e perseguido pela nova teoria contratual somente serd alcangado a
partir da utilizacdo do recurso da boa-fé objetiva, ¢ bom que fique claro que este assim ndo o
fard isoladamente. Em verdade, somente em comunh@o com os demais principios contratuais
— liberais e sociais — podera se alcangar o patamar desejado, “como concretizagdo do principio
constitucional da solidariedade e, em ultima instancia, da tutela da igual dignidade dos
contratantes™*.

A segunda ressalva consiste em apontar a necessidade de preservagdo da
finalidade social e econdmica do negdcio juridico, determinando o sentido do contrato em
toda sua trajetoria, que devera voltar-se & manutencio da relagdo cooperativa e dialogica™®’.
Ou seja, ainda que, em certos casos, a operacdo hermenéutica contrarie a vontade contratual,
deve-se priorizar o interesse maior, qual seja o equilibrio coletivo. E exatamente como adverte
Teresa Negreiros, ao pronunciar-se sobre o confronto entre os interesses particular e coletivo,
na certeza de que a ideia de finalidade economica e social do contrato deve ser
obrigatoriamente considerada pelo intérprete a fim de sempre conformé-la ao principio da
boa-fé. Segundo a autora, “contraria a boa-fé permitir que, em nome da intangibilidade da
vontade negocial, uma dada conjuntura que leve a distor¢des no que se refere a finalidade
econdmico-social do contrato ou de dada clausula contratual deixe de ser considerada pelo
julgador™*®®.

Nota-se que, embora a fungdo interpretativa da boa-fé objetiva revele-se como
uma das atuagdes mais indispensaveis deste principio, trata-se de um tema que nao exige
muitas delongas, por ser de facil compreensdo. Basta considerar que o aplicador do direito
encontra na boa-fé objetiva um seguro referencial hermenéutico, pois que, através deste
principio, € possivel extrair da norma o sentido moralmente mais recomendével e socialmente
mais til*®’.

Assim, ao invocar o principio da boa-f¢, certamente estara se ponderando a
finalidade da relagdo juridica sob julgamento, razao por que ¢ cabivel o condicionamento da

466 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colegao Prof. Agostinho Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.90.

467 EDUARDO, Luiz Bussata. Principio da conservagdo dos contratos. In: CASTILHO, Ricardo;
TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Civil: direito patrimonial e direito existencial. Estudos em
homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p.147.

“* NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.136.

%9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
contratos, tomo 1, teoria geral. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.69.



sua interpretacdo as verdadeiras circunstancias do caso concreto, pois, em verdade, sdo elas
que revelam a sua finalidade.

Constata-se, nesse aspecto, ter havido um significativo avango na delimitacdo do
proprio contetido do principio da boa-fé objetiva:

¢, com efeito, muito diferente afirmar, de um lado, que a boa-fé impde a
consideragdo da finalidade da relag@o juridica a luz das circunstancias
concretas, e, de outro, afirmar que a concre¢do do principio da boa-fé nao
permite parametros prévios, exatamente em razao da importancia das

circunstancias especificas de cada caso*”’.

Judith Martins-Costa ainda se refere a funcao interpretativa da boa-fé como
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“mandado de otimizagio dos deveres e canone de interpretagio”’
dimensdo ¢ a do peso e do valor e, por isso, a sua atuagdo concreta opera articuladamente com

, € afirma que a sua

outros principios e, por que nao, com outras fungoes.

4.2.2 Funcio supletiva

A fungdo supletiva da boa-fé implica na determinagdo deste principio como
fonte criadora de deveres anexos (laterais, acessorios)*’* que se somam aqueles ja dispostos
contratualmente.

A reflexdo acerca destes deveres permite imaginar aqueles que parecem
evidentes a luz do que, em primeira ordem, preceitua a boa-f¢ objetiva, pois nascem
juntamente com a obrigac¢do assumida contratualmente. E de se registrar, contudo, que estes
deveres independem de previsdo expressa de qualquer clausula contratual, tampouco se
esgotam em uma lista exaustiva de direitos e deveres dos contratantes, vez que dependem da
analise do caso especifico para serem cogitados e exigidos de acordo com o que socialmente
se espera de um homem médio de acordo com as circunstancias em que se insere.

Informacao, protecao, sigilo, lealdade, custddia, colaboragdo e assisténcia sao
. ~ ~ 4 473 .
alguns dos deveres que se impdem segundo a concepcao da boa-fé contratual”'”. Vale dizer,

7% Idem. Fundamentos para uma interpretacio constitucional do principio da boa-fé. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002, p.233.

T MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e tdxis: a boa-fé nas
relagdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucdo do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p.642.

2 Fernando Noronha prefere chama-los de “deveres fiduciarios”, por ser denominagio que aponta
diretamente para o fato de eles serem exigidos pelo dever de agir de acordo com a boa-fé, tendo como
fundamento a confianca gerada na outra parte (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus
principios fundamentais: autonomia privada, boa-f¢, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994).



tais deveres ndo se esgotam em uma lista de obrigagdes decorrentes do principio da boa-fé.

De fato, o legislador, ao editar a clausula geral da boa-f¢é objetiva, jamais se atreveria a reduzir
os parametros de correcdo e reciprocidade que se impdem de maneira distinta em cada
situagao.

Ou seja, ao se formalizar um contrato, ¢ perfeitamente possivel identificar a
existéncia dos deveres de prestagdo, que se subdividem em primarios e secundarios, cada qual
com sua importancia particular para a fiel execucdo da obrigacdo convencionada. Assim,
traduzem-se em prestagdes materialmente exigiveis no curso da relagdo juridica, sendo que os
deveres primarios correspondem a realizagdo da obrigacao principal e os secundarios
compdem a categoria dos deveres que se fazem necessarios para o perfeito cumprimento da
prestacdo debitoria*’*. Ndo ¢ a toa que a boa-fé objetiva sugere a criagdo dos deveres de
conduta, os quais, paralelamente a obrigatoriedade dos deveres de prestacao — primarios e
secundarios — também guardam sua importancia para o correto processamento da relagdo
obrigacional posta. De fato, os deveres de conduta ndo sdo essenciais a fiel execu¢do
contratual, mas, sem sequer necessitar de transcrigdo, impdem-se aos autores da relagao
juridica, pois decorrem do principio contratual da boa-fé.

E exatamente com o que concorda Clovis Couto e Silva ao reconhecer a
importancia dos deveres acessorios criados no compasso da boa-fé objetiva, pois pressupdem
a compreensao definitiva da nova relagdo obrigacional, que passa a ser vista como um

473 «O mais tipico dever acessorio derivado do principio da boa-fé é o dever de informar: ‘o dever de
informar ¢ classificado como dever anexo. A identificacdo e disciplina de sua exigibilidade da-se
mediante a incidéncia, sobre a relagdo juridica contratual, do principio da boa-fé, em seu sentido
objetivo’” (FRADERA, Vera M. Jacob apud NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma
interpretacio constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.238).

47 Na licdo de Fernando Noronha, tais deveres sdo tipicos das relagdes obrigacionais complexas,
aquelas que ndo se reduzem apenas a um conjunto de direitos e deveres postos em determinadas
clausulas contratuais, e exemplifica: “encarando a relagdo contratual do ponto de vista da relacdo
obrigacional simples, poderemos falar na obrigagdo de pagar o aluguel, com o locador podendo exigir
este, e o locatario devendo paga-lo. Do ponto de vista da relagdo obrigacional complexa, teremos o
conjunto de direitos e deveres que na locagdo unem reciprocamente locador e locatario, a que se
referem os arts. 22 e 23 da Lei n° 8245/91. [...]. E repare-se que muitos outros direitos e deveres
existem, previstos noutros preceitos, como a obrigacao do locador de dar preferéncia ao locatario na
hipotese de venda (art. 27), o direito do locador de exigir periodicamente reajustes (art. 17, paragrafo
unico) e revisoes (arts. 19 e 68), ou ainda o seu direito de recusar o pagamento de aluguéis atrasados
ou em montante inferior ao devido, e mesmo direito de requerer despejo do locatario” (NORONHA,
Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.158). No mesmo sentido, Judith Martins-Costa: “é o
caso, por exemplo, da fixacdo por via judicial, dos deveres secundarios de prestacao, conhecidos no
direito comum como naturalia negotti, como o dever do transportador de conduzir com seguranca a
pessoa ou a coisa transportada. Aqui, ndo atua o juiz preater legem, ndo inova ou cria direito, mas
apenas cumpre a obrigacdo de atuacao estabelecida pela lei” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.432).



475 Qe i . ~
“processo complexo™ . Sdo inimeras as vantagens, na medida em que surge a preocupacao
com a finalidade global da obrigacdo, e ndo somente seu adimplemento, e, com isso, exige-se
a manutencao de uma relacdo de miitua cooperagdo entre os contratantes.

Interessante ¢ a transcri¢do da li¢do de Renan Lotufo, que, tomando por base a
abertura conceitual do principio da boa-fé, define 0 mesmo de forma a facilitar a compreensao
da sua funcao supletiva:

a boa-f¢é traduz-se no dever de cada parte agir de forma a ndo defraudar a
confianca da outra parte, alcangando todos os participantes da relagao

juridica, ndo importando o ponto de vista psicoldgico de uma das partes,
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servindo como norte e padrao de conduta a ser seguido™ ™.

Cumpre considerar que, muito embora o artigo 422 do Cédigo Civil imponha
que assim os contratantes devem agir na conclusao do contrato, como em sua execugao, ¢
certo que a boa-fé objetiva cria deveres anexos igualmente nas fases que antecedem e que
procedem ao negécio firmado, como outrora ja se antecipou. E nesse aspecto que a fungao
supletiva revela-se um eficiente elemento de complementag@o dos contratos, trazendo para o
pacto deveres implicitos, porém anexos, que prontamente sdo impostos aos contratantes. Com
efeito, representam os deveres que sequer precisam de fixagdo expressa em clausula
contratual, nem mesmo disposi¢do legal. Observa-se o carater cogente e verdadeiramente
amplo do principio da boa-fé, que guarda atuacao multifuncional em termos de contrato.

E importante registrar que tais deveres sdo impostos tanto ao sujeito ativo como
ao sujeito passivo da relacdo juridica obrigacional. Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo
Pamplona Filho advertem que o que realmente interessam em uma relagdo obrigacional ¢ a
exata satisfacdo dos interesses ali envolvidos, sem desconsiderar a fungdo social a que se
destina. Visualiza-se, neste aspecto, a fun¢do normatizadora do principio da boa-fé, que
regula os deveres laterais cuja enumeragio ndo pode ser considerada taxativa®’’.

A despeito da definicdo empregada a cada um desses deveres acessorios, convém
salientar que eles representam a materializacdo da boa-fé objetiva no bojo do negdcio
contratual, especificada na funcdo supletiva deste principio. Nesse raciocinio, acrescente-se
que a ordem juridica, ao conferir tamanha amplitude a este postulado, exige que ndo se
descuide da compreensdo quanto a esséncia da boa-fé objetiva: aos contratantes, impde-se a

7 SILVA, Clovis Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: FRADERA,
Vera Maria Jacob de (org). O direito privado na visao de Clévis Couto e Silva. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

76 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p.315.

7 (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novoe Curso de Direito Civil:
contratos, tomo 1, teoria geral. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006). Na opinido dos juristas, “com isso,
quer-se dizer que ndo se poderia, obviamente, na investigagdo da causa genética de tais deveres
anexos, prescindir dos fatos materiais de que s2o originados (as negociagdes preliminares, o contrato,
o fim do negocio etc) (Ibidem, p.68).
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obrigatdrios em todo e qualquer tipo de contrato™™".

Ao primeiro olhar, talvez pareca tal explicacdo um tanto quanto abstrata ao
considerar a relagdo juridica em seu sentido amplo. De fato, a partir do momento em que
sujeitos de direito firmam um contrato, fazem nascer uma série de obrigagdes, constituindo o
que Fernando Noronha chama de “relagio obrigacional simples™”, quando, em verdade,
convencionam muito mais do que uma mera abstragdo tedrica. Segundo o autor, o que se
encontra na vida real sdo relagdes obrigacionais complexas, que sugerem algo mais do que a
mera soma dos direitos, deveres, poderes e outras faculdades juridicas nela englobadas.

Parece razoavel a opinido do autor, que pondera o seguinte:

quando se considera a relagdo obrigacional simples, seleciona-se de uma
determinada situacdo da vida real apenas um direito respeitante a uma
prestagdo exigivel (direito subjetivo de crédito), acompanhado do dever
correspondente de realiza-la, que esta a cargo de outra pessoa. Quando se
considera a relag@o obrigacional complexa, olha-se a situacdo na sua

totalidade, considerando direitos, deveres, poderes, onus e faculdades, digam

ou ndo respeito a prestagdes exigiveis de uma ou outra parte**’.

Diante da insisténcia do autor quanto a necessidade de abandonar a visdo de que
a relacdo contratual se resume ao dever de prestar e ao correlato dever de exigir, e
compreender a situacdo juridica estabelecida de forma globalizante, ndo resta mais divida de
que nao se pode resumir uma relagdo contratual exclusivamente ao que fora expressamente
firmado e afirmado pelos contratantes no corpo do seu texto. Ha que se atentar para o que o
ordenamento juridico, sobretudo na esfera da teoria contratual contemporanea, contempla em
termos de seguranca juridica e social*®'.

8 £ de se acrescentar a observagdo de Fernando Noronha acerca da relagio entre as fungdes supletiva
(integrativa) e interpretativa da boa-fé objetiva: “se deveres laterais e até diversos deveres secundarios
de prestagdo se integram ao contrato por forca do principio da boa-fé, € por que a funcdo integrativa
ndo é qualitativamente diversa da funcdo interpretativa: a integracdo € apenas a continuacdo da
interpretacdo do contrato, para além das disposi¢des previstas pelas partes ou impostas pela lei.
Dizendo de outra forma, tanto a fungdo interpretativa como a integrativa tem por finalidade determinar
quais sdo as obrigacdes e quais sdo os direitos das partes — alids, determinando quais sdo as obrigagdes
de uma parte, ao mesmo tempo ficam estabelecidos os direitos que competem a respectiva
contraparte” (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-f¢, justica contratual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.166).

%79 Nas suas palavras, “somente vendo o vinculo entre credor e devedor, que se traduz no poder do
primeiro de exigir uma prestacao, que o segundo tem o dever de realizar” (Ibidem, p.157).

0 Ibidem, p.157.

1 £ com o que concorda Nelson Rosenvald ao se dedicar especificamente ao tema dos deveres de
conduta que surgem ancorados no principio da boa-fé objetiva: “o ponto de partida da compreensao
dos deveres de conduta ¢ a constatagdo da relagdo juridica como totalidade, no qual o credor e devedor
compartilhardo de lealdade e confianga para, recusando a posi¢ao classica de ‘antagonistas’,
assumirem uma postura colaboracionista rumo ao adimplemento ¢ ao bem comum, como finalidade
que polariza todo o “‘processo’ da obrigagdo” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana
e o principio da boa-fé no Codigo Civil. Colecao Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p-93).



Sabe-se que o direito pode se revelar estatico em diversas situagdes, sendo esta
uma das criticas mais antigas ao fato de que as normas ndo conseguem acompanhar as
mutagdes sociais e econdmicas da sociedade. No que se refere aos contratos, nao ¢ diferente,
uma vez que ¢ impossivel a tarefa do legislador ser suficiente em prever todos os
acontecimentos a nossa volta. E inclusive por isso que nio se tenta exaustar nas clausulas
contratuais os deveres assumidos pelos contratantes como sujeitos de direito.

E impossivel determinar, de forma satisfatoria e definitiva, o teor dos deveres
laterais, haja vista eles ndo se exaurirem em uma mera lista que pretende atribuir certos
comportamentos das partes quando envolvidas em uma relagio obrigacional, seja ela qual for.
A mente humana ¢ muito mais fértil do que se pode imaginar, e seria até irresponsavel por
parte de qualquer jurista a tentativa de exaurir estas obrigagcdes, nem mesmo conceitua-las em
termos absolutos*®.

A proposito, Judith Martins-Costa, atenta a esta realidade, explica que estes
deveres podem variar conforme as circunstancias apresentadas, tendo diferentes utilidades,
“quer se trate de uma relacdo em que as partes sdo fundamentalmente desiguais, quer se trate
de uma relacdo substancialmente paritaria”, na medida em que a sua “existéncia se atrela a
incidéncia dos mencionados principios e standards, em outras palavras, de exigéncias do
trafico juridico-social viabilizadas pela boa-fé objetiva™**. Segundo a autora, a propria
incidéncia do principio da boa-fé objetiva, notadamente contemplado como uma cléusula
geral, ird repercutir no efetivo contetido dos deveres laterais, que serd densificado em cada
relagio concreta®™”.

E nesse raciocinio que aqui também se eleva a boa-fé objetiva como limite nas
relacdes contratuais e se assegura a sua funcao supletiva como determinante para a
preservagdo destes negocios. E o principio da boa-fé criando prestagdo diversa da principal
fixada pelas partes.

2 Desafiando esta observagio, registre-se a ligdo de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro,
que admite que, em sua fungdo supletiva, o principio da boa-fé ¢ usualmente tripartido em deveres de
protecdo, de esclarecimento e de lealdade: “as partes, enquanto perdure um fendmeno contratual, estdo
ligadas a evitar que, no ambito desse fenomeno, sejam inflingidos danos mutuos, nas suas pessoas e
nos seus patrimonios”. Em relag@o ao dever de esclarecimento, continua o autor: “as partes sao
obrigadas a, na vigéncia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos os aspectos
atinentes ao vinculo, de ocorréncias que, da execugdo contratual, possam advir” Ja sobre os deveres
acessorios de lealdade, estes “obrigam as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de
comportamentos que possam falsear o objetivo do negocio ou desequilibrar o jogo das prestagdes por
elas consignado” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil
Portugués: parte geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.604).

3 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e fdxis: a boa-fé nas
relagdes de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrucio do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p.395.

** Tbidem, p.395.



Em verdade, dada a relagdo de confianca que se cria em um contrato
fundamentado na boa-fé objetiva, verifica-se que a fun¢do supletiva exerce importante tarefa
conciliadora entre os contratantes quando se exige que eles se comportem conforme os
parametros de confiancga, lealdade e reciprocidade informados pelo principio em referéncia.
Em termos praticos, tudo passa a ser orientado conforme as circunstancias concretas de uma
dada situacdo que anteriormente se mostrava impossivel de prever ou de regulamentar em
uma simples clausula contratual, mas que tem na capacidade supletiva do principio da boa-fé
uma dire¢do que passa da pura abstracao a solugdo do caso concreto.

Evidencia-se que os deveres de conduta s3o exigéncias de uma atuacdo calcada
na boa-fé e derivadas do sistema, e ndo da mera declaragdo de vontade das partes, pois o seu
ambito transcende o da mera contratualidade.

Diante dessas colocagdes, aqui se alcangam algumas conclusdes que merecem
ser compartilhadas.

Tamanha ¢ a importancia da fungo supletiva da boa-fé que a violacdo dos
deveres anexos decorrentes deste principio pode implicar em diversas consequéncias, tais
como a invalidagao do proprio negdcio juridico, direito da contraparte a indenizagao por
responsabilidade civil e, a depender da situacao, a resolucao do contrato.

A atuagdo do sujeito submetido aos parametros do principio da boa-fé objetiva,
independente da fase em que se encontra o contrato (formagao, execucao ou conclusdo), nao
deriva necessariamente da premissa da autonomia privada, nem mesmo de determinagdo
legal, mas sim dos ideais impostos pela boa-fé objetiva que, como clausula geral, ¢ capaz de
acompanhar e se subsumir a todo e qualquer contrato.

Interessante a constatacdo aludida, ja que admitir a presenca dos deveres de
conduta significa reconhecer definitivamente, como acerta Teresa Negreiros, que a boa-fé
propicia notavel alargamento do proprio contetdo contratual*®. Tal conclusdo ndo presume
tdo somente o reconhecimento de uma vontade tacita das partes, mas resulta de uma
compreensdo de que a celebracdo do contrato deve atender as finalidades internas e externas
do ordenamento juridico brasileiro que tem na nova teoria contratual sua grande esperanga de

renovagao definitiva do direito civil.

4.2.3 Funcio restritiva

Eis que finalmente se destaca a fung¢ao restritiva de direitos. Significa, em
primeira analise, uma limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos em prol da conformidade

“ NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.



dos parametros invocados pelo principio da boa-fé. Representa, sobretudo, hipdteses em que a
boa-fé objetiva opera negativamente, impedindo ou sancionando condutas contraditorias e
vedando exercicio de direitos subjetivos ou de direitos potestativos.

Na realidade, segundo Shandor Portella Lourenco, a necessidade de tutelar a
confianga como um valor juridico fez nascer a fungdo de controle da boa-fé objetiva, haja
vista que através dela pretendeu-se coibir uma gama de atos abusivos, criando uma tendéncia
a realgar o valor da solidariedade e da eticidade no ordenamento péltri0486.

Esta funcionalidade de restricao e controle dos direitos subjetivos, dentre todas, €
a que mais se aproxima do tema desta pesquisa, que traz em seu titulo a ideia da boa-fé
objetiva como critério delimitador do abuso do direito. Nesses termos, nada mais razoavel do
que o fundamento dos recursos proporcionados pelo principio da boa-fé, que, em meio as suas
inimeras utilidades interpretativas e integrativas, também atua como limite nas relagdes
contratuais. A boa-fé objetiva, em atuacdo conjunta com o principio da fungdo social, compde
a nova teoria contratual, marcada pela renovacao do instituto dos contratos, e ¢ com base
nesse parametro que aqui se sugere este principio como critério delimitador do ato abusivo.

Ademais, anote-se o oportuno ensinamento de Nelson Rosenvald, que reconhece
a intima relagdo entre a boa-fé objetiva o abuso do direito, inferindo, inclusive, que

s0 ¢é possivel conceber um liame entre eles no contexto das obrigacdes
complexas, nas quais a livre vontade dos contratantes perde a exclusividade,
pois o nivel de atuagdo dos direitos subjetivos € funcionalizado em vista do
adimplemento da relagdo juridica. A boa-fé atuara no sentido de conceder
renovado perfil a autonomia privada, conduzindo os direitos subjetivos a

limites equilibrados, prestigiando o principio da solidariedade e, em ultima

instancia, a dignidade das partes*’.

Com efeito, a caracteristica principal desse comando, claramente anunciada por
Carlos Alberto de Arruda Silveira, ¢ a “imposicao as partes de que os direitos sejam exercidos
dentro de determinados limites, de maneira a ndo conferir sacrificios demasiados a
contraparte”™™ que, por 6bvio, também ¢ sujeito legitimo de direitos.

Desponta a extrema importancia da ideia da boa-fé objetiva atuando como limite
ao exercicio de direitos subjetivos, considerando este principio como maxima de conduta
ético-juridica®™. Tal poder decorre do atual sistema constitucional brasileiro, o qual busca o

% L OURENCO, Shandor Portella. O abuso de direito ¢ a fungdo de controle da boa-fé objetiva. In:
Revista da AGU- Advocacia Geral da Uniéo, ano VII, n. 17, Brasilia, 2008.

7T ROSENVALD, Nelson. Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil.
Colecdo Prof. Agostinho Alvim. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.116.

8 SILVEIRA, Carlos Alberto de Arruda. Contratos. 2. ed. Leme: Editora de Direito, 1999, p-29.

“9 E com o que concorda Nelson Rosenvald, ao aproximar o principio da boa-fé objetiva ao instituto
do abuso do direito: “o problema aqui posto ¢ o do abuso do direito. O juiz podera decidir além da lei,
observando os limites sociais dos direitos subjetivos provados em contraposi¢ao ao problema
intersubjetivo dos limites da pretensdo perante o sujeito passivo desta” (ROSENVALD, Nelson.



desenvolvimento social e econdmico, priorizando sempre a valorizacdo da pessoa humana em
toda e qualquer situagdo, o que denota a insubsisténcia de qualquer espago para tirania de
direitos™”.

E na contextualizagdo desta tarefa de controle e restrigio da boa-fé objetiva que
se visualiza a sua relacdo direta com a teoria do abuso do direito, sobretudo diante da sua
serventia como parametro limitador do exercicio de direitos subjetivos inerentes as relagdes
contratuais. E verdade que o supracitado artigo 187 do Codigo Civil de 2002, o qual prevé o
instituto do abuso do direito, tem origem no artigo 334 do Codigo Civil portugués, cuja
redacdo infere que “¢ legitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito”. Ao inspirar-se no diploma civil portugués, o artigo 187 (referindo-
se a ilicitude em lugar da ilegitimidade), identifica-se inegavel aproximacao entre a boa-f¢é
objetiva e o abuso do direito no ambito das relacdes contratuais.

Esta especial ligacao entre a boa-fé objetiva e o abuso do direito ¢ identificada na
medida em que se complementam, ja que aquela opera como pardmetro de valoracdo do
comportamento dos contratantes envolvidos na relagdo. Configura-se, portanto, o ato abusivo

na medida do direito exercido irregularmente, consubstanciado na quebra de confianca e

frustragdo de legitimas expectativas criadas™’.

Convém o destaque da licdo de Judith Martins Costa que, em analise acerca das
técnicas inibidoras de abusividade, assim analisa o papel da boa-fé objetiva diante do
alargamento das hipdteses tradicionais de abuso do direito:

tem sido reconhecida a boa-fé objetiva a fungdo de limitagdo do exercicio
de direitos subjetivos, permitindo o alargamento, para além das hipdteses
tradicionais do abuso de direito, da doutrina da inadmissibilidade do
exercicio, em certas condi¢des, de direitos subjetivos e de posigdes
juridicas. A boa-fé atua, assim, como uma norma que nao admite condutas
que contrariem o mandamento de agir com lealdade e corregdo, o que afasta
o exercicio abusivo de posi¢des juridicas, notadamente no campo
contratual**?.

Dignidade da pessoa humana e o principio da boa-fé no Cédigo Civil. Colecao Prof. Agostinho
Alvim. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.87).

% Expressio utilizada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: contratos — teoria geral. Sao
Paulo: Saraiva, 2005).

1 E nesse aspecto que também se identifica a atuagio da boa-fé objetiva no controle de clausulas
contratuais abusivas, além da visualizagdo das modalidades de abuso do direito decorrentes da
violagdo da boa-fé objetiva, a exemplo das conhecidas figuras da venire contra factum proprium
(proibicdo de comportamento contraditorio), tu quoque, supressio e surrectio, dentre outras
modalidades que merecerdo atengdo em momento proprio.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.651.



Sabe-se que o principio da boa-fé objetiva, especialmente o advento do Codigo
Civil vigente, as relagdes contratuais em geral. Assim, independente da existéncia de uma
insuficiéncia econdmica de um contratante em relacio ao outro, serd possivel observar sua
aplicagdo plena, porém nio equanime proporcionalmente, em todos os tipos de contrato™”.

Em verdade, ¢ preferivel acompanhar tal constru¢do intelectual na medida em
que concordamos e, mais uma vez, frisamos a importancia do principio da boa-fé objetiva na
celebragdo, execucdo e conclusdo dos negocios juridicos, independente da existéncia de certo
desfavor em relagdo a uma das partes interessadas no contrato. Entretanto, sabe-se também
que o principio da boa-fé objetiva ndo ¢ aplicado de forma idéntica em todas as classes de
contratos, posto que cada qual possui uma peculiaridade que a classifica e informa a
necessidade fatica do grau de incidéncia deste principio.

Se a fungdo restritiva do principio da boa-fé revela-se especial pela capacidade
de controle do exercicio dos direitos subjetivos, aproximando-se do instituto do abuso do
direito, Fernando Noronha analisa que a boa compreensao desta funcionalidade também exige
referéncia obrigatoria ao principio da autonomia privada:

por um lado, o poder de auto-regulamentagdo de interesses, em que consiste
a autonomia privada, exige que se conceda aos particulares ampla margem
de discricionariedade. Por outro lado, se todos os direitos tém uma fun¢do
social, nenhum pode ser legitimamente utilizado sendo com tal funcdo; para

cada direito, havera um modo normal de exercicio e existirdo formas de

exercicio andmalo®?.

De qualquer sorte, conclui-se como fora de duvida a presenga da boa-fé objetiva,
consideradas as suas funcdes interpretativa, integrativa e restritiva, no direito contratual como
um todo. E nessa esteira, portanto, que se revela cabivel a conclusio sobre a atuacio do
principio da boa-fé objetiva tanto como limite ao exercicio regular dos direitos subjetivos,
bem como uma cldusula geral integrativa que permite que o negdcio contratual seja tratado na
conformidade daquilo exigido pelo ordenamento juridico constitucionalmente adaptado as
recentes transformagoes da ciéncia do direito.

Este posicionamento, inclusive, ja foi objeto de reflex@o anterior:

43 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

% (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia

privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.167). Segundo este autor, “quando € a
prépria lei que indica as finalidades especificas para as quais € permitido o exercicio do direito, fica
mais facil a visualizagdo do seu exercicio irregular como hipétese de ndo direito. Por exemplo, nos
termos dos arts. 47, Il e §1° (locagdo residencial), e 52, Il e §1° (locagdo comercial) da Lei n. 8245/91,
o locador, findo o prazo do contrato, ndo serd obrigado a renovar este, podendo retomar o imével
locado, se precisar dele para uso proprio, ou de familiar. Perante estes preceitos, a chamada retomada
insincera de imovel locado (para finalidades diversas, como a de conseguir o despejo de locatario que
nao concorda com o aumento de aluguel proposto) é claramente uma hipotese de uso irregular de
direito” (Ibidem, p.168).



destaca-se a conclusao de que a medida de ponderacao desta ‘balanga’ é a
busca pelo equilibrio e a real finalidade da relagdo contratual, considerando
as diversas circunstancias pelas quais os contratantes terdo que superar para
garantir o fiel cumprimento do contrato, com vistas a confluéncia dos

interesses por eles representados e ao alcance da fungdo social proposta pela

relagdo contratual entdo celebrada®”.

Convém mencionar também que a reflexdo a respeito do principio da boa-fé nao
merece implicar tdo somente numa mera abstracdo que guarde referéncia na ética por seu
carater metajuridico, como se ndo possuisse verdadeira concretizagdo no plano operacional*®®,
Importa, sobretudo, que a sua construcao esteja direcionada ao proprio sentido técnico, menos
fluido e plenamente aplicavel como guia na execug¢do do contrato, bem como na solug¢ao do

caso concreto.

Em razio disso, ao implicar na limitacao de direitos subjetivos, o principio da
boa-fé possui alargadissimo campo funcional, abrangendo, além da teoria do abuso do direito,
a exceptio doli, a vedagdo do comportamento contraditério, a surrectio, a supressio, o tu
quoque, a teoria do adimplemento substancial, excecao do contrato ndo cumprido, dentre
outras diversas hipéteses de inadmissibilidade da adogdo de condutas contrérias a boa-fé*’.

Por ora, basta compreender a importancia da fiel observancia e preservagao dos
contratos, tanto em relagdo a figura que eles representam na contemporaneidade, como em
atengdo aos fins sociais aos quais se destinam. Assim, muito mais segura restard a
visualizacdo dos reais objetivos pretendidos pelos contratantes, de modo que seu manejo se
revelera verdadeiramente eficaz, afastando definitivamente a ideia de contrato como
instrumento de fraude e percep¢ao de vantagens ilicitas por parte dos contratantes.

45 BRITO, Andréa Carvalho de. A fungo restritiva do principio da boa-fé objetiva: uma limitagio ao
exercicio regular dos direitos subjetivos. In: Revista Baiana de Direito. v. 04. jul/dez. Salvador:
JusPodivm, 2009.

“¢ FARIAS; Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

“7 A proposito, merece registro a ligdo de Rosalice Fidalgo Pinheiro sobre o tema: “a boa-fé aparece,
entdo, como um conceito ligado a funcionalidade econémica do contrato e a servigo de sua finalidade
econdmico-social. No momento em que ndo se cumpre a sua fungédo social, em manifesta
desproporgdo de interesses, revela-se o ato abusivo e, consequentemente, a necessidade de intervencdo
judicial. A concretizagao desta atividade transparece em um grupo de casos tipicos, evidenciados pela
jurisprudéncia alema, a partir do paradgrafo 242 do BGB. Neles, resulta a fungao da boa-f¢, enquanto
limite ao exercicio ndo apenas de direitos subjetivos, mas também de situagdes a estes irredutiveis, nas
relagdes negociais” (PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p.266).



5 A BOA-FE OBJETIVA COMO CRITERIO DELIMITADOR DO ABUSO DO
DIREITO NA TEORIA CONTRATUAL CONTEMPORANEA

E sabido que a atuagdo multifuncional do principio da boa-fé ndo se resume a
triplice fun¢do interpretativa, supletiva e restritiva. Convém ressaltar, sobretudo nesta fase da
pesquisa, que a boa-fé objetiva também serve como fator corretivo de eventuais desequilibrios
que por ventura prejudiquem a perfeita execucao da relacao obrigacional. De certo, a fungao
corretiva da boa-fé busca manter o equilibrio contratual perseguido por ambas as partes,
através da atividade criativa do magistrado que, ao avancar sobre a norma positivada, podera
criar novo direito em nome da esséncia ético-juridica do contrato.

Assim, na hipdtese de quebra da base do contrato ou de alguma condigao
contratual, em nome da boa-f¢, serdo necessarias algumas rupturas de situagdes
essencialmente formais como fundamental exigéncia de retribuicao da prestacdo de um modo
materialmente equivalente e socialmente justo*®.

Assim, a despeito do reconhecimento da importancia da boa-fé objetiva,
sobretudo ao se tratar de sua aplicagdo dogmatica, destaca-se a utilidade humanitéria e social
deste principio. Nunca ¢ demais esclarecer que, além de decorrerem diretamente da funcao
supletiva da boa-fé, os diversos deveres de conduta (tais como cooperacdo, informacao, sigilo,
lealdade etc) também representam a manifestacao da diretriz constitucional da solidariedade

“® WIEACKER, Fraz. El principio de La buena Fe. Traducion de José¢ Luis Carro. Prélogo de Luis
Diez-Picazo. Madrid: Editorial Civitas SA, 1977.



social, insculpida no artigo 3° da Constitui¢do Federal, que indica os objetivos da Republica
Federativa do Brasil e, logo no inciso I, revela a priorizacao pela construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

Mais que isso. A boa-fé objetiva, definida pela maioria da doutrina como um
principio geral de direito segundo o qual todos devem se comportar de acordo com um padrao
ético de confianga e lealdade, especialmente para efeito da presente pesquisa, ganha espago
como verdadeira fonte rejuvenescedora da propria ciéncia do direito. De fato, o principio da
boa-fé¢ tem desempenhado importante papel no crescimento e atualizagdo do direito civil
moderno, na medida em que abre espago para o controle judicial do contetido dos contratos e
prioriza os deveres de protecio a ele inerentes*”.

Nessa oportunidade, duas ressalvas iniciais se complementam. Primeiramente,
ndo se trata a boa-fé¢ de um principio criador de standarts sociais, como um padrao unico
valido indiscriminadamente para, com base nele, se aferir a boa conduta dos sujeitos
contratantes. Em verdade, a incidéncia prética da boa-fé revela-se muito mais abrangente. E
nesse sentido que se adentra a segunda ressalva, lembrada por Newman de Faria Debs:

na analise da boa-fé¢ devem ser examinadas as condigdes em que o contrato
foi firmado, o nivel sociocultural dos contratantes, seu momento historico e
econdmico. Uma conduta aceita por determinada sociedade, em determinado
momento histdrico, podera certamente repugnar a mesma sociedade, anos
depois. Ou, ainda, uma conduta pode ser aceita numa localidade e totalmente
rechagada noutra, do mesmo pais. As diferengas de compreensdo do mundo
e as distintas concepgdes do certo e do errado s@o as matizes que colorem e

ddo significado ao termo boa-f&>".

Com efeito, ao intérprete-julgador caberd o desafio de resistir ao impulso de
avaliar se determinada conduta realmente obedece aos parametros informados pela boa-fé
objetiva, evitando que uma aplicag¢do preconceituosa deste conceito tdo aberto fulmine as
expectativas dos contratantes. E importante esta ponderagio, tendo em vista que atualmente

9 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.397. Nesse sentido, Judith Martins-Costa assim resume a fung¢do de otimizagdo do
comportamento contratual emanada pela boa-fé: “a fun¢ao otimizadora do comportamento contratual é
obtida por dois modos diversos: de um lado, pela imposi¢do de deveres de cooperacdo e de protegao
dos reciprocos interesses, deveres instrumentais de conduta, pois visam ao exato processamento da
relacdo obrigacional, a satisfacdo dos interesses globais envolvidos, auxiliando na realizagao positiva
do fim contratual e na proteg¢ao a pessoa e aos bens da contraparte; de outro, pela utilizagao do
principio da boa-fé como canone de interpretagdo e integragdo do contrato consoante a fungéo
econdmico-social que concretamente ¢ chamado a realizar” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-f¢
como modelo (uma aplicacao da teoria dos modelos de Miguel Reale). In: BRANCO, Gerson;
MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teoricas do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002c, p.
200).

% DEBS, Newman de Faria. Algumas reflexdes sobre o principio juridico da boa-fé no mundo
contemporaneo. In: In: CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Civil: direito
patrimonial e direito existencial. Estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006, p.253.



os efeitos da modernizagdo e da massificagdo das relacdes tém sido determinantes para
constantes transformagdes sociais, em todos os sentidos, e, nesse passo, os interesses €
necessidades do homem modificam-se, renovam-se e expandem-se em dire¢do ao que se
agrega a sociedade. Assim, criam-se novas formas de relagdo entre os homens, gerando
intensos reflexos éticos™”".

Nesse aspecto, destaca-se a maleabilidade das clausulas gerais como eficiente
técnica legislativa para assegurar que o direito acompanhe os passos de tantas transformagdes
sociais. Desse modo, evita-se que as leis e as regras rigidas tornem-se obsoletas diante do
rapido compasso dos padrdes adotados pelos homens em variadas situagdes *>. E nesse
contexto que se insere a boa-fé objetiva, conforme adiante sera demonstrado.

De fato, a boa-fé como cldusula geral decorre da intenc¢ao do legislador
infraconstitucional em alargar ao maximo as suas medidas, ndo permitindo que o contetdo
desses conceitos se revele claro ao primeiro olhar, mas sirvam de parametro livre para
aplicagdo por parte do intérprete-julgador em cada caso concreto.

Inclusive, remontando a sua evolugdo histdrica, quando os limites relacionados a
boa-fé foram delineados pelo trabalho da doutrina e jurisprudéncia alema *, também os
jurisconsultos e magistrados do Brasil fazem-se responsaveis pelo desenvolvimento continuo
do contetido juridico e social da boa-f¢é objetiva. Essa ¢ a grande vantagem da adoc¢do, por
parte do legislador, dos conceitos juridicos indeterminados, trazidos em larga escala no novel
Codigo Civil.

Com efeito, a boa-fé objetiva, como uma espécie do género clausula geral,
também ndo tem na lei a determinagdo expressa do seu conteudo. Entretanto, ndo obstante se
falar por diversas vezes que a interpretagdo e aplicacdo da boa-fé dependem da andlise de
cada caso concreto, ¢ importante ter em conta que “a nogao de boa-fé ndo varia conforme o
caso concreto”, nao se confundindo com a equidade, que pressupde a justi¢a do caso concreto,
“na qual, para cada hipétese sob julgamento, ter-se-4 uma diferente solugio™"*.

' Newman de Faria Debs sustenta esta afirmagdo ao apontar para as novas regras de prote¢do ao
contrato, confirmadas na maxima do pacta sunt servanda e na liberdade contratual, bem como as
regras de protegdo a propriedade (Ibidem).

*%2°0 autor em referéncia enaltece esta capacidade de adaptacio das clausulas gerais as situagdes
concretas como a fungdo rejuvenescedora da boa-fé (Ibidem).

>% A par disso, merece registro a referéncia de Ronnie Preuss Duarte, que assim analisa: “em vigor
desde o século retrasado na Alemanha, o BGB sofreu muito menos do problema do ‘envelhecimento’
da legislacao, em virtude de empregar inimeras normas abertas (conceitos juridicos indeterminados),
cujo conteudo foi sendo alargado ou comprimido na sequéncia da respectiva aplicagdo no passar dos
anos. Permeaveis a modificacdes aplicativo-interpretativas advindas das altera¢des dos valores
vigentes na sociedade, os conceitos indeterminados se amoldam perfeitamente as inovagdes ocorridas
com o passar dos anos” (DUARTE, Ronnie Preuss. A boa-fé e o abuso de direito no Codigo Civil
Brasileiro. In: Revista Direito Mackenzie. ano 4. n.2. Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2003, p.164-
165).

>% Ibidem, p.165.



Pelo contrario. A boa-fé contratual, a que realmente interessa nesta pesquisa,
deve-se fundar sempre em critérios objetivos, ndo restando espago para arbitrariedade, mesmo
diante da largueza do seu conteudo, de acordo com Ronnie Preuss Duarte:

¢ certo que o legislador, ao instituir a clausula aberta (ou conceito juridico
indeterminado), absteve-se de fixar o contetido material de determinada
norma, relegando o seu preenchimento a doutrina e a jurisprudéncia. Isso

ndo significa, todavia, que ao intérprete seja dado modificar os seus critérios

de decisdo conforme cada caso se lhe apresente®”.

Desse modo, pode-se dizer que também se trata de uma questdo de seguranga
juridica, um dos valores tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro, que € caro a
sociedade, sobretudo diante de tantas indeterminagdes conceituais promovidas
propositalmente pelo legislador na louvavel intengdo de subsumir a0 maximo as normas as
diversas passagens do mundo real. Nesse raciocinio, seria interessante unir a seguranga
juridica pregada pela ciéncia do direito a flexibilidade das cldusulas gerais que auxiliam na
solugdo de inimeros impasses juridicos.

Para tanto, entende-se que ¢ preciso haver uma prefixacdo do contetido da boa-f¢,
a fim de que os mais interessados na boa execu¢do do negdcio — no caso, os contratantes —
saibam antecipadamente a natureza e a extensao dos deveres aos quais estdo obrigados por
imposicao desta clausula geral. Tais esclarecimentos dependem da atividade da doutrina que,
por sinal, recentemente ja vem insistindo no tema.

Em verdade, aproveita-se o capitulo final de desenvolvimento do trabalho, o qual
leva o mesmo titulo da presente pesquisa dissertativa, para questionar quais — além da boa-fé -
sdo0 os demais critérios delimitadores do abuso do direito na moderna teoria contratual.
Destaca-se a analise do artigo 187 do Cddigo Civil, cuja redacdo anuncia que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes”.

Muito embora ndo tenha trazido sua denominagao, o Codigo Civil de 2002 inovou
em relacdo ao texto revogado de 1916, consagrando definitivamente a teoria do abuso do
direito no ordenamento brasileiro. A previsao do instituto trouxe a tona evidente preocupacao
do legislador em garantir que os direitos subjetivos sejam exercidos dentro de certos
limites*®. Esta preocupagdo nio se resume apenas as relagdes contratuais, posto que,

%% Ibidem, p.165.

206506 «(y abuso ndo mais aparece relacionado ao exercicio irregular do direito, assumindo a fungéo
limitadora deste. A nova redagéo, inspirada no Codigo Civil portugués, acolhe e sintetiza as diferentes
concepgoes do abuso de direito, impondo limites éticos ao exercicio dos direitos subjetivos e de outras
prerrogativas individuais. Tais limites serdo estabelecidos tendo como pardmetros tanto o principio da
boa-fé objetiva, como os bons costumes ¢ a fungado social e econdmica dos direitos” (CARPENA,
Heloisa. Abuso do direito no Codigo de 2002: relativizacdo de direitos na 6tica civil-constitucional. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 381).



independente da existéncia ou ndo do principio da boa-fé no diploma civil vigente, persiste o
dever geral de observancia aos seus ditames.

Ora, quanto aos limites ao exercicio dos direitos subjetivos, € possivel afirmar que
o critério do abuso nao reside na intencdo de causar danos, mas sim no desvio dos fins
econdmicos e sociais do direito exercido. Na verdade, para cada direito subjetivo, hd que se
indagar qual a sua finalidade s6cio-econdmica, de modo que qualquer excesso serd ilegitimo,
ja& que o ato ndo se reputard abusivo quando ndo houver dano. Com efeito, o abuso de um
direito pode prejudicar toda uma coletividade.

Para além dos excessos aos limites econdmicos ou sociais, limites extrinsecos do
exercicio regular dos direitos subjetivos, a no¢ao de bons costumes também tem seu lugar
como parametro delimitador do abuso do direito, ainda que abstratamente em algumas
situagdes. Como bem antecipa Ronnie Preuss Duarte, os direitos, ao contrario do que ocorre
com a respectiva fun¢do econdmica ou social, ndo nascem destinados a garantir os bons
costumes, por ndo se tratar de funcao propria desta ciéncia:

a clausula de bons costumes, inserida no art. 187 do Codigo Civil, é a
expressdo maxima da penetragdo da moral no Direito. Atua contra os bons
costumes (contra bonos mores) aquele que peca por ndo observar os deveres
¢ético-sociais de conduta genericamente aceitos em sociedade, em
determinada condicao de espago e tempo. A nocao de bons costumes varia
segundo critérios espaciais ou temporais. O que antes era moralmente
aceitavel hoje pode ndo mais ser’”’.

A nogao de bons costumes aproxima-se, portanto, do sentimento ético que
predomina uma sociedade, ndo importando a medida ou grau que se manifesta, pois deve ser
considerada segundo a consciéncia de uma parcela maior de determinada comunidade.
Distinguem-se os bons costumes da boa-fé sobretudo pela fluidez daquele em comparagao a
este. Ja houve, entretanto, quem afirmasse que estes institutos sdo coincidentes, chegando
mesmo a afirmar que um comportamento ofensivo aos bons costumes também seria sempre

contrario a boa-fé.
Nao € o caso.

Tanto os bons costumes, quanto os fins sociais ou econdmicos — elementos
determinantes na configuracdao do ato abusivo — ndo se assemelham conceitualmente a boa-fé.
Enquanto os bons costumes aproximam-se mais da nog¢do de habito ou consciéncia coletiva, a
questdo da finalidade sdcio-econdmica sugere protecao a coletividade ao determinar que
nenhum ato, fato ou negécio juridico revele-se atentatorio aos fins aos quais se destina, no
caso, 0 bem comum.

Noutro passo, com abrangéncia notadamente mais ampla, contempla-se a boa-fé
objetiva como principio capaz de impor a adogdo de condutas pautadas na solidariedade e na

*” DUARTE, Ronnie Preuss. A boa-fé e o abuso de direito no Codigo Civil Brasileiro. In: Revista
Direito Mackenzie. ano 4. n.2. Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2003, p.174.



honestidade, sendo que com o diferencial de poder gerar consequéncias graves quando
violada. Viola-se a boa-fé quando determinadas posi¢des juridicas sdo exercidas sem
beneficio efetivo e palpavel para o titular, com prejuizos para terceiros, ou quando nao se
observam certas regras de conduta®”®.

Em termos préticos, sem desmerecer os demais critérios notadamente uteis a
configuracdo do ato abusivo, eleva-se a boa-fé objetiva como o mais seguro critério
delimitador do abuso do direito, notadamente nas relacdes contratuais, onde
contemporaneamente desponta a relevancia do principio social capaz de restringir o exercicio
de direitos subjetivos com base na sua fungao restritiva e associa, a um so tempo, tamanha
utilidade interpretativa, integrativa, supletiva, restritiva.

E com o que concorda Eduardo Jorddo que, ao referenciar diversas passagens
internacionais que comprovam a boa-f¢ objetiva como fundamento maior da repressao ao
abuso do direito, reconhece a importancia deste principio como critério exato de identificacdo
e delimitacdo do abuso do direito: “por tudo isso que nos parece ser o dever juridico de boa-fé
(que decorre do principio normativo respectivo) o critério exato e origindrio para a repressao
do abuso do direito™”.

Ora, se 0 abuso do direito ¢ constatado a partir do momento em que se nota a
violagdo do elemento axiologico da norma, instala-se a partir dai a contrariedade entre o
comportamento comissivo do individuo e o fundamento valorativo do dispositivo que preveé a
configuragdo do ato abusivo. Nio se pode olvidar que o “essencial do abuso do direito™"’
sera dado pela boa-fé, pelos bons costumes e pela fungao socioecondmica dos direitos, mas
também ¢é de se admitir que a configuracao do ato abusivo sera dada pela inobservancia de um
padrdo ético de comportamento. Segundo Shandor Portella Lourengo, “essa circunstancia, por
sua vez, ¢ aferivel a partir da observancia da boa-fé objetiva”.

Finalmente, priorizando o efetivo cumprimento da tarefa académica aqui proposta,
sugere-se a comprovacao da atuacao da boa-fé objetiva como verdadeiro critério delimitador
do abuso do direito na teoria contratual contemporanea.

Para tanto, no topico seguinte, serdo analisadas algumas das mais importantes
modalidades de abuso do direito decorrentes da violagdo da boa-fé¢. Com fundamento na
estreita relacdo existente entre o principio da boa-fé objetiva e o instituto do abuso do direito,
neste espago serdo analisadas hipdteses que Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro

L. ., . . 511
chama de “exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas”

, traduzidas no agir em desacordo
com o standart de comportamento calcado na boa-fé como modelo padrao de conduta social.

A violagdo desse dever comportamental configura flagrante ocorréncia de um ato abusivo,

508 :
Ibidem.
*% JORDAO, Eduardo. Repensando a teoria do abuso de direito. Salvador: JusPodivm, 2006, p.104.

310 LOURENCO, Shandor Portella. O abuso de direito e a fungdo de controle da boa-fé objetiva. In:
Revista da AGU- Advocacia Geral da Unifo, ano VII, n. 17, Brasilia, 2008, p.232.

S MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé objetiva. Coimbra: Almedina,
p-899.



especialmente na seara dos contratos. Figuras como venire contra factum proprium, tu
quoque, supressio e surrectio se assomam em um bloco composto pelas modalidades de
abuso do direito segundo o critério delimitador da boa-fé objetiva. Sdo casos tipicos que se
destacaram na jurisprudéncia alema e foram absorvidos no Brasil com base na teoria dos atos
proprios.

Em seguida, merecera destaque a andlise sobre o principio da boa-fé como
verdadeiro limite nas relagdes contratuais. De fato, confirmada est4 a importancia da boa-fé
objetiva como elemento de interpretagao, integragdo, equilibrio e de controle dos atos
abusivos no ambito dos contratos. Antes, porém, a reflexdo se desenvolvera acerca da
possibilidade ou ndo de aplicagdo da boa-fé objetiva nas relagcdes extracontratuais, ja que se
trata de um principio eminentemente contratual. Assim, verificada a existéncia de novas
figuras contratuais atualmente, merecerao breve destaque alguns julgados recentes que foram
solucionados com base na aplicacdo do principio contratual da boa-fé, o que implica em
admitir que os sujeitos da relacdo juridica devem atuar de maneira respeitosa e reciproca,
sempre em ateng¢ao ao vinculo de confianga criado.

Alguns mecanismos de preservacao da harmonia contratual, tais como a teoria da
imprevisdo, o recurso do adimplemento substancial e a possibilidade de revisao (ou anulagao)
contratual por onerosidade excessiva, quando somados a utilidade técnica do principio da boa-
fé, poderao se revelar eficientes nessa tarefa.

Desse modo, também ¢ valido o exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
primeira legislagdo brasileira a prever expressamente a boa-f¢ objetiva. Foi na inovadora
legislagio consumeirista onde este principio tornou-se um dos mais importantes da matéria. E
bem verdade que, ao impor deveres especiais de informagao, sigilo, cooperacao, lealdade e
reciprocidade entre as partes, o principio da boa-fé inaugura um novo paradigma no direito
brasileiro, notadamente mais proximo do pretendido pelo legislador constituinte.

Por fim, levando em consideragdo a extrema importancia da boa-fé objetiva, nao
s0 no que se refere aos contratos civis, mas no ambito obrigacional como um todo, bem como
a sua cogéncia como cldusula geral, portanto, aberta e flexivel, serd identificada a verdadeira
solugdo para os impasses juridicos desta ordem. A capacidade de atuar como vetor
hermenéutico em um determinado caso, podendo integrar o negocio juridico através da
imposi¢ao de deveres anexos e ainda limitar o exercicio de direitos subjetivos apontam para a
solucdo da clausula geral da boa-fé objetiva.

5.1 AS MODALIDADES DE ABUSO DO DIREITO SEGUNDO O CRITERIO DA BOA-
FE OBJETIVA

Admite-se, como aqui ja se comentou, que trazer uma codificagdo generalista,
macante e inflexivel — retirando do juiz a possibilidade de interpretar e julgar cada caso
conforme suas circunstancias — definitivamente ndo representa a forma mais segura de



promover a dignidade das pessoas. Nao foi a toa que os institutos que serdo a seguir estudados
dao a exata dimensdo da esséncia ética priorizada no Codigo Civil atual, que sugere como o
Direito pode, além de regular as relagdes sociais, indicar aos individuos que a convivéncia em
sociedade exige ética, moral e respeito reciprocos, conforme os parametros informados pelo
principio da boa-fé.

Fundamenta-se no critério da boa-fé objetiva a identificagdo das principais
modalidades de abuso do direito. Ora, ao operar negativamente — no caso, desempenhando
sua fungdo restritiva ou de controle — de forma a impedir ou sancionar condutas contraditorias
no ambito do direito obrigacional, o estudo do principio da boa-fé finalmente se insere na
teoria dos atos proprios. De acordo com esta teoria, existe o dever, por parte dos contratantes,
de adotar uma linha de conduta uniforme, para que nao haja duplicidade de comportamentos
potencialmente contraditérios, evitando assim que surpresas e desconfortos prejudiquem a
contraparte na relacdo juridica travada.

Na opinido de Fernando Noronha, com base no extraordinario trabalho fornecido
pela jurisprudéncia alema, quando se utilizou a base do §242 do BGB para esclarecer os
termos em que a boa-fé exerce verdadeira e eficiente fungdo de limite ao exercicio de direitos
oriundos das relagcdes negociais, “a doutrina passou a elaborar relagdes de casos ‘tipicos’ ou
‘sintomaticos’ de exercicio ilegitimo de direitos, a luz da boa-fé”*12, Nesse raciocinio, o autor
elege, dentre as categorias de exercicios abusivos de direitos, o que chama de “desleal ndo-
exercicio de direitos”, que agrupam os casos em que o “titular ndo efetiva o seu direito e, em
determinadas circunstancias, acaba criando na contraparte uma confiancga justificada na

estabilidade da situagdo existente™"?.

A teoria dos atos proprios desdobra-se em duas vertentes, quais sejam as mais
. . . 14
importantes: venire contra factum proprium € tu quoque.5

*12 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justi¢a contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.76.

° Ibidem, p.177.

> Impossivel ndo fazer referéncia aos institutos da supressio e da surrectio. Os referidos vocabulos
sdo uma classificagcdo dada em Portugal para os termos originarios da Alemanha Verwirkung e
Erwirkung. Fredie Didier Junior ensina que “a supressio ¢ a perda de uma situagdo juridica de
vantagem, pelo ndo exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a expectativa legitima
de que a situagdo juridica ndo seria mais exercida”. Segundo ele, o exercicio tardio do direito seria
contrario a boa-fé e abusivo. Ja a surrectio, que pode ou ndo vir acompanhada da supressio, seria
exatamente “a situacdo juridica ativa, que surge para o antigo sujeito passivo, de ndo mais submeter-se
a antiga posicdo de vantagem pertencente ao credor omisso” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa
coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicacdo do Duty to Mitigate the Loss no processo civil. In:
Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, ano VI, vol.32, Porto Alegre: Magister Editora,
2009, p.33). Outros autores também nao dispensam referéncia as figuras da aemulatio, que surge
sempre que o exercicio de determinado direito tenha em mira ndo a satisfagdo de um interesse do
titular, mas sim tiver por escopo apenas ocasionar prejuizo a outrem, e da exceptio doli generalis, que
se verifica quando um sujeito, mediante atitude dolosa, leva outro a se colocar em uma situacao de
desvantagem (DUARTE, Ronnie Preuss. A boa-fé e o abuso de direito no Codigo Civil Brasileiro. In:



Sobretudo nesta passagem introdutoria, que as referidas modalidades de ato
abusivo representam, na realidade, atitudes deslealmente contraditdrias e que atentam contra a
boa-fé em razdo da quebra da confianga criada entre os sujeitos de uma determinada reacao
juridica. Por vezes, a situagdo de fato resultante do ndo exercicio oportuno de um direito cuja
expectativa era o seu gozo chega a extinguir o direito preexistente.

Com efeito, tem a boa-fé objetiva grande serventia como critério delimitador do
abuso do direito, posto que, diante de uma relagdo obrigacional, este principio reflete absoluta
complementaridade com o instituto em combate. Entende Teresa Negreiros, a propdsito, que a
boa-fé opera como verdadeiro parametro de valoragdo do comportamento dos contratantes,
sendo que, para ela, “o exercicio sera irregular e, nesta medida abusivo, se consubstanciar
quebra de confianca e frustracdo de legitimas expectativas™".

Reside nesta premissa a mais abrangente e conhecida modalidade de abuso do
direito decorrente da violagdo do principio da boa-fé objetiva: a figura do venire contra
factum proprium. Resultante de abreviacao da expressao venire contra factum proprium nulli
conceditur, “postula dois comportamentos de uma mesma pessoa, licitos em si e diferidos no
tempo™'®. Ou seja, nas situagdes em que uma pessoa se comporta de uma maneira ao longo
de certo periodo, gerando legitimas expectativas na outra, que se sustenta na esperanca de que
este comportamento ndo mais serd alterado. Viola-se a boa-fé objetiva a partir do momento
em que o comportamento posterior verifica-se como absolutamente incompativel com a
conduta anterior.

Ou seja, ¢ a tutela da confianga que atribui ao venire contra factum proprium um
conteudo mais concreto, posto que o que se constata € que tal contradigdo nao pressupde uma
incoeréncia por si s6, mas principalmente da incontestavel ruptura da confianga estabelecida.
E o que ensina Anderson Schreiber ao sustentar que o fundamento do comportamento
contraditorio, cuja proibicao reside nos parametros da boa-fé, ¢ a tutela da confianga. Segundo
este autor, sao pressupostos para a ocorréncia do venire: uma conduta inicial (factum
proprium), a legitima confianc¢a de outrem na conservacgao deste comportamento, uma

Revista Direito Mackenzie. ano 4. n.2. Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2003, p.153; LOTUFO,
Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.504).

*> NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.140.

> (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.745). Segundo o autor, no ambito das relagdes contratuais, o venire contra factum
proprium também tem origem na vocagao €tica, psicoldgica e social da regra do pacta sunt servanda,
como uma maneira de evitar que o contratante, ao assumir determinado comportamento, este ndo seja
contrariado por atitude posterior desse sujeito, o que causaria uma série de inconvenientes a
contraparte, que nele ja confia (Ibidem, p.751).



conduta contraditdria ao sentido objetivo da ac¢do inicial e um dano (concreto ou em

potencial) surgido a partir desta contradigio’'.

Vale o registro, nessa oportunidade, do exemplo dado por Fernando Noronha, ao
reconhecer que o exercicio de um determinado direito torna-se irrefutavelmente inadmissivel
quando a propria pessoa se pde em contradicdo com o sentido que razoavelmente, segundo a
boa-fé objetiva, se podia inferir da sua conduta anterior:

exemplo tipico ¢ o contrato de locagdo com determinada cldusula (pode ser
aquela que fixa o prazo de pagamento do aluguel) que ndo é observada
durante determinado periodo, sem reac¢ao do locador: este, pois, ndo podera,
inopinadamente, vir a pedir o despejo com fundamento na infragdo da
clausula. Nesses casos, a jurisprudéncia fala em tacita alteragao do contrato,
mas ndo parece exato; se o locador quiser, a partir de qualquer momento,
passar a exigir o cumprimento do contrato em causa, podera fazé-lo, desde
qus?gavise com antecedéncia — a antecedéncia postulada (de novo) pela boa-
f&".

Diante da quebra de confianga, que tem base no principio da boa-fé e que por isso
também funciona como critério para identificar o venire como ato abusivo, € como se
restassem definitivamente “relegados ao passado os critérios subjetivistas de abuso, esbocados
por uma civilistica que ainda consagrava o principio da autonomia da vontade como dogma a

reger o sistema juridico™".

>!'7 (SCHEREIBER, Anderson. A proibi¢io do comportamento contraditério. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003). Sobre o assunto, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro ensina que o estudo
moderno desta modalidade de ato abusivo foi realizado no inicio do século XX por Erwin Riezler, que
terminou por concluir que apenas em circunstincias especiais o Direito moderno proibe a conduta
contraditoria: quando o negdcio juridico invalido € cumprido voluntariamente, sendo de repeticao
dificil; quando uma situagdo ¢ constituida por uma actuagdo potestativa do interessado; quando uma
situacdo de aparéncia juridica é criada, em termos tais que suscita a confianca das pessoas; quando
uma situacdo de risco ¢ criada em moldes conexos a uma relagdo juridica. Tem razdo o autor ao
ponderar que ndo serdo em todas as situagdes em que uma parte seja prejudicada pela desisténcia da
outra, ou mesmo por uma atuacdo contraria ao que comumente se espera: “a coeréncia da propria
actuagdo esta na base de toda a eficécia juridica. O contrato ¢ vinculativo para o proprio celebrante: de
outro modo, este estaria a negar aquilo que, num momento prévio, garantira ir fazer. O venire vai,
contudo, mais longe: ele coloca a hipétese de, independente de ter sido accionada qualquer previsao
normativa comum de tipo contratual, o agente ficar adstrito a ndo contradizer o que primeiro fez e
disse. Uma resposta positiva poderia parecer logica. Todavia, a ser o caso, toda a sociedade ficaria
bloqueada. Ninguém poderia adoptar uma conduta nomeadamente mais generosa sob pena de, para
sempre, ficar adstrito a ela. Além disso, ninguém poderia mudar de ideias ou, sequer, ter ideias que
quisesse, mais tarde, rever. Apenas em casos muito especiais alguém ficaria impedido de voltar contra
a propria actuagdo” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil
Portugués: parte geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p.251).

¥ NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.183-184.

°! PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.269.



Compreende-se a proibi¢do do comportamento contraditorio a partir do momento
em que uma conduta aparente e formalmente licita, a depender das circunstincias a sua volta,
pode revelar-se abusiva, portanto, passivel de controle e inibi¢do por parte da ordem juridica,
com base no que prega a boa-f¢ objetiva. Ademais, ndo se exige comprovacao de culpa por
parte do titular do direito ndo exercido ou exercido contraditoriamente — o que ¢ perfeitamente
compreensivel, ja que estd a se falar em abuso do direito (critério objetivo-finalistico)’*’.

Convém ressaltar, entretanto, que se visualiza com mais freqiiéncia a modalidade
do venire ainda no ambito pré-contratual, ao passo que — ndo custa repetir — os deveres
inerentes a boa-fé ndo incidem somente na fase de execugdo do pacto, mas também nos
momentos antecedentes e posteriores a sua celebragao.

Assim, quando se tratar da frustragdo de uma expectativa gerada no ambito
contratual por condutas flagrantemente contraditorias — tal como exposto linhas acima —
deverd o impasse ser resolvido conforme os ditames da responsabilidade contratual, ao passo
que, quando se tratar da ruptura da confianca criada ainda na fase antecedente, incidira
responsabilizacdo extracontratual. Assim, o arbitramento do quantum indenizatorio nao se
limitaré ao valor do contrato, de modo que cabera ao julgador a solu¢do mais apropriada ao
caso’ .

Trata-se, sobretudo, de uma regra de significativo contetido ético e confirmada por
Judith Martins-Costa, que entende que “por refletir principio geral, independe de recepcao
legislativa, verificando-se nos mais diversos ordenamentos como uma vedacao genérica a
deslealdade™*%. De fato, ndo se pode admitir que alguém venha a negar seus proprios atos, de
modo que se identifica na boa-fé objetiva o fundamento normativo da proibi¢ao do
comportamento contraditorio, calcado na necessidade de tutela da confianga. Com efeito,
como ressalta Washington de Barros Monteiro:

a melhor interpretacdo de um contrato ¢ a conduta das partes, o modo pelo
qual elas o vinham executando anteriormente, de comum acordo; a
observancia do negdcio juridico ¢ um dos melhores meios demonstrativos da
interpretagdo auténtica da vontade das partes; serve de guia indefectivel para
a solucdo da duvida levantada por qualquer delas.

Assim, ao se deparar com duas atitudes contraditérias da mesma parte, cabe ao
juiz solucionar o impasse sempre levando em conta a primeira conduta. Para tanto, devera o

20 F assim que Franz Wieacker também enfatiza ao afirmar que se trata de um principio que néo
pressupOe necessariamente atuagdo de ma-fé, revelando-se tdo somente uma aplicagdo do principio da
confianga no trafico juridico, que ndo pode separar-se do valor significante que a propria conduta pode
ser atribuido pela outra parte (WIEACKER, Fraz. El principio de La buena Fe. Traducion de José
Luis Carro. Prélogo de Luis Diez-Picazo. Madrid: Editorial Civitas SA, 1977, p.61).

2! O mesmo ocorrera se for o caso da incidéncia da responsabilidade pos-contratual, posto que, nesses
termos, também esta a se falar em violacdo dos deveres da boa-fé objetiva.

> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé como modelo (uma aplicagdo da teoria dos modelos de
Miguel Reale). In: BRANCO, Gerson; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo
Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.215.



magistrado se valer do artigo 422 do Cddigo Civil, vez que a teoria do venire contra factum
proprium ndo fora contemplada expressamente pelo direito brasileiro. Alids, isto nem seria
necessario, ja que a clausula geral da boa-fé, disposta no referido artigo, tem abrangéncia
suficiente para submeter toda a atividade de formagdo, execugdo e conclusdo a sua aplicagdo.

O confronto entre o dever de atuar de acordo com os padrdes de lealdade e
correcao e a costumeira ocorréncia de comportamentos contraditorios nas relagdes juridicas
despertou o interesse de Judith Martins-Costa em analisar em que medida a boa-fé e a
responsabilidade pré-contratual despertam reflexdo acerca do “prego da confianga iludida”. A
autora faz questao de apontar as vantagens da compreensao da relagao obrigacional como um
processo complexo e dinamico, no qual a boa-fé tem participagdo da reconstru¢do dogmatica
dos institutos juridicos e readequagdo dos mesmos as necessidades sociais. Relatou, dentre
outros, o “caso dos tomates™>, julgado em 1991 pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul, demonstrando a aplicacdo da teoria do venire contra factum proprium na solug¢ao do
litigio.

Ademais, merece registro o arremate de Wagner Mota sobre a evidente correlagdo
entre a teoria dos atos proprios e a atuagdo da boa-fé nas relagdes juridicas, destacando-se
principalmente a tutela da confianga entre estes institutos:

sob a perspectiva juridica, consideramos que a teoria dos atos proprios
encontra fundamento nos principios gerais da boa-fé objetiva e da confianca.
Sob o prisma socioldgico, o comportamento contraditério lesivo consiste
num atentado (desapontamento) a legitimas expectativas (normativa e
cognitiva) geradas a partir de uma continuidade de auto-representagcdo que
caracteriza o factum proprium ¢ conduz a formagdo do estado de

confianga®*.

E interessante a reflexdo quanto ao campo operativo da responsabilidade pré-
contratual. Indaga-se, sobretudo, se existe alguma delimitacdo indenizatdria, que nao seja o
“quase futuro contrato”, pela ruptura das tratativas. No entanto, ndo ¢ esta a proposta da
presente pesquisa, que prefere ater-se a possibilidade de visualizagdo destes elementos no
ambito contratual. E o que se vera no topico seguinte.

523 “Contrato. Tratativas. Culpa in contrahendo. Responsabilidade civil. Responsabilidade da empresa
alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no tempo do plantio, e entdo
manifesta a inten¢do de adquirir o produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo mais
industrializa-lo naquele ano, assim causando o prejuizo do agricultor, que sofre a frustragdo da
expectativa da venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilidade de colocag@o.
Provimento, em parte, do apelo, para reduzir a indenizagdo a metade da produgao, pois uma parte da
colheita foi absorvida pela empresa congénere, as instancias da ré. Voto vencido, julgando
improcedente a acdo” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo
Civel n° 591028295, 5* Cam. Civel. Relator: Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior. Porto Alegre, 06
jun.1991. In: Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, v.154, ano XXVII, 1992, p.378-382).

> MOTA, Wagner. Teoria dos atos préprios: esboco de uma teoria do comportamento contraditorio
aplicada ao direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Salvador, 2006, p.170.



Nesta oportunidade, merece destaque a segunda modalidade de abuso do direito
decorrente da violagdo da boa-fé objetiva: o fu quogque. A grosso modo, traduz-se pela
expressao “até tu”, “também tu”, o que sugere espanto, surpresa, decepc¢ao pela atitude
inesperada de pessoa que viola determinada norma juridica e, posteriormente, pretende da
mesma se beneficiar>.

Visualiza-se a modalidade do tu quoque nos contratos quando um dos contratantes
infringe determinada clausula contratual e, posteriormente, passa a exigir da contraparte o seu
cumprimento’*®. E o que bem ensina Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, em

referéncia a determinada decisao por ele selecionada a titulo de exemplo da li¢ao:

quem viole o contracto e ponha em perigo o escopo contratual ndo pode
derivar de violagdes contratuais posteriores e do por em perigo o escopo do
contracto, causados pelo parceiro contractual, o direito a indenizagdo por ndo
cumprimento ou a rescisdo do contracto, como se ndo tivesse, ele proprio,

cometido violagdes e como se, perante a outra parte, sempre se tivesse

portado leal ao contrato®>’.

Assim, tem base o tu quoque nos principios da boa-fé e da justi¢a contratual, ja
que, por um lado, se pretende evitar que o contratante malicioso se beneficie de sua propria
malicia, ao passo que, por outro lado, também ¢ interessante que o equilibrio entre as
prestacdes seja preservado. A ideia de que a ninguém ¢ dado beneficiar-se de sua propria
torpeza (turpitudinem suam allegans non auditur)™® visa impedir que um sujeito abuse de
uma prerrogativa juridica para depois tentar tirar proveito da situacdo criada unicamente em
beneficio proprio.

De fato, ¢ espantosamente incoerente a atitude de um sujeito que vem exigir do
outro comportamento que ele mesmo ndo observou. Todavia, para quem imagina que se trata
de uma teoria distante do &mbito de abrangéncia do ordenamento juridico brasileiro, ¢ valida a
informagao de que tem significativa aplicacdo nos tribunais, muito embora esta regra ndo se
encontre sistematizada. Alias, O tu quoque tem concretizagdo através da exce¢do do contrato
ndo cumprido, constante do artigo 476 do Codigo Civil atual®®’

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: parte geral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

26 £ bom que se diga que, embora Wagner Mota considere o fu quogue como regra consistente na
norma juridica violada e posteriormente alegada contra a outra parte, este conceito ndo se limita
apenas a incidéncia nas relagdes juridicas contratuais (MOTA, Wagner. Teoria dos atos proprios:
esbogo de uma teoria do comportamento contraditério aplicada ao direito. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito, Salvador, 2006).

2" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha ¢. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p.839-840.

2 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p.505.

¥ O mesmo autor, apesar de reconhecer a semelhanca entre estas figuras, entende que ndo ha que
confundi-las: “observe-se que o fu quoque nio se identifica com a exception non adimplenti. Esta



Ademais, ¢ Judith Martins-Costa quem ensina que - seja com fundamento na
teoria da confianca e da aparéncia, seja pela aplicacdo que coibe o venire contra factum
proprium, em praticamente todos os casos judiciais até entdo estudados, visualiza-se a mesma
intencdo, qual seja “a coibicdo do abuso, da contraditoriedade, do aproveitamento da propria
torpeza ou ilicitude, o que, no campo contratual, justifica-se e deduz-se, em ultima instancia,
da nogdo de sinalagma”*".

Considerando a hipotese na qual o locador e locatario convencionam em contrato
de locacdo que, na medida em que o locatario possui a obrigacao de pagar mensalmente o
aluguel de imédvel residencial e o locador o dever de depositar certa quantia mensal a fim de
cobrir as despesas para reparo do bem, sendo esta a condi¢ao para celebragdo do pacto, vez
que o imdvel encontrava-se em péssimo estado de conservacao. Acertado ficou que os
pagamentos seriam realizados mediante depdsito em conta corrente da contraparte, mas o
primeiro aluguel fora pago pelo locatério diretamente na casa do locador, sem qualquer
resisténcia. Configura flagrante ocorréncia de ato abusivo, fundamentado na teoria do fu
quoque, qualquer objecdo por parte do locatério se o locador assim também resolver proceder
ao pagamento dos reparos diretamente no imdvel habitado pelo inquilino.

O tu quoque como modalidade de ato abusivo segundo critério da boa-fé objetiva
que, assim como ocorre na configuragdo do venire contra factum proprium, decorre da
violagdo de legitima expectativa criada pela confianga estabelecida na relagao contratual.
Ainda assim, Teresa Negreiros destaca a maior complexidade do venire que identifica
comportamento contraditério como aquele que implica na quebra de confianga, revertendo
legitimas expectativas criadas na contraparte. Segundo a autora, ¢ mais complexa porque

ndo se exige sequer que o comportamento impugnado se realize na sequéncia
de um ato objetivamente indevido (como se viu em relacdo ao tu quoque),
bastando que se configure um desvio de conduta em relagdo a linha de

atuagdo que aquele contratante vinha assumindo como padrio™'.

opera nos contratos bivinculantes ou bilaterais quanto aos efeitos, ou seja, que geram obriga¢des para
ambas as partes, em situagdes de exigibilidade de cumprimento, sem que a parte tenha realizado a
prestacdo a qual estd adistrita. Assim, inexistindo a estipulagdo de quem deva cumprir primeiro a
obrigacao respectiva, ndo sendo a ordem de cumprimento definida pela natureza do contrato ou dos
usos do local, assiste a parte constrangida a exce¢do do contrato ndo cumprido, restando a contraparte
cumprir sua obrigagdo para, entdo, poder exigir o cumprimento da obrigagdo conexa. Nao se observa,
pois, na exceptio mom adimplenti contractus violagdo a normas contratuais e posterior exercicio de
uma posi¢do juridica indevidamente obtida, que consistem no nucleo essencial do tu quoque”
(Ibidem, p.77).

30 (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e topica no direito
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.464). Para ¢la, é na nogdo de sinalagma —
consistente como a caracteristica principal dos contratos bilaterais onde existe uma dependéncia
reciproca de obrigagdes — que se verifica a regra do fu quoque como a especificacao da boa-fé
objetiva.

> NEGREIROS, Teresa. Teoria Geral do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.146.



Reside na bilateralidade comutativa do contrato em questdo a configuragdo do tu
quoque, o que também sugere a intima relagdo existente entre o instituto do abuso do direito e
o principio da boa-fé objetiva®*%. Nio ¢ 4 toa que, ao se constatar tal comportamento, o
sentimento de surpresa e decepgdo aponta para a quebra do dever de confianca que se
pressupde estar presente em toda e qualquer relagdo contratual.

5.2 A BOA-FE OBJETIVA COMO LIMITE NAS RELACOES CONTRATUAIS

O cenario delineado a liberdade nos contratos pela teoria do abuso do direito
encontra-se revestido de nova roupagem ao se deixar inundar pelo principio da boa-fé. E o
que antecipa Rosalice Fidalgo Pinheiro ao reconhecer que, com o desenvolvimento da boa-fé
objetiva, apresentam-se os deveres de seguranca (para que nao se atente contra a integridade
fisica ou patrimonial dos individuos), os deveres de informacao (seja em relacdo aos
contratantes, seja ao objeto do contrato) e os deveres de lealdade (em razdo dos quais podem
as partes desviar-se de uma vinculagdo ou praticar atos que induzam a contraparte em erro ou
em danos injustificados)™.

Vale dizer, por for¢a da boa-fé, as partes estdo adstritas ao cumprimento do
contrato de acordo com aquilo que foi materialmente avencado pelos contratantes, e nao
somente a um adimplemento formal das clausulas subscritas no instrumento contratual.
Assim, com base na fun¢do supletiva e integrativa do principio da boa-fé, impde-se aos
contratantes que eles fagam nio apenas aquilo com o que tenha se comprometido
textualmente, mas tudo mais que seja necessario para garantir a contraparte o pleno resultado
util da prestacao devida.

E nessa perspectiva que ganha destaque a tutela da confianga, gerada por uma
parte na outra, e que fundamenta a esséncia do principio da boa-fé. De fato, ha uma estreita
ligacdo entre a protecdo da confiancga, a lealdade — que deve caracterizar a conduta de todas as
pessoas que vivem em sociedade — e a boa-fé objetiva. E no bojo desta relagio que se destaca
a importancia da manutenc¢ao do equilibrio contratual, sem desconsiderar que, se o acordo de

32 A proposito, registre-se a cautela de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro sobre o
assunto: “o recurso ao tu quoque com base na clausula geral da boa-fé exige cuidadas prevengdes. Na
verdade, repugna a consciéncia ético-juridica que alguém pretenda prevalecer-se da propria violagdo.
Mas também ndo parece pensavel que alguém possa perpetrar violagdes juridicas a pretexto de outrem
ja ter feito outro tanto. Para a operacionalidade da excecdo de fu quoque, temos de exigir, além de
diversas concretizagdes dos valores em presenca na boa-fé, um nexo muito estrito entre a situagdo
violada pelo abusador e aquela de que este se pretende prevalecer” (MENEZES CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil Portugués: parte geral. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p.264).

>33 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do direito e as relacdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p.221.



vontade foi comutativo, essa comutatividade ha ser mantida e respeitada ao longo da
execucao.

Na realidade, ¢ indispensavel que a expectativa da parte, materializada na
confianca criada, seja legitima e razoavel, conforme lembra Arnoldo Wald:

¢, assim, preciso que a confianga seja justificada e que a pessoa na qual se
confia se apresente de tal forma que pareca merecé-la, sem a necessidade de
maiores pesquisas por parte de quem nela esta confiando. [...]. A confianca
contém, evidentemente, um elemento ético de maior relevancia, podendo até
afirmar-se que a recente jurisprudéncia incorporou ao direito um valor que
anteriormente era simplesmente moral e ndo juridico. Tanto assim que se
conclui que a confianga € protegida quando, da sua pretericao, resulte
atentado ao dever de atuar de boa-fé ou se concretize um abuso de direito™*.
E por esta razdo que a prote¢do da confianga consiste num dos principais
fundamentos da teoria do venire contra factum proprium, uma das mais abrangentes e
complexas modalidades de abuso do direito que se configuram a partir da violagdo da boa-fé

objetiva.

E esta boa-fé que indica a op¢io pela presenca ética nas relagdes negociais. Na
conformidade deste critério, ha que se considerar, na analise de qualquer contrato, se os
padrdes de conduta revelam-se compativeis com os ideais de lealdade e cooperacao. Nesse
aspecto, Roxana Cardoso Brasileiro Borges sugere que, considerando o contexto de uma dada
relacdo contratual, “o comportamento das partes deve estar de acordo com o padrao razoavel
de conduta cultivado no meio social em que o contrato se insere™>”.

Assim, partindo da premissa do contrato como sindonimo de vinculo de cooperagao
entre as partes, pressupoe-se que a exigéncia de tutela da confianga tem fundamento na boa-fé
objetiva. Nao se deve olvidar, contudo, que a cldusula geral do artigo 422 tem abrangéncia
também nas fases pré e pds- contratual, alcancando todos os instantes e sujeitos envolvidos na
celebragdo, execucdo e conclusdo de um contrato. Com efeito, todas as etapas e sujeitos
envolvidos compoem a liga para a satisfagdo dos interesses legitimos dos sujeitos envolvidos,
bem como da coletividade.

Se **% verdade que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia brasileira tem se
revelado inspirada pelos valores éticos do Direito, também ¢ visivel que se ressalta, nessa
esteira, o esmero pelo imperativo da boa-fé. Isso por que, ao ser exercida como “uma
faculdade que equivale a um ato de auto-exoneragao temporaria da obrigagdao de pagar ou de

33 WALD, Arnoldo. O principio da confianca. In: Revista Forense, v. 386. Sao Paulo: Forense, 2006,
p-22.

> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstrugio do direito privado: do classico ao atual. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (coords.). Direito Contratual:
temas atuais. Sao Paulo: Método, 2007, p.36.

36 REALE, Miguel. A boa-fé na execugdo dos contratos. In: REALE, Miguel. Questdes de Direito
Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.25.



dar algo”. Segundo Miguel Reale, deve a boa-fé “configurar tdo somente o proposito do
excipiente de preservar um direito proprio, até que seja cumprida pelo outro contraente a
prestacado, cuja falta ou defeito argiiir, tudo para a preservacao e ndo para a resolugdo da
avenga’.

Visualiza-se na tutela da confianga depositada pelas pessoas no instante da
celebragdo e execugdo de um contrato a irrefutdvel importancia da boa-fé objetiva nas
relagdes contratuais. Por tal razdo, ¢ importante que o Direito ndo fique ind