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1 Consideragdes introdutdrias

Presentemente, falar da importancia da boa-fé na nova codificagéo é cair no
lugar-comum. Verifica-se uma verdadeira profuséo de manifestagtes doutrindrias
que asseveram o destaque dado a boa-fé em época recente, o que se pode facil-
mente perceber pelos novos institutos juridicos, cuja disciplina € frazida na nova
codificagao.

Ha uma preocupacéo acentuada no dmbito do direito das obrigagtes — mais
especificamente na disciplina dos contratos —, com uma orientagéo finalistica,
teleoldgica, do contrato, do qual resultam novas limitagdes & liberdade de contratar.
O contrato deixa de ser visto como um mero instrumento para o auto-regramento de
interesses privados, enfatizando-se a fungéo daquele para a sociedade. O principio
da for¢a vinculante do contrato (ou da obrigatoriedade das convengdes) é comprimi-
do em determinadas situagdes. Estabelece-se o dever dos contratantes, desde o
pré-nascedourc da relagac contratual até apos o cumprimento das prestagdes pac-
tuadas, de agir de boa-fé.

Na medida em que da corpo a uma regra de conduta a ser seguida pelos
conhtratantes, independentemente de qualquer previsdo contratual, a boa-{é permite
gue o Direito seja permeado por uma forte nogéo ética. Veda-se a malicia, a inten-
¢céo de prejudicar. Desde as negociagbes preliminares, passando pela execugéo
propriamente dita @ mesmo apés o cumprimento das prestaces pelos contratantes,
remanescem um vinculo e deveres reciprocos. Ha uma acentuada preocupacéo na
proteco da situagio de confianga que resulta de um contato negogcial, que o orde-
namento juridico procura salvaguardar.

*  Mastrando em Ciénclas Juridicas pela Universldads de Lisboa, pés-praduado em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa,
professer palestrante no Curso de Pés-Graduagéo lafo sensu da Universidade Presbiteriana Mackenzig (Campus Racife), advogado.
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Extravasando a situagéo meramente contratual, portanto relativa (de relagéo),
ja chegando ao &mbito dos contatos meramente sociais, das situactes absolutas,
ha uma preocupagéo em garantir que os direitos subjetivos sejam exercidos apenas
e tédo-somente dentro de certos limites. Assim, respeitam-se os respectivos fins eco-
némicos e sociais, a boa-fé e os bons costumes. Doutro modo, sempre que o exer-
cicio de determinados direitos se der fora desses lindes, 0 ato inicialmente licito
ganha a macula da ilicitude, estando vedada a sua pratica e nascendo, dai, o dever
de indenizar.

A nova disciplina permite uma superacéo de um individualismo antes reinante
nas codificagdes oitocentistas, o que rende ensejo a um redimensionar das relacdes
intersubjetivas. A boa-fé & um dos pilares das codificagdes do século XX, notadamente
do Cddigo Civil em vigor.”

O estudo do tema & relevante, haja vista que faltam estudos mais aprofundados
sobre a matéria, sendo ainda escassa a literatura a respeito, especialmente no que
concerne ao regime recem-instituido pelo Cddigo Civil. A investigagédo do tema, de-
certo, nao pode prescindir da experiéncia alienigena, sobretudo a alem3 e portugue-
sa, paradigmas para o estudo do nesso regime e paises precursores de um trata-
mento mais cientifico da boa-fé.

Objetiva-se assim, dada a limitagdo de espaco, proceder com uma andlise
panoramica das possibilidades trazidas pela boa-fé, antecipando problemas ja
vivenciados em outros paises, os quais provavelmente atigaréio debates no Brasil.

Para além de uma simples referéncia na exposigdo de motivos, é bem facil
perceber uma nota da boa-fé em alguns institutos que passaram a ser disciplinados
no nove Cadigo Civil.

Preocupado com o controle da “justica concreta do contetido dos contratos”,
ou seja, com a comutatividade ou equilibrio entre prestagdo e contraprestagéo, o
novo Cédigo Civil estabeleceu diversos mecanismos de preservagéo da harmonia
contratual. Estabeleceu também que, havendo alterag¢éo da posigéo dos contratan-
tes, imp&e-se a restauragado do equilibrio.? Subjacente a tais regulages encontra-se
a boa-fé.

A resolugéo por onerosidade excessiva (art. 478 do CC), a modificagcdo por
alterac&o das circunsténcias, o estado de perigo (art. 156 do CC), a lesio (art. 157
do CC), sdo exemplos da incidéncia da boa-fé no Ambito contratual.

A desproporgéo entre as prestagdes pode ser genética (originaria) ou super-
veniente. No primeiro caso, o negocio juridico padece, ab ovo, de vicio de origem.
Ou seja, desde 0 seu nhascimento leva a macula da inexisténcia de comutatividade
entre as prestacdes. Houve, por parte do contratante prejudicado, uma manifesta-
¢ao de vontade débil, viciada por questbes circunstanciais, que levaram & contratagéo
em determinadas circunsténcias {debilidade ou necessidade). Isso ocorre, funda-

De notar gue, desde a Exposiciio de Motivos do pmjete, aludia Miguel Reale (1986, p. B4) & imporiancia de o legislador recorrer a
solugbes mediante a ulilizag@io de “conceitos integradores da compreenséio ética, tal come os de boa-fé".

Sobre o problema do condrole co contelido dos contratos por critdrios de justica, com respectivos fundamentos & breve andlise, ver
Ascensfio (2002, p. 252-263).
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mentalmente, nos casos da leséo e do estado de perige. Como se vé, em fais casos
as razdes do vicio sdo eminentemente subjetivas, por dizer respeito a um dos con-
tratantes cu seus representantes legais.

Ja na resolugéo ou modificagéo do contetido do contrato por alteragéo das cir-
cunstancias, a desproporgdo sobrevém & celebracéo do contrato. Diz-se, assim, serem
casos de desproporc8o superveniente, cuja ocorréncia se deve a fatores externocs,
concementes ao proprio objeto da prestacio, que sofreu valorizagdo ou depreciacio.

Apesar de ja existirem algumas manifestagtes doutrindrias e jurisprudenciais
acolhendo, grosso modo, tais institutos,? s6 no Cdédigo de 2002 eles passaram a
contar com uma disciplina no direito positivo.

Pode ser apontada, igualmente, uma série de emanagdes da boa-fé em insti-
tutos que ja contavam com uma disciplina especifica no Cdédigo revogado.

No Caédigo revogado, a tutela da boa-fé pode ser divisada nas normas refe-
rentes a posse (aris. 490, 491, 510 e 514 do CC de 19186), ac casamento putativo
{(art. 221 do CC de 1918), a indenizacéo por benfeitorias (arts. 516, 517 e 1.199 do
CC de 1916}, & repetigo do indébito (art. 964), a simulagao (arts. 102 a 105 do CC
de 1916), entre outras.

A par dagueles institutos ja referenciados, também estes foram objeto de dis-
ciplina especifica no novo Cddigo Civil, o que denota a relevdncia da boa-fé ha nova
codifica¢do. Tal conjunto de disposigbes, constantes do Cédigo Civil de 1918, servia
de amparo & afirmacio de parcela da doutrina, a gual sustentou que o dever de agir
de boa-fé prescinde de consagrac¢io nas fontes. Existindo ou ndo a clausula de boa-
fé no Cddigo, ha o dever de observancia geral acs ditames da boa-fé.* Ainda sob 0
jugo do antigo diplema legal, ja se falava em um principio geral da boa-fé, sobretudo
no ambito contratual.?

A boa-fé na antiga codificagdo, como ja dito, ndo contava com uma previsao
genérica, consagradora de um dever geral de conduta. Havia, sim, no Cédigo Co-
mercial revogado uma disposicdo que remetia para a boa-fé a interpretagéo das
clausulas contratuais (art. 131, |, do CCom).# De um conjunto de normas que tinha
em sua base a boa-fé {algumas das quais ja referenciadas) podia-se extrair um
principio ndo expressamente positivado, que resultava tdo-somente de inimeros
preceitos que prestigiavam a boa-fé, seja protegendo os sujeitos que estivessem
dela imbuidos, seja agravando a situagéo daqueles que obravam de ma-fé.

A boa-fé, na antiga cedificagao, era encarada apenas e tao-somente em seu
alcance subjetivo, como o estado de ignorancia do sujeito, que, por desconhecer

.......................................................................... drerraRrarraRRasraRIraR I RaR AR RGR P RaRRR A

®  Nesse senlido, ainda na vigéncia do Cédigo antigo, ver Rodrigues {1997, p. 20).

' Segundo Menezes Cordalra (1897, p. 279}, a boa-fé "corresponde a exigéncias materiais profundas do sisterna juridico, porgue sistema
@ perque jurfdico, ndo dependando da sua consagragéo nas fontes”.

" Asssvercu o saudoso Orlando Gomes (1999, p. 42), apés aludir ao principio na interpretagiio do contrato, que "ao principic da boa-fé
amprasta-se ainda outro significado. Para traduzir o interessa social de saguranga das relag@es juridicas, diz-se, como astd axprasso no
Cédigo Civil alaméo, que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Numa palavra, devem praceder com boa-fé. Inde
mais adiante, aventa-se a idéia de que entre o credor e 0 devedor 6 necessdria a colaboragdo, um ajudando & outro na execugas do
contrato”.

Ragistram a ecorrdncia, bem come a auséncia de regra geral, Negreiros (1998, p. 71 e 74-75) e Figueiredo (2003, p. 175).
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determinado fato, gozava de um tratamento privilegiado (como é o exemplo do pos-
suidor de boa-fé). Tal situacdio era o reflexo da influéncia recebida pelo Code Napoledn
e pela doutrina francesa, que se fez sentir também em outros paises, designadamente
no Caodigo Civil portugués de 1867, que antecedeu o diploma de 1966, hoje em vigor
{Menezes Cordeiro, 1999, p. 179).

O novo Codigo, nesse ponto, é inovador. Podem-se tripartir as emanacdes da
boa-f¢, além daquelas herdadas do antigo diploma codificado, em: a) dever geral
absoluto de conduta, segundo resulta do art. 187 do Codigo Civil. O exercicio dos
direitos subjetivos ¢ limitado pela boa-fé. O ato que excede manifestamente os limi-
tes por ela impostos ¢ ilicito e, como tal, faz nascer na esfera juridica do agente a
obrigagéo de reparar o dano causado; b) dever relativo ou contratual de conduta,
nos termos do que se pode extrair do art. 422 do Cédigo Civil. Estabelece o indigitado
preceito legal, implicitamente, uma série de deveres acessérios de conduta, os quais
serfo adiante minudenciados, e que independem de previsdo contratual expressa.
Informagé&o, protegio da confianga, seguranga, lealdade, sdo algumas das suas
emanacoes; ¢) padrio para a interpretacéo dos negdcios juridicos, consoante dis-
posigdo do art. 113 do Cédigo Civil .7

A relevancia da instituicdo de um dever geral de agir de conformidade com a
boa-fé é uma importante inovagéo. Antes, por influxo do liberalismo, das idéias burgue-
sas que animaram a Revolugéo Francesa, desconhecia-se qualguer limite a liberdade
de contratar ou de exercitar os direitos subjetivos. O individualismo reinante dava ampia
margem de liberdade &quele que conseguia uma posicdo de vantagem, tivesse ela
origem no contrato ou na lei. A antiga legislagac garantia ao titular de um direito a
faculdade de exercé-lo de maneira irrestrita. O limite era a vontade do titular.®

Com a positivacéo do principio da boa-fé, néo se Ihe da validade, ja existente,
mas se reforga a obrigatoriedade de que

cada um fique vinculado em fé da palavra dada, que a confianga que constitui a base
imprescindivel de todas as relagdes humanas nac deve ser frustrada nem abusada e
que cada um se deve comporiar como é de esperar de uma pessoa honrada (Larenz,
1987, p. 125, apud Vasconceios, 2000, p. 64).

Destaca-se, outrossim, na nova codificagéo, a particular atengéo dada a boa-
fé objetiva, ja que a existéncia dos deveres acessérios de conduta ndo era contem-
plada no Cédigo Civil de 1916.°

Lerissa Leal (2003, p. 38) faz a triparticho entre &) norma criadora de deveres enire as partes contratantes; by norma limitadora do
exercicio de direitos subjetivos e ¢} cAnone hermendutico-interpretativo contratual,

N&o se desconhecem as escassas limitagdes legais existenles desde o Code Napolaén (como a que comina a nulidade das convenges
cujo objeto seja llicito cu impossivel, a examplo daquela prevista no art. 145, 11}, lampouco aquefas impostas pela jurisprudsncia, como
o abuso de direito, cu ainda a possibilidade de modificago ou resolugio do contrato por fatos supervenientes a celebragio (cldusula
rebus sic stantibus), entre outras. Entretante, ais limitagdes n&o constavam do diploma codificada e eram escassas. No Diraito brasilelro,
ver Rodrigues (1987, p. 20 et seq.). As posigbes sio em linhas gerais as mesmas propugnadas na Franga em meados do século passade
e eram excepcionais, conforme se depresnde da andlise feila por Planiol @ Ripert (1952, p. 23-26).

Registre-se, entretanto, que desda 1890, no Cdigo Brasileira de Protecéo @ Dafesa do Consumidor, tais deveres passaram a constar no
microssistema que trata da matéria do consumidor, existindo diversas obras que dac 8niase 4 boa-fé objetiva, com especial destague
para a autora, que teve influgncia da doutrina germanica (Marques, 2002}
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2 Origens histdricas e evolugdo da boa-fé
2.1 Do Direito romano a doutrina germénica da boa-fé

A doutrina é harmdnica em apontar as origens da boa-fé no Direito romano.
Normalmente, as alusdes se limitam ao periodo romano cldssico, 4 bona fides.
Entretanto, podem-se encontrar as verdadeiras raizes do instituto no periodo ar-
caico, na fides. O vocabulo fides é polissémico e pode designar trés realidades
distintas:

a) a fides-poder: a fides, nas rela¢dss de clientela (formada entre o cliense o
patronus), “implicava a existéncia de pessoas adstritas a certos deveres
de lealdade e obediéncia perante outras, em troca de protegéo” (Menezes
Cordeiro, 1997, p. 59). O cliens ficava a meio caminho entre 0 escravoe o
homem livre, em uma situacio especial, sob a protecéo e sujeito ao poder
discricionario do pater famifias, que era o seu palronus,

b) a fides-promessa: o aspecto relevante da fides-promessa residia na obri-
gacdo de respeitc a palavra dada, de garantia que se expressava com um
gesto formal e que obrigava ¢ envolvido;™ '

c) a fides-externa: inicialmente invocava a fé nos tratados internacionais,
designadamente aquele que se seguiu & Primeira Guerra Pdnica, entre
Roma e Cartago. Posteriormente, a fides-externa nada mais significaria
do que a imposi¢do da supremacia do poderio romano, apds a rendigdo
por meio da deditio in fidem. O povo belicamente menos forte simples-
ments aceitava a deditio, furtando-se & peleja com Roma. O império roma-
no simplesmente renunciava ao uso da for¢a, deixando de usar ainda dos
direitos adquiridos em face do povo que se rendia."

Em momento posterior, certamente mais relevante para os fins colimados
pelo presente estudo, tdm-se os bona fidei iudicia. Windscheid nos dd uma idéia
precisa daquilo que distinguia as actio bona fides das demais, sendo a nota caracte-
ristica destas a ampla margem que era dada ao julgador (iudex) para a deciséo no
caso concreto. Ao contrario, nas acdes stricti iudicii, o livramento da férmula ja con-
tinha critérios de deciséo e se baseava na lei, devendo o judex apenas verificar a
ocorréncia de determinados fatos e aplicar a férmula. Nos juizos de boa-fé era o juiz
livre para “condenar o demandado a fazer tudo o que um homem escrupuioso have-
ria feito no caso, por si s0” (Windscheid, 1974, p. 40). Tais agfes careciam de base
legal e se assentavam apenas e tdo-somente na bona fides.

Antes de mais, releva lembrar que no Direito romano ndo existia a concessao
de direitos, mas tdo-somente de acbes. Ao contrério do que hoje ocorre, “os romanos

W Menazes Cordeiro (1998, p. 175) define-a como uma “caracter(stica de quem assumisse determinada adstrigae que, centrada primelro
num ritual exterior, progride depois para a idéia da respeito 4 palavra dada”.

Ver Menezes Cordeiro (1997, p. 64-67).
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empregavam freqlentemente a palavra actio para designar ndo apenas uma faculda-
de processual, mas também uma faculdade material” (Windscheid, 1974, p. 12).12

Pode-se facilmente perceber que a boa-fé representava, desde a antiga Roma,
uma norma aberta, carecida do necessdrio preenchimento pelo julgador, a quem
era garantida ampla margem de liberdade para a determinagdo do contetdo
normativo, da conduta esperada. Foi a bona fides, portanto, diante de tal liberdade,
responsavel pelo desenvolvimento de toda uma sorte de figuras assaz importantes
no Direito moderno, tais como a fidlcia, o mandato, a tutela, a sociedade, a compra
e venda, a locagéo, entre outras (Menezes Cordeiro, 1999, p. 176).

N&o se pode deixar de registrar, por fim, o conhecimento, pelos romanos, de
uma nogéo de boa-fé subjetiva que guarda tragos de estreita identidade com aquela
que se tem na atualidade (ver adiante). E o caso da bona fides exigida na usticapio.
Segundo Bonfante (1987, p. 238), a boa-fé exigida na Antiguidade seria, na hipétese
em tratativa, “o comportamento da pessoa honesta no exercicio da posse; em outros
termos, a consciéncia de n&o lesar ao legitimo possuidor”. Curioso notar que tal idéia
praticamente reproduz aquela trazida no art. 1.201 da nova codificagéo, que por sua
veZ corresponde quase que integralmente ao art. 490 do Cédigo Civil de 1916.

Antes mesmo da alusdo feita no Cédige Comercial & boa-fé, em 1850, as
Ordenagbes Afonsinas (em seu Livro IV, Tit. V) jd traziam dispositivo voitado & pro-
tecéo da boa-fé no Ambito do contrato ao prever que

[...] por razon dos contrautos, e promittimentos, gue huus a outros faziam também de
dividas que hajam de pagar, Omo d'outras cousas, que se obrigavam a cumprir & boa-
fé, e se nom compriam, cahiam na pena da minha ley, que devem aver os que britam
a boa fé [...].

Em 1823, a Assembléia Constituinte e Legislativa, por intermédio da Lei de 20
de outubro, determinou que as leis vigentes em Portugal até 25 de abril de 1821
continuassem a ser aplicadas no Brasil. Estavam em vigor as Ordenages Filipinas
e algumas leis & alvaras dos séculos XVIl e XVIII."3

Foram as Ordenacbes Filipinas, assim, o primeiro conjunto normativo que
vigorou em territrio nacional a trazer norma protetora da boa-fé.

Foi na Alemanha, a partir do Cddigo Civil de 1900, comn a entrada em vigor do
BGB, gue se verificou o verdadeiro desenvolvimento da doutrina da boa-fé. A nogao
atual da boa-fé, sobretudo a objetiva, bem como a inspiragéo para a disciplina re-
cém-lancada pelo novo Cddigo Civil devem-se em grande parte & experiéncia ale-
mé. Relevou em tal desenvolvimento, sobretudo, aquela que adveio das praticas
comerciais antecedentes e subsequentes ao Cdédigo.™

Um interessante e breve resumo do sistema processual romano, essencial para a compreensao das actio bona fides, é aquela feito por
Negreiros {1998, p. 730-738).

Importante registrar que as Ordenagdes Filipinas continuaram a ser a fonte mais importante naste rame, no Brasil até 1917, quando
entroy em vigor o Codige Civil (Lei n, 34071, de 1° de janeiro de 1916). (Cf. Meraa, 1917, p. V)

Sobre a influéncia alemi, ver Negreiros (1984, p. 48 et seq.}. Aimportancia da praxis comercial, por seu tumo, & destacada por Martins-
Costa (1999, p. 207-208) e por Menezes Cordsiro (1998, p. 178).

160



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 4 ~ NUMERQ 2 — P. 153-184

BOA-FE E ABUSO DE DIREITO NO
NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Pode-se divisar, na codificagio alem&, uma clivagem entre a boa-fé objetiva e
a subjetiva. A prépria terminologia para a designagac de cada uma das modalidades
é diferenciada, denominando-se a primeira por Treu und Glauben e a segunda por
guter Glauben.

E ressabido o maior relevo, cientificamente, da boa-fé objetiva, uma vez que
a boa-fé dita subjetiva é facilmente depreendida, bastando uma simpies leitura dos
maltiplos dispositivos que a ela se referem, os quais definem com clareza o &mbito
e os efeitos da sua incidéncia.’

E justamente nesse campo (da boa-fé objetiva) que grassa a importancia da
contribuicdo da doutrina alem&, notadamente nos desenvolvimentos que deu aos
§§ 157 e 242 do BGB. E no dominio do contrato que os alemées promoveram a
concretizagéo da boa-fé. Estabeleceram-se inimeros deveres — a partir de desen-
volvimento doutrinal e jurisprudencial — a serem observados pelos contratanies no
transcurso da relagéo contratual (dever de esclarecimento, de lealdade, de prote-
¢éo etc.).

O contrato deixa, assim, de obrigar apenas o que concerne as disposi¢des
nele expressas. Vai além. Deve garantir a satisfagédo das expectativas legitimamen-
te criadas na contraparte, a qual confiou que determinados interesses seus seriam
atendidos na seqiliéncia da celebragdo do contrato. Como bem registra Menezes
Cordeiro (1997, p. 330), aludindo ao animus do legislador alem&o, sobressaia

a boa fé como factor de fortalecimento e de materializagio do contrato, ou seja: a boa
fé como necessidade de cumprimento efectivo dos deveres contratuais assumidos,
por oposigio a cumprimentos formais, que ndo tenham em conta o seu contetdo
verdadeiro.™

A construgéo alemad influenciou sobremaneira o universo juridico privado por-
tugués. No vetusto Cédigo lusitano de 1867, impregnado dos ideais herdados do
modelo napolednico, inexistia qualquer referdncia & boa-fé objetiva, que foi deixada
de lado.

S6 na codificagdo de 1966, hoje em vigor, & que se pode sentir a influéncia
germanica, com a consagragéo da cldusula geral da boa-fé. No Direito portugués,
representa a boa-fé de uma clausula geral de grande extenséo, que néo encontra
consagragdo genérica, contando com previsdes esparsas, tais como aquela do art.
227/1 do Cédige Civil (que impde a observancia da boa-fé tanto na formag¢éo como
na execucdo dos contratos), a do art. 334 do Cdédigo Civil (que estabelece a ilegitimi-

¥ E o caso da boa-16 na posse, na qual basta o estado de insciéncia acarca dos vicios que a inquinam, ou ainda a boa-fé na compra e
venda, resuitande expressaments do § 932/2 do BGB, o qual diz que "¢ adquirente nfo estd de boa-#6 quande Ihe seja conhecido ou, em
conseqiiéneia de grande negligdncia, desconhecido, gue a coisa néo partence ao alienante”.

* Regisira o autor, em outra obra, que ‘0 Codigo alerndo, na seqliéncia, também, das suas rafzes, deu uma dupla dimensio & boa-fé. Em
sentido subjetivo (guter Glauben) eia exprime & ndo-conscidneia de prejudicar outrem; em sentidoe objetivo {Trew und Glauben) ela
corporiza-8e nUMa, regra de conduta, a observar pelas pesscas ne cumprimento das suas obrigagies. Posleriormente, assistiu-se a uma
aplicagdo’ pratica intensa de ambos os termos e a um enorma desenvelvimento do segundo. Na linha possibilitada por urma Cigncla
juridica senslivel as realidades e capaz — através dos mecanismos da sistemdtica integrada — de alterar, em fungéo delas, o proptio
sistema, a boa-fé esteve na base de praticamente todas as inovagdes juridicas verificadas, ne Direito civil, nos GHimos cem anos”
{Menezes Cordeira, 1999, p. 179).
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dade do exercicio de direito em que se excedem manifestamente os limites da boa-
fé}, ou ainda o art. 762/2 (que prevé o dever das partes de proceder de boa-fé no
cumprimento das obrigagbes e no exercicio do direito correspondente). A boa-fé &,
em Portugal, “um principio fundamental do Direito das Obrigagdes, que comanda
sempre a atuacdo das partes” (Ascengéo, 2002, p. 177).

Indo mais adiante de tais disposi¢des, verifica-se no Direito lusitano — para
além da consagracéo da vertente subjetiva da boa-fé, de cariz romano, e da objeti-
va, de contornos nitidamente romanoc-germanicos — a referéncia a varios institutos
desenvolvidos na Alemanha neste mais de um século de vigéncia do BGB a partir da
idéia de boa-fé. Em Portugal, positivou-se toda uma série de construgées desenvol-
vidas na doutrina e jurisprudéncia em territdrio aleméo, os quais ndo contam com
previsédo legal (Menezes Cordeiro, 1999, p. 179).

Séo exemplos de tal desenvolvimento a culpa in contrahendo (art. 227/1 do
CC), a integragéo dos negdcios (art. 239 do CC), o instituto do abuso do direito (art.
334 do CC), a modificagdo ou resolugdo do contrato por alteragéo das circunstan-
cias (art. 437/1 do CC)}, a complexidade das obrigagbes (art. 762/2 do CC).

Como se v&, o Direito portugués, tomando por paradigma o modelo alemio,
avangou na tutela da boa-fé. Recebeu juspositivamente institutos que na Alemanha
ndo estavam previstos na legislaggo."”

2.2 A boa-fé no antigo Cédigo Civil

A semelhanga do que ocorreu em Portugal com a codificagdo de 1867, tam-
bém o Cdédigo de 1916 carece de qualquer dispositivo consagrador da boa-fé obje-
tiva. Percebem-se, em varias passagens, alusdes a boa-fé subjetiva, sem que, en-
tretanto, se pudesse extrair, do ordenamento juridico, qualquer adstrigio dos con-
tratantes a deveres de conduta.™®

Também a auséncia de um Direito Comercial desenvolvido impediu a influén-
cia natural de tal ramo no assentamento do principio da confianga e de mecanismos
garantidores da seguranga no trafego juridico, imperiosamente necessérios para a
subsisténcia de uma atividade comercial desenvolvida.

No Brasil sempre houve maior prestigio do Direito Civil, 0 que pode ser senti-
do mesmo na nova codificacdo. Apés a unificagéo do Direito Privado, contrariamen-
te ao ocorrido na Itélia, procedeu-se a uma “civilizagéo” do Direito Comercial, em
vez da tao falada “comercializag&o” do Direito Civil, que teria ocorrido apés a pro-
mulgagao do diploma italiano de 1942." Certamente, isso impediu a consagragéo
de uma boa-fé objetiva.

........................................................ D

" Refere-se ao Direfto portugués, com a transcrigao de excertos de algumas decisges de tribunais lusitanos, Negreiros (1998, p. 56 et seq.}

o pretenséo de plenitude, a preocupaciio com a seguranga, certeza e clareza (no sentido da precisac saméntica) que marcam a obra de
Bevlldqua n2o permitiram espago para a insergdo de clusulas gerais e, por isso, a boa-fé ficou restrita as hipéteses de ignordncia
excusdvel, em matéria de direito de famllia e no tratamento da protegéo possesséria” (Martins-Costa, 1999, p. 267).

* Aludindo a0 fendmena da tendencial “comerciallzagéo” do Direito Privado na modemidade, Galgane (s.d., p. 95-96).
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N&ao obstante tal fato, ha poucas décadas, a doutrina e jurisprudéncia pétrias
foram responsaveis pela proclamac¢édo de um principio da boa-fé objetiva, o qual
acabava porimpor aos contratantes, a revelia de previsio legal, determinados deve-
res de conduta.?®

Assim, tem-se que boa-fé objetiva entrou, no Brasil, meio que “pela janela”.
Impuseram-na a doutrina e a jurisprudéncia patrias, por forga de influéncias recebi-
das das codificagbes modernas da Europa.

2.3 A boa-fé no Cédigo de Defesa do Consumidor

S¢ com a entrada em vigor do novo Codigo Brasileiro de Protegéo e Defesa
do Consumidor, passou o direito positivo do Brasil a contar com norma que nele
inseriu a boa-fé objetiva.?

O principio da boa-fé objetiva é contemplado em diversas passagens do Co-
digo de Defesa do Consumidor, com especial relevo para a regra de interpretagdo
estabelecida no art. 42, Ill, no art. 69, incs. | a V, e no art. 51, IV, do referenciado
diploma (Marques, 2002, p. 185-186).

Sem sombra de duvida, é evidente a preocupacéo do legislador em esmiugar,
no Cddigo de Defesa do Consumidor, o principio da boa-fé objetiva. A vinculagéo do
fornecedor & publicidade divulgada contemplada nos arts. 30 e 35 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (protecéo da confianga), o controle do contelido com o esta-
belecimento de um extenso rol de clausulas abusivas, previsto no art. 51 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (lealdade), a especificacéo do dever de informagéo, pre-
visto no art. 31, sfo exemplos de dispositivos que tornam concreto o principio da
boa-fé.

Decerto gque no nove Cédigo Civil, ao contrario do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, ha o estabelecimento da clausula geral de boa-fé sem grandes especifica-
¢cOes. A auséncia do detalhamento existente na legislagéo relativa 8 matéria de con-
sumo em nada diminui a forca dos deveres acessorios nas relagbes civis, que séo
qualitativamente idénticas aqueles. Os deveres acessérios contemplados no Cédi-
go de Defesa do Consumidor foram, até, especificados na seqliéncia do desenvolvi-
mento doutrinal e jurisprudencial da cléusula geral da boa-fé do Direito alemao (Treu
und Glauben).

Considerando a escassa literatura sobre a boa-fé objetiva, nos termos daque-
fe regime imposto pela nova codificagdo, a doutrina especializada na matéria de
consumo é relevante fonte auxiliar para a identificago dos limites da boa-fé e deve-
res acessoérios de conduta no Cddigo Civil presentemente em vigor.

" Curioso netar que o primeiro a aludir a tal principio foi o italiano Emilio Betti, na sua visita ao Brasll ern 1958, quando participou de curso
na Univarsidade Federal do Rlo Grande do Sul (cf. Couto e Silva, 1980, p. 43).

0 Cddigo de Defasa do Consumidor, Lei 8.078/80, trouxe como grande contribuigaa & exegese das relagfes contratuais no Brasil a
positivagéo do principic da boa-1é objetiva, como linha telecldgica de interpretagdio, em seu art. 42, Ill, e como cléusula geral, em seu art.
&1, IV, positivando em iodo o seu corpo de normas a existéncia de uma série de deveres anexos s relagdes contratuais” (Marques,
2002, p. 185-186),
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N&o se pode desconhecer, outrossim, que em matéria de consumo a prote-
¢80 @ mais cerrada, com o agravamento dos deveres de conduta. Tal exacerbagio
se deve ao fato de que, em se tratando de relagdo contratual de consumo, ha uma
situac¢do de desequilibrio entre os contratantes, dada a condigo de hipossuficiéncia
do consumidor.

Entretanto, mesmo em relagbes contratuais que se desenvolvam sob a égide
da legislagao comum (novo Caédigo Civil), 0 agravamento dos deveres devera se dar
da mesma maneira, ou seja, com a avultacédo dos deveres do contratante que esti-
ver em situagéo de manifesta vantagem com relagéo a contraparte.?? Imaginemos,
verbi gratia, a relagao entabulada entre grandes multinacionais e pequenos distribui-
dores, em que forgosa sera a protegio destes Ultimos, com a intensificacdo dos
deveres de esclarecimento, protecéo e lealdade. A tutela da situagdo de confianga
se dd em grau mais elevado.

3 Conteudo da boa-fé
3.1 A boa-fé enquanto conceito juridico indeterminado

A boa-fé no novo Codigo é um conceito juridice indeterminado, entendendo-
se como tal “aqueles cujo contelido e extenséo sao em larga medida incertos, ou,
noutra formulagéo, que ndo permitem comunicagtes claras quanto ao seu conted-
do, seja por polissemia, vaguidade, ambiguidade, porosidade ou esvaziamento”
(Amaral, 2002, p. 106).2

O preenchimento dos conceitos juridicos indeterminados, especialmente as
clausulas gerais, como é o caso da boa-fé (esta é a espécie, aquele o género), da-
se por obra do intérprete em um dado momento histérico. As cldusulas gerais séo
como um cheque em branco, passado pelo legislador & doutrina e & jurisprudéncia,
que cuidardo de preenché-lo.?

Assim como ocorreu no exterior, em que os limites da boa-fé foram erigidos
pela jurisprudéncia e doutrina, também aqui ndo havera de ser diferente. Para além
daquelas construgdes que foram e continuardo a ser inspiradas na experiéncia
alienigena, outras virdo a ser construidas no devenir do labor inspirado na nova
codificagéo. Jurisconsulios e juizes, também no Brasil, serdo responséveis pelo
desenvolvimento do conteddo da boa-fé.

Eis a grande vantagem dos conceitos juridicos indeterminados, do gual lan-
cou mao o legislador em incontaveis passagens do novo Cédigo. Em vigor desde o

# Vai na mesma linha do texto Menezes Cordeiro (1997, p. 584}, quando afirma que “os devares de informagio s80 mais intensos face a
emtidades qualificadas e fortes, perante parceiros débeis; os deveres de protegio e iealdade impSem-se, com maior acuidada a negocia-
dores experientes de que a intervenlentes ocasionais em negdcios desse tipo™.

Em sua definicie, o autor refere-se aos conceitos de Engisch & Menezes Cordeire, combinando-os.

Galle (2002, p. 240) afirma ¢jue “as clausulas gerais representam um lipo de letra (cambial) em brance ou de delegagio que o legislador
faz a jurisprudéncia e ao intérprete; ou melhor ainda um lipo de anel de conjungéio ou de ligagdo entre aquela que & esfera tipica do
legislador & aquela que é por seu turno o campo de agéo do intérprete e do juiz'.
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século retrasado na Alemanha, o BGB sofreu muito menos do problema do “enve-
lhecimento” da legislac&o, em virtude de empregar inimeras normas abertas {con-
ceitos juridicos indeterminados), cujo contetdo foi'sendo alargado ou comprimido
na seqiéncia da respectiva aplicagdo no passar dos anos. Permedveis a modifica-
¢cOes aplicativo-interpretativas advindas de alteragdes dos valores vigentes na so-
ciedade, os conceitos indeterminados se amoldam perfeitamente as inovagdes ocor-
ridas com o passar dos anos.

Como bem lembra o professor lusitanc Pais de Vasconcelos, com refagio ao
tera examinado, “o juizo de boa-fé & sempre profundamente moral e a sua realiza-
¢do enfrenta as mesmas dificuldades de concretizagdo de todos os juizos éticos. O
seu critério material & um dado extrajuridico. Constitui uma das janelas do sistema”
(Vasconcelos, 2000, p. 65).%

A reiteracdo do preenchimento da clausula geral de boa-fé de determinada
forma, pela jurisprudéncia, e a reafirmagéo de certos deveres pelos tribunais, com a
imposicédc de condutas especificas, acabam por fixar certas regras. Tais regras,
com o passar do tempo, findam, sendo incorporadas no direito positivo (séo
normalizadas), dispensando ¢ recurso & ctausula geral (Ascengdo, 2002, p. 181).
Tal fendmenc Ascengéc define como “osmose da aplicagéo para a interpretagéo”®.®

Apesar de a lei ndo trazer o contelido da clausula geral de boa-fé, & importante
ter em conta que a no¢&o de boa-fé ndo varia conforme o caso concreto. Nao se
confunde com a eqlidade (justica do caso concreto), na qual, para cada hipdtese
sob julgamento, ter-se-4 uma diferente solugdo.

Pelo contrério, a boa-fé se funda em critérios que, tante quanto possivel dian-
te da largueza da nocio, sejam objetivos. A objetivacio da boa-fé é um imperativo
da seguranga juridica, que nao fica ao arbitrio da nogéo do “justo” vislumbrada pelo
juiz na aplicagdo do caso concreto. Como percucientemente lembra Ascengéo (2002,
p- 181): “o recurso a boa-fé ndo traz nenhuma concessao a arbitrariedade, porque
impde um critério objetivo”.

E certo que o legislador, ao instituir a cldusula aberta (ou conceito juridico
indeterminado), absteve-se de fixar o contelido material de determinada norma, re-
legando o seu preenchimento & doutrina e a jurisprudéncia. Isso ndo significa, toda-
via, que ao intérprete seja dado modificar os seus critérios de decisdo conforme
cada caso que se lhe apresente.

Os deveres advindos da boa-fé, estabelecidos mediante o trabalho do
jurisconsulto e do juiz, devem ser gerais e ndo particulares. A lei néo define a boa-fé.
Naoc obstante, é de repelir qualquer solugdo que, formalmente calcada na boa-fé,
vise ao atendimento de determinada hipétese in concreio.””

“ DI Majo (1999, p. 296) & um dos que afirmam a dificuldade de precisar a definigio e o contelido da boa-fé, como alids afirma ser propric
de todas as clausulas gerais.

Sobra o tema, ver Ascensao (2001, p. 649-651).

" Menezes Cordeiro (1997, p. 568} afirma que a nog&o de boa-fé nao & passivel de ser subsumida em uma definigo. A referéncia legat &
bea-té "so tem sentido porque, materiaimente, tem associada uma técnica especiiica de resolver casos concretos, justificada numa
Ciéncia & num entendimento particular da fenemenologia juridica”.
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Néo se pode desconhecer que um dos valores tutelados pelo ordenamento
juridico é a seguranga. O Direito aspira a seguranga. Cuida-se de um valor caro a
sociedade e que, em nosso pais, vem sendo olvidado.®

Sobre a seguranca juridica, Paulo Otero (1998, p. 204) afirma que uma das
suas emanagdes seria a “garantia decorrente da previsibilidade de que tais deci-
stes concretas se traduziro na aplicagao ao caso individual de critérios j& antes
fixados em termos gerais por normas juridicas antecipadamente conhecidas”,

Assim sendo, revela-se imperiosamente necessdria uma prefixagdo do con-
teudo da boa-fé, ainda que em termos de doutrina, a fim de que os agentes do
trafego juridico, sobretudo os contratantes, saibam antecipadamente a natureza e
extenséo dos deveres aos quais estdo adstritos por influxo da clausula geral da
boa-fé.

3.2 Boa-fé subjetiva versus boa-fé objetiva

Uma das distingdes basicas, em tema de boa-fé, é aquela que separa a boa-
fé objetiva da boa-fé subjetiva.

A boa-fé subjetiva se resume & situag@o de determinado sujeito perante
certo fato. E a circunstancia do desconhecimento de determinada ocorréncia, de
determinado vicio que torna ilegitima a aquisigdo de determinado direito ou posicéo
juridica.

Aboa-fé subjetiva é o estado de justificada insciéncia de circunstancia ou fato
que, & medida que interfere na esfera juridica alheia, torna ilegitima a aquisigéo do
direito ou posigdo juridica.® E a boa-fé subjetiva, na atualidade, uma figura préxima
da nog&o romana de bona fides na usucapio, antes referenciada. Como se vé, des-
de a Antiguidade até os dias atuais, permanece-se com uma idéia univoca acerca
da boa-fé subjetiva.*®

Aboa-fé objetiva, por seu turno, traduz o estabelecimento de padrdes de com-
portamento, segundo critérios fixados pela doutrina e jurisprudéncia. E a clausula

* S3o reiterados 0s casas em que, em hemenagem 4 justica, vém se defendendo posigies que aniquilam por completo a seguranga
juridica, mesme quando a preferéncia do legislador foi por este ultimo valor. E o caso da “relativizacdo da coisa julgada”, recentamants
defendida, entre outros, por Candide Rangel Dinamarco (2003, p. 32), que admite a reviséo da coisa julgada segundo critérios de justica.
A coisa julgada “injusta” poderia ser revisada. Ora, € ressabida a inexisténcia de um contedde materlal univoco para o valor “Justiga”.
Cuida-se de um conceito eminentemente formal e vago, cuja invocagao deve ser felta com total parciménia. Ademais que os julzos de
eqilidade, em nosso ordenamento, s excepcionalmente séo admitidos. A justia do caso concrato, a0 arrepio do comando legal, &
inadmissivel. A invocagio da justica, por vezes, parece ser uma panacéia para todos o8 males, justificadora de abusos e absurdos, da
propria nagagio da lei. Para o autor, “cabe a0s juizes de todos os graus jurisdicionals a tarefa de descoberta das extraordinariedadss
que devam conduzir a fiexibilizar a garantia da coisa julgada, recusando-se a flexibiliza-la sempre que o caso néo seja portador de
absurdas, injusticas gravaes, transgressdes constitucionais, etc.”.

# “Numa perspectiva subjetiva, decide-sa da boa au ma-fé em que se encontra a pessoa parante uma situagao juridica prépria. Assim se

refere o passuidar de boa f&, ou © adquirente de boa #6, ou o portador de boa 18, coma aquele qus, ao pessuir ou adgulrr certa coisa,
ignorava que lesava interesses de outrem. Na perspectlva subjetiva da boa & tem grande importincia o conhecimento ou o desconha-
¢imento subjetivos por parte do agente de uma vicissitude ou de um vicio da situagao juridica em questac” (Vasconcelos, 2000, p. 64).

Erm recente escrito, Paole Gallo (2002, p. 239) assinala gue "a boa-fé subjetiva indica a obssrvacio de um estade subjetivo, vale dizer o
estado subjetivo de quem ignora lesar o dirgito alheio. Por exemplo, o possuider de boa-f8”. O autor reproduz a noglc de boa-1é na
posse, constante do art. 1.147 do Codice Civile.
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geral de boa-fé que se insere implicitamente em todos os contratos, obrigando os
contratantes a4 observéncia de deveres especificos de comportamento.?

Segundo Gallo, a boa-fé objetiva faz referéncia as regras de correcéo, as
quais devem ser observadas desde as tratativas iniciais até a execugao do contrato
(Ascengdo, 2002, p. 181).

3.3 Boa-fé subjetiva: ética ou psicolégica?

Um dos problemas atinentes & boa-fé subjetiva consiste em saber se o legis-
lador adota uma concep¢do psicoldgica da boa-fé ou se, ao contrdrio, exige um
plus, encampando a linha da boa-fé ética. Antes de mais nada, é necessario preci-
sar as distingdes. A boa-fé subjetiva diz-se psicolégica quando simplesmente hd a
ignorancia de determinado fato, da ilegitimidade por vicio da posigdo ou direito ad-
quirido, sem exigir qualquer diligéncia por parte do sujeito. Pode ter sido ele relapso,
negligente, estdpido até. Tendec desconhecimento do fato, reputd-lo-4 de boa-fé.
Ignorava o vicio e pontg final.*®

Ja a concepcao ética da boa-fé reclama do sujeito certo grau de diligéngcia. O
desconhecimento do vicio que tornava ilegitimo o exercicio da posigéo juridica ou a
aquisicdo do direito ndo pode ser culposo. Considera-se de ma-ié aquele gue, por
culpa sua, desconhece 0 vicio em razéo de néo se ter acercado do cuidado normal
para a verificag@o de circunstancias que pudessem macular a aquisicdo do direito
ou o exercicio da posigéo juridica.®

A concepgéao psicoldgica da boa-fé subjetiva traz o inconveniente de premiar
aincuria, a torpeza, o desconhecimento. Estimula certo descaso no trafego juridico,
jé que passa a ser vantajosa a ignoréncia de certos fatos e a investigagéo deles. Um
tolo, um idiota, sera protegido, na medida em que tudo ignora.® Em contrapartida,
um sujeito de normal diligéncia sera apenado, pois, fatalmente, terd conhecimento
dos fatos, agindo assim de ma-fé.

Foi célebre a polémica entre Wéchter e Bruns, com o primeiro defendendo
uma concepgéo psicologica da boa-fé e o segundo a ética.* Apesar de, original-
mente, no antigo Direito romano ter prevalecido uma concepgéo psicoldgica da boa-
fé, modernamente é a ética que hoje prevalece.

S#o duas as justificativas para a adogéo da concepgéo ética, a saber: a) conve-
niéncia no trafego, j& que impde aos cidaddos a adogdo de cuidados, obrigando-os a
“*"+A boaef8 obietiva racz-ae, oo dissemos, em regras ou packdes objectivos de comporiamento. Permite vencer o formalismo icil

através da valoragiio. A sua luz se ird descobrir o crtério de comportamento que a lei, dada a sua generalidade, no pdde materializar”
(Ascengao, 2002, p. 1681). No mesmo sentido Marques (2002, p. 181).

Aludindo A concepein psicolbgica da boa-f4, Manezas Cordaire {1999, p. 181) afirma que “sstatia de boa fé quem puraments dasconhe-
cesse certo facto ou estado de ceisas, per muito Shvic que fosse”.

Sabre a nogaa éfica da boa-fé, sustenta-se que "s0 estaria de boa f§ quem se encontrasss num descanhacimentio nac culpesa; noutros
termos: é considerada de mi-fé a pessoa que, com culpa, desconhega aquilo que deveria conhacer” (Menezes Cordeiro, 1999, p, 1681},

*Uma concepgEe puramente psicoldgica da boa fé equivale a premiar os ignorantes, os distraldos, c& egolstas, que desconhegam
meamo o rais evidente; paralelamente, ir-se-ia penalizar os diligantes, os dedicados e os angutos, que se apatceberiam da que escapa
ao cldadéio comum” (Menezes Cordeiro, 1999, p. 182).

Conferir um resumo da problemética em Menezes Cordeira (1957, p. 308-311).
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observar certo grau de diligéncia; b) facilidade de prova, ja que nao é possivel afir-
mar uma situaco intima de conhecimento de um fato. Mais facil & a perquiricdo das
circunstancias pontuais que tornariam o sujeito capaz de saber do fato, com um
aceitdvel esforgo.

A concepgao ética da bea-fé & advegada por incontéveis autores europeus,
com destaque para Ascengéo (2002, p. 180), Menezes Cordeiro (1999, p. 182), Pais
de Vasconcelos® e Trabucchi.?” No Brasil, ao que parece, nas obras dedicadas ao
tema, ha um arcaico apego & concepgdo psicolégica, como se infere das posicies
de Teresa Negreiros (2001, p. 122-123) e Martins-Costa (1999, p. 267).

Parece-nos gue a concepgdo ética da boa-fé & que deve ser adotada. Fica,
entretanto, a seguinte ddvida: qual o grau de diligéncia a ser exigido? Seria o critério
do bom pai de familia uma soclugdo consentanea com a nossa realidade?

Sobretudo se consideradas as particularidades, os desniveis socioculturais
da sociedade brasileira, ver-se-a a inadequagéo do estabelecimento de um standard
geral de diligéncia, independentemente de determinadas circunstancias subjetivas
que se fagam presentes. Ou seja, em qualquer hipdtese, seja quem for o individuo,
idéntico seria o grau de diligéncia a ser observado. Diz-se que, nessa hipdtese, a
verificacio se dé in abstracio. 7

A melhor solugéo é, indubitavelmente, a verificagéo in concrecto do grau de
cuidados e diligéncias do sujeito, a fim de ter a perquiricdo acerca da boa-fé deste.
Assim, quanto mais alto for o nivel econdmico-social do sujeito, maior sera a exigén-
cia. Exigir-se-a0 mais cuidados de um advogado que de um ruricola, por exemplo. O
primeirc, quando compra um imével de elevado valor, por exemplo, devera certifi-
car-se da situacéo do alienante com mais apuro do que o segundo quando adquire
uma pequena gleba para plantio.

3.4 O principio da confianca

Remonta ac Direito romano a prote¢éo da confianca depositada pelos sujei-
tos no trafego juridico. Cuida-se a prote¢do da confianga de um principio funda-
mental de concretizagéo da boa-fé. Subjazendo & boa-fé, vé-se no mais das vezes
uma situagdo em que o Direito protege o investimento de confianga feito pelos
individuos.

Sendo legitima a expectativa criada, vislumbra-se a protegéo da situagéio,
seja por influxo da clausula geral da boa-fé (caso, por exemplo, da vedagdo do
venire contra factum proprium, adiante examinado, ou da culpa in contrahendo),

* O auter inicialmente parece filiar & concepgéia psicoldgica. Entreanto, faz ressalva onde exige uma diligéncia que nio se enquadra
naquela nogo. Segundo o auter, “o conhecimento do vicio cu da vicissitude &, em principio, um gonhecimento real e efective. No
entanto, pode também ser considerado refevante um conhecimento simplesmente normativo, decorrente de situagdes em que o agente,
embora ndo tivesse de facto conhecimento, deverla té-lo tido se tivesse usado de uma diligéncia normal, ou de ¢asos de conhecimento
presumido de publicidade reglstral’ (Vasconcelos, 2000, p. 64).

Afirma o autor que “errantibus (vighantibus) non dormientibus, iura sucurrunt! O fundamento ético da tutela da boa-fé se revela, portanto,
na escusabilidade, que & relevante para a relevéncla do invocade erre (ignorincia da situagio fatica)” (Trabucchi, 2001, p. 480-481).

&
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seja por dispositivos legais especificos {como é 0 caso do mandato aparente do art.
689 do CC ou da aquisi¢do a non domino do art. 1.268).
Como bem registra Pais de Vasconcelos (2000, p. 63):

a confianga depositada pelas pessoas merece tutela juridica. Quando uma pessoa
actua ou celebra certo acto, negdcio ou contracto, tendo confiade na atitude, na sin-
ceridade, ou nas promessas de outrem, ou confiando na existéncia ou na estabilidade
de certas qualidades das pessoas ou das coisas, ou das circunstancias envolven-
tes, o Direito ndo pode ficar absolutamente indiferente & eventual frustragéo dessa
confianga.

Para gue o Direito, com base na boa-fé, dé& protecdo & confianga, exige-se,
cumulativamente, via de regra:

a)

b)

c)

d)

existéneia de uma situacao justificada de confianca a ser protegida, ou
seja, os fatos concretos verificados devem ter o condéo de cbjetivar e
efetivamente incutir no agente determinada expectativa. Afasta-se o aten-
dimento ao requisito quando houver torpeza ou excessiva credulidade deste.
Na pratica, o requisito se reputa preenchido com a resposta positiva a
seguinte indagacdo: qualquer pessoa normal, submetida &s mesmas cir-
cunsténcias, criaria a expectativa afirmada pelo sujeito?;

essencialidade da situagdo de confianca, tendo em vista que a confianga
criada deve ter sido determinante na atividade juridica do sujeito, sem a
qual o individuo n@o teria agide. Na pratica, necesséria serd a resposta
positiva & seguinte indagagéo: a situagéo de confianga foi decisiva para a
opcao do sujeito pela pratica de determinads ato juridico?;

imputacéo ou responsabilidade pela situagdo de confiancga, ou seja, o su-
jeito que infundiu a confianga deverd responder por ela. Nao se admite,
por exemplo, que A inspire a confianga e B venha a ser responsabilizado
pela situacdo. O atendimento ao requisito se da mediante a resposta posi-
tiva a seguinte indagacio: o responsavel pela situacac de confianga é o
sujeito que a incutiu?;

interesse na profegdo da confianga, ou seja, deve haver um beneficio pra-
tico efetivo ao sujeito para que se reclame a protecéo da confianga. Deve
a situaglo trazer uma vantagem ou evitar um prejuizo ao agente. Final-
mente, reputa-se atendido o requisito com a resposta positiva & seguinte
indagacdo: a desprotecio da situa¢do criada causa prejuizos ao sujeito
depositario da confianga?%®

Os citados requisitos, conguanto representem uma regra geral, comportam
excecdes. Em determinadas situacgdes, o vigor com o qual se apresentam determi-
nados requisitos pode dispensar a presenca de outros.

* Manezes Cordeiro (1999, p. 186) e Vasconcelos (2000, p. 63) referam-se a guatra requisitos, quais sejam: a} situagio de confianga; b)
justificagio para essa confianga; ¢) investimento de confianga; d) imputagao da situaciio de confianca.
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E importante ter em conta que a preservagéo da confianga é um elemento
imprescindivel a estabilidade social e, como tal, h4 de ser protegida.
Como afirma Menezes Cordeiro (1999, p. 188),

na sua faita, qualquer scciedade humana se esboroa. Em termos interpessoais, a
confianga instalada coloca os protagonistas & mercé uns dos outros; o sujeito confian-
te abranda as suas defesas, ficando vulnerdvel. Seguidamente, todos os investimen-
tos, sejam eles econdmicos ou meramente pessoais, postulam a credibilidade das
situagdes: ninguém da hoje para receber (apenas) amanhd, se ndo houver confianga
nos intervenientes e nas situagBes. Por fim, a confianga e a sua tutela correspondem
a aspiragbes éticas elementares. A pessoa defraudada na sua confianga é, desde
logo, uma pessoa violentada na sua sensibilidade moral. Paralelamente, o agente que
atinja a confianga alheia age contra um cédigo ético imediato.

3.5 Boa-fé objetiva: sintese dos deveres acessérios e respectivo
contetdo

Consoante o ja retroafirmado, a boa-fé objetiva postula a observancia de de-
terminados deveres, ditos assessdrios, no dmbito das tratativas e até apds a conclu-
sdo de um contrato. O desrespeito a eles acaba por equivaler ao descumprimento
da prestacgao pactuada.

Apesar de a doutrina estrangeira ja ter se referido a incontdveis deveres ane-
xos,* parece-nos conveniente adotar o critério tripartite formulado por Menezes
Cordeiro, que os divide em deveres: a) de protecédo; b) de esclarecimento e ¢) de
lealdade. Os deveres de protegéo, & bom lembrar, podem ser violades com atua-
¢hes positivas ou negativas.

Por forga dos deveres acessdrios de protegdo, as partes, desde as tratativas
imediatamente antecedentes ao contrato até o término da execugdo dele, encon-
tram-se vinculadas a determinados deveres.* Pode-se imaginar a situagdo em que
um pintor € contratado e vai ao escritério do seu cliente, que conduz aquele por um
chéo encerado. O pintor escorrega e quebra um brago. No caso, ndo houve ato
ilicito, tampouco descumprimento contratual, mas sim a violagdo a um dever aces-
sério de protegéo, que impde que as partes, no curso da relagédo contratual, adotem
as medidas necessarias a fim de evitar que a contraparte perceba danos em sua
pessoa ou patriménio (Menezes Cordeiro, 1997, p. 604).

Jé os deveres acessorios de esclarecimento tornam obrigatéria as partes a
prestac&o de todas as informacdes relevantes atinentes ac contrato, notadamente
com relagao as ocorréncias correlatas ao objeto do contrato e respectiva execu-
¢éo, bem como dos efeitos possivelmente advindos desta (Menezes Cordeiro, 1997,

® Ressalla Vasconcelos (1985, p. 403-404) que “os deveres acessorios séo designados e classificados na doutrina de modos mmto
variados. As variagbes terminologicas e classificatdrias existentes ndo correspondem na entanto a diverg@ncias materials importantes”,

*“ Especificamente sobre os deveres de protegdio, ver Ciccarello (1988). Para Vasconcelos (1995, p. 405), "os deveres acessérios da
protegdo (Sehutzpfiichten) vinculam as partes a evilar a ocorréncia de danos, pessoais ou patimoniais, para qualquer uma deias, no
quadro da execugéo do contrato. Nao decorrem do centrato propriamente dito, mas do principio da boa fé".

170



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 4 —NUMERD 2 — P 153-184

BOA-FE E ABUSO DE DIREITO NQ
NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRQ

p. 605).4' Importante registrar que tais deveres s&o mutuos entre as partes. Mesmo em
relagbes de consumo, a boa-fé impde, por exemplo, que o paciente informe correta-
mente o médico de seu histérico clinico, sob pena de violagdo do dever acessoério.*

Imaginemos a hipdtese de uma grande empresa que sonega ao seu distribui-
dor a informacao, dele conhecida, de uma iminente baixa no prego da mercadoria
adquirida. Nesse caso, o fornecedor teria a responsabilidade de indenizar o fornece-
dor pelo prejuize ocasionado, visto que deixou de prestar uma informagéo relevante.
Por fim, pode-se exemplificar invocande o dever do cliente de munir o seu advogado
com informagGes veridicas que sejam necessdrias ao patrocinio da causa.

Finalmente, os deveres acessorios de lealdade obrigam as partes a evitar a
adocgdo de condutas que possam tornar indtil & contraparte a prestagéo, ou ainda
torné-la menos valiosa. Cada um dos contratantes deve adotar as medidas cabiveis
para alcangar a satisfagdo 6tima dos objetivos contratuais. As partes devem velar
pela garantia de que a contraparte receba tudo aquilo que legitimamente esperava
na seqUiéncia da celebragéo do contrato (Menezes Cordeiro, 1997, p. 606).*

Tomemos o exemplo de a empresa A ter adquirido da empresa B uma carga
de algodéo, obrigando-se esta a entregar a carga em determinado enderego. Che-
gando ao local da entrega, o funcionario da empresa B simplesmente descarrega a
mercadoria em um local descampado e nd¢ em um armazém propric. Por acéo do
vento, o algoddo se espalha e a prestacdo de servigo se torna initil 2 empresa A.
B seria responsavel pela violagéo ac dever acessério de lealdade.

Outras emanagdes do dever de lealdade séo os deveres de ndo concorrén-
cia, segundo 0s quais, apos a venda de um estabelecimento, o alienante se obriga a
nao concorrer com o adquirente. Ou ainda o dever de sigilo quantc s informagdes
obtidas por forga do contrato, como é o caso do advogado ou médico que toma
conhecimento de particularidades da situagéo do cliente ou paciente. Enfim, a parte
deve preservar os interesses econdmicos que justificaram a celebragéo do contrato,
protegendo aquelas expectativas que se formaram no dmbito da contraparte.

Por forga da boa-fé, as partes est&o adstritas a um cumprimento do contrato
consoante aquilo que foi materialmente querido e pensado pelos contratantes, e néo
a um adimplemento formal das clausulas lan¢adas no instrumento contratual. Como
afirma Betti (1953, p. 94):

a boa-fé, enquanto integradora da obrigagéo textualmente assumida no contrato, im-
pde ao devedor que faga ndo apenas aquilo que tenha se comprometido, mas tudo
aquilo que é necessdrio para fazer garantir & contraparte o pleno resultado (til da
prestacdo devida.

" Segundo Vasconcelos (1995, p. 405), ‘os deveres acesstrlos de esclarecimento (Aufiddrungsplichien) vinculam as partes a Informarem-
se mutuamente de tudo quanto seja do seu conhecimento que possa ser importante para a outra parte™.

Neste sentido, Vascencelos (1995, p. 405).

Segundo Vasconcelos (1995, p. 405-406), “os daveres acessérios de lealdade {Loyalitdlspfiichien) vinculam as paries a abster-se, no
quadro do contrate, de comperiamentos que possam falsear o seu objectivo, desequilibrar o jogo das prestagbes dele emergentes ou
perturbar a harmonia do seu sistema intermo”.

4.
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4 O abuso de direito

4.1 Origem: criacdo da jurisprudéncia francesa no inicio do século XIX

A origem do abuso de direito se deu na Franga, no inicio do século XIX, logo
em seguida a promulgagédo do Code Napoledn. Construgao originalmente jurispru-
dencial, a figura do abuso de direito foi proclamada pelos tribunais franceses em
1808 com a condenagdo de um industrial cuja fabrica de chapéus expelia vapores
desagradaveis para a vizinhanga. Abusava assim do seu direito de propriedade e de
exercicio profissional. Aexpresséo “abuso de direito” é atribuida ao autor belga Laurent
{(Menezes Cordeiro, 1997, p. 670-671).

Alguns autores mostram que o Direito romano continha disposi¢des que limi-
tavam o exercicio dos direitos quando estes tivessem por fim lesar direitos alheios.*
Se é certa a proximidade de determinadas instituigdes do Direito romano com a
figura do abuso do direito (como € o caso da proibicdo de atos ad emulationem),
nem por isso é correto afirmar que ali havia a contemplagéo, como regra geral, da
proibigéo do abuso do direito (Menezes Cordeiro, 1997, p. 676-677).%

Assim, é inconteste que a origem da figura ocorreu na Franga como uma
importante contribuigéo da jurisprudéncia daquele pais para o0 mundo, uma vez que
hoje conta ele com consagracéo positiva em diferentes nagbes, como a ltélia, Ale-
manha, Suiga, Grécia, Espanha, Argentina, Portugal € Russia (Cunha de S4, 1997,
p. 51 et seq.).*®

4.2 Nocéo de direito subjetivo

S&o multiplas e antigas as doutrinas sobre o contelido do Direito subjetivo.#
Desse modo, para os fins aos quais nos propomos neste estudo, revela-se neces-
sdria a explicitagéo da teoria & qual nos filiamos, com a apresentacéo do conceito de
“direito subjetivo” adotado.

Tomamos o direito subjetivo como “uma posigéo individual e concreta que
assegura um circulo de autodeterminagéo, no sentido de uma atuagéo livre para a
prossecugéo de interesses proprios” (Ascengdo, 2000, p. 79). E o direito subjetivo
uma posicéo pessoal de vantagem que é conferida pelo ordenamento juridico. Essa
vantagem se relaciona a um bem, cuja utilizagéo (ou afetagéo) tem por objetivo a
satisfagéo das necessidades do titular do direito subjetivo em causa.

Entretanto, na hipétese de abuso contemplada no art. 187 do Cédigo Civil, a
nogao de “direito” (abuso de direito) ha de ser mais alargada. Envolve nio apenas

E o case de Planiol e Ripert (1852, p. 799), que apresentam casos de relagdies de vizinhanga coma um dos exemplos em que 0 abusc era
reprimido, citando inclusive as disposigies do Digesto.

" Também nega a orlgem romana do instituto Cunha de S4 (1997, p. 48-49).

* A vedagdo do abuso surgiu no Cédigo Givil alem#o, tendo sido prevista no Gédigo suigo, que por sua vez influenciou & previsio do
Codigo Givil grego. Fol por intermédio do Cédigo grego que a infludneia se fez sentir em Portugal e, depais, no Brasil.

" Uma sintese das vdrias teorias pode ser conferida em Aftalién (1994, p. 558 et seq.} ou em Menezes Cordeiro (1997, p. 662-670).
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os direitos subjetivos propriamente ditos, mas também os poderes, as faculdades e
as liberdades. Qualquer posicéo juridica subjetiva pede ser enguadrada na nogéo
de abuso, sendo ilicito o exercicio dela sob certas circunstancias.®®

4.3 Conceito do abuso de direito e ambito da proibigéo

O abuso do direito, desde a sua crigem na Franca, tem se prendido com uma
limitagédo intrinseca ao exercicio de um direito subjetivo. Diz intrinseca porque resul-
ta do propric direito e ndo de uma norma especifica que restrinja 0 exercicio de
determinada posigdo juridica. Primitivamente, a expressio “abuso de direito” desig-
nava o exercicio eminentemente formal de um direito, em que havia a violagéo do
respectivo “espirito”. Foi o caso, por exemple, de um individuo que construiu no seu
prédio uma chaminé falsa, apenas para tapar uma janela do vizinho.*

Como se sabe, os direitos subjetivos sdo eminentemente funcionais. Os direi-
tos subjetivos séo atribuidos pelo ordenamento com uma finalidade especifica. Tém
todos eles uma fungao econdmico-social, que se Ihes apresenta como sua razéo de
existéncia, como causa justificadora da respectiva atribuigéo ao sujeito. Os direitos
visam & satisfagdo de determinados interesses e seu exercicio s0 é legitimo en-
guanto tiver em mira ¢ atendimento destes.®

Um exemplo classico é a propriedade, sobretudo nas relagbes de vizinhanga.
O exercicio do jus abutendi, quando tenha por intuito o prejuizo de terceiros, deve
ser reprimido. Ha abuso. Também ha abuso no exercicio do direito de propriedade
quando néo & atendida a fungéo social, o que dd causa & desapropriagdo.

Eniretanto, ndo apenas o direito de propriedade, mas também todos os direi-
tos subjetivos comportam limitagdes. Mesmo direitos subjetivos publicos, como é o
caso do direito de agdo, comportam limitaggo. Imaginemos um caso em que deter-
minado sujeito tenha proposto sucessivas agdes, objetivando a cobranga de um
mesmo titulo, cuja nulidade tenha sido declarada, causando restricdo cadastral ao
suposto devedor. N&o ha ébice que, em se verificando tal situacéo, proiba a distri-
buicdo de nova demanda com idéntico objeto processual.

Hipdtese de abuso se verifica ainda no direito societario, designadamente
nas deliberagfes sociais. O fim econémico-social das deliberagdes, do direito de
votar ¢ participar da gestéo do ente coletivo, € voltado para a consecugéo dos obje-
tivos sociais.

Assim, ter-se-a por abusiva qualquer deliberagéo que tenha o objetivo de pre-
judicar determinado sécio ou de cbriga-lo a deixar a sociedade. Sempre que a deli-

“ Afirma Coutinho de Abreu (1998, p. 67-68), referindo-se ac art. 334 do Cadigo Civil pertugués, que “nc abuso de direito temas, néo
verdadeiramente um direito, mas sim um direito aparante. Além disso, aqui a palavra tem de ser entendida em sentide muito ample,
envolvendo toda e qualquer prerrogativa jurfdica subjetiva, os ‘pederes’, as ‘faculdades’, as ‘liberdades’. Deixando de lado essas ctassi-
ficagfes — longe de lograrem consenso deutrinal ~, héd qus reconhecer que a razéio do sancionamento do compertamento abusivo tanto
vale para os direitos como para as outras prarrogativas privadas®.

Decisdo de 1855 do Trbunal ds Apslagac francés de Colmaz.

Como afirma Ascengo (2002, p. 270): “parece-nos irrespondivel que a ordem juridica néio vincula porgue sim, ou sb porgque houve
consenlimento, mas sempra para atribuir uma vantagem aquele perante quem uma pesseca se vincula”.
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beragéo tiver em mira atender unicamente ao interesse de determinado sécio, ainda
que majoritario, em prejuizo da sociedade ou dos sécios minoritarios, podera ser
perquirida a existéncia de abuso.®

Perante cada direito subjetivo, hd de indagar quais s&o os seus fing econémi-
co-sociais. Sempre que o seu exercicio exceder de maneira clara os limites por ele
impostos, o exercicio sera ilegitimo (ilicito, segundo o art. 187 do CC).

Ocorre 0 abuso de direito quando o exercicio de determinada posi¢éo juridi-
ca, apesar de aparentemente legitima, afasta-se da realizagéo dos interesses pes-
soais do agente que foram o objetivo da norma que o confere, ocasionando prejuizo
a outrem.

O art. 187 do Cadigo Civil, &€ bom registrar, 4 semelhanga do art. 334 do Cédi-
go Civil portugués, é aferido objetivamente. Ou seja, prescinde da consciéncia do
agente de estar causando prejuizo a outrem, de agir excedendo os limites impostos
pelos fins econdmicos ou sociais do direito em causa. Basta o efetivo e manifesto
ultrapassar esses limites para se ter a situagdo de ilicitude no exercicio.’ Nao se
dispensa, entretanto, 0 prejuizo a outrem. O exercicio n&o se reputara abusivo quando
né&o houver prejudicados, n&o se exigindo a determinagéo destes. O exercicio abusivo
pode lesar toda uma coletividade.

4.4 A nocéao de bons costumes e a boa-fé no art. 187 do CCB/2003

Para além do excesso aos limites econémicos ou sogiais do direito, sendo
estes limites intrinsecos ao exercicio de direitos, também a boa-fé e os bons costu-
mes se apresentam como fatores condicionantes do exercicio de direitos.® Os direi-
tos, ao contrario do que ocorre com a respectiva fungéo econdmica ou social, nio
nascem destinados a garantir os bons costumes. N&o é uma fungdo préopria dos
direitos.

A clausula de bons costumes, inserida no art. 187 do Cédigo Civil, é a expres-
séo maxima da penetragéo da moral no Direito. Atua contra os bons costumes (con-
tra bonos mores) aquele que peca por ndc observar os deveres ético-sociais de
conduta genericamente aceitos em sociedade, em determinada condigéo de espa-
¢o e tempo. A nogéo de bons costumes varia segundo critérios espaciais ou tempo-
rais. O que antes era moralmente aceitavel hoje pode n&o mais o ser.®

*' Sobre 0 abuso nas deliberagées sociais, var Coutinho de Abreu (1999). Afirma o autor que: "Em regra, uma deliberagao social § abusiva
quando, sem violar especificas disposicies da lei ou dos estatutos da sociedade, & susceptival de causar ao(s) s6cio(s) minoritario(s) um
dano — a que corresponde, ou uma njo desvantagem, ou uma vantagem para ofg) socio(s} maioritario(s) —, assim se contrariando o
interesse social” (idem, p. 138).

" afirma a objetividade da aferigio da conduta no Direito portuguas Ascengiio (2001, p. 277), Os autorss alemdes adotam a nogéo
subjetivada do abuso, por forga de disposicio expressa do BGB, que exige que o agente tenha o intuito da lesar o direito de outrem para
a configuracéo da situagio.

Cunha de S4 {1997, p. 188) fala mesmeo em "abuso da direfio por se excedarem os limites que ao exercicio dos mesmos sic impostos
pelos bons costumes”.
" Para Menezes Cordeiro {1899, p. 193), a nogdo de bons costumes corraspands “4 moral soclal da linguagem classica portuguesa,

traduzem um conjunto de regras de comportamento sexual, familiar e deontolagico acolhidas pelo Direito, em cada momento histérica.
N&o estando embora codificadas, tais regras provecam consenso em concreto, pelo menos em casos limites”.
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Entre uma concepcéo idealista (filoséfica ou religiosa) de bons costumes (ex-
traida da moral cristd ou de orientacdes filoséficas) e a socioldgica (obtida a partir da
andlise do sentimento socialmente majoritario), € de preferir a segunda. Com efeito,
impor a todos a moral cristd é impingir critério que poderia suscitar protestos por
confessadamente privilegiar a otientagéo de determinada crenca em detrimento de
outras. Entretanto, ndo se pode negar que a concepgéo sociolégica e a cristd no
Brasil seréo ceoincidentes.

Quando se fala em regras morais, a fim de identificar a precisa no¢éo de bons
costumes, se estd a fazer uma delimitagdo objetiva. Ndo se cuida daquilo que se
pratica, tampouco da conduta que o juiz acha mais acertada. Cuida-se do sentimen-
to ético que predomina em uma sociedade, segundo a consciéncia de parcela maior
de uma comunidade.

No Brasil, ja na vigéncia da antiga codificagéo, na qual ndo se previa uma
clausula geral de bons costumes, havia autores afirmando que certas liberdades
estariam limitadas pelos bons costumes. E o caso da liberdade de contratar, que
segundo Orlando Gomes (1999, p. 24-25) “jamais foi ilimitada”. Segundo o autor,
esta sempre foi confinada pela ordem publica e pelos bons costumes. Havendo
violagdo a uma ou outra, ter-se-ia a nulidade do contrato.

Agora, para além daquela limitagdo preteritamente afirmada, imanente ao sis-
tema e antes existente no &mbito eminentemente principiolégico, a nova codificagéo
positivou a necessidade de respeito aos bons costumes. O exercicio de qualquer
posigéo subjetiva em violagio manifesta aos bons costumes & reputado ilicito.

Cumpre-nos distinguir a boa-fé dos bons costumes. Estes tém uma nogéo
muito mais fluida que a boa-fé. Pode haver coincidéncia entre a violagdo de um e de
outro. Chegou-se mesmo a afirmar que “urm comportamento ofensivo aos bons cos-
tumes & sempre um contrdrio a boa-fé, sé no entanto uma violagéo grosseira da
boa-fé ofendera os bons costumes” (Hueck, 1947, p. 12, apud Coutinho de Abreu,
1899, p. 64}. Ndo cremos ser exata semelhante afirmagdo. Ha casos em que se
pode imaginar uma violagdo aos bons costumes sem haver violagdo & boa-fé. Ima-
ginemos a hipdétese de um habitante de pais estrangeiro, com diferentes habitos,
transitar desnudo em via piblica. Ter-se-ia um exemplo claro de violagdo aos bons
costumes (sendo inclusive um Tatbestand previsto no Direito Penal), sem qualquer
macula a boa-fé.

Ja a boa-fé resta violada quando o exercicio de posigcdes juridicas seja feito
sem beneficio efetivo e palpavel para o titular, com prejuizos para terceiros, ou quando
tenham sido inobservadas certas regras de conduta. Reproduzindo as palavras de
Cunha de Sa, pode-se dizer que “o sujeito de direito deve atuar como pessoa de
bem, honestamente e com lealdade”. Nao o fazendo, havendo inobservincia de um
dever de corregéio e lealdade no exercicio dos direitos, viola-se a boa-fé.

Em praticamente todas as situagdes de abuso de direito ha a violagio da
boa-fé. Quem age deslealmente, com intuito de prejudicar e ainda que encoberto
pelo exercicio de um aparente direito, age de ma-fé. Ofendem-se, assim, sempre de
maneira manifesta, os limites impostos pela boa-fé, sendo ilicita a conduta.
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4.5 Conseqiiéncias do exercicio abusivo de direitos e possibilidade do
seu reconhecimento ex officio, no curso do processo

Antes de mais, importa referenciar que, nos termos do art. 187 do novo Cédi-
go Civil, o exercicio abusivo deve ser manifesto. O vocabulo “manifesto”, segundo
Houaiss {2001), é sindnimo de “flagrante”, “evidente”, “indiscutivel”, “inegave!”, “no-
tério”, “claro”, “patente”.

A exigéncia da evidéncia do abuso vem em atendimento ao principio da segu-
ranga juridica, a fim de evitar um controle extremado e inaceitavel do exercicic dos
direites. O principio da autonomia privada assegura a todos os sujeitos uma mar-
gem de ac¢&o em sociedade, seja determinando suas regras contratualmente, seja
exercitando seus direitos.®

Faz-se imperiosamente necessario que aos individuos seja dado saber os
limites da liberdade de agir. Ndo é aceitdvel que determinado sujeito, crendo estar
dentro de uma esfera em que sua conduta é permitida, seja tolhido em sua liberdade
e surpreendido pela obrigacao de indenizar ou de se abster de exercer determinado
direito ou posigao juridica subjetiva.s®

Por tal razdo, o excesso deve ser manifesto, evidente, flagrante. Sempre que
houver duvida justificavel de que foi controvertida a conformidade ética do exercicio
de determinado direito, ou sobre o desvio a fungéo econdmica ou social deste, ndo
se podera reputa-lo ilicito. N&o surge, em tais hipéteses, na esfera juridica do agen-
te o dever de indenizar.

Qutra duvida que podera ocorrer gira em torno da possibilidade ou ndo do
reconhecimento ex officio do abuso de direito. Poderao os tribunais reconhecer o
abuso sem que tenha sido alegado pelo prejudicado? Cremos ser legitima a procla-
mag&o, pelo juiz, da situagéo de abuso, independeniemente de invocagdo deste
pela parte interessada. Basta a indicagéo dos fatos que mostram uma semelhante
ocorréncia e, uma vez convencido do excesso manifesto aos limites legalmente
impostos para o exercicio dos direitos, este podera ser reconhecido pelo juiz. E
dever do intérprete-aplicador negar que uma situacdo de abuso persista. Da mihi
factum, dabo tibi ius.>”

Importante saber também, na pratica, quais serdo as formas de tutela a ser
perseguidas, nos casos de abuso. Sdo trés as conseqiéncias possiveis quando se
verificar uma situacio de exercicio inadmissivel de direitos, a saber: a) dever de

" A expressdo "autonomia” tem origem grega (auio = proprio e nomos = regra). Pode ser assim definida: *A autonomia privada consiste
assim num espago de liberdade, j4 que desde que sejam respeitados certos limites, as partas podem livremente desencadear os efeltos
juridicos que pretenderem” (Lsitdo, 2002, p. 20).

* “ppg tribunais pede-se, todavia, o maior critério & a maior precisdo na aplicagdo da boa 16 e, designadamente, quanda isso suceda
contra ¢ jus sirictum. A possibilidade de qualquer pedido ser detido por invocado abuso, inclusive apenas na Suprema [cuida-se do
Supremo Tribunal de Justiga portugués, homdlogo ac nosso Superior Tribunal de Justiga] & sem gue isso tivesse sido previamente
discutido, Intraduz, nos procassos, um factor de dlea ou de inseguranga incompativel com a justiga. Decidir de acordo com a boz 16 exige,
ao intérprete-aplicador, um esforgo analitico, conceitual e justificatério paradoxalmente muito superior ao reguerido pela aplicagio de
normas estrltas” [insergéo aclaradora entre colchstes néio consta no eriginal] (Menezes Cordeiro, 1999, p. 197).

Em sentide contrério, separando as hipdteses em gue o reconhecimento oficioso & possivel (regras da Interesse e ordem publica) ou ndo
(caso da boa-fé6 em que esteja em quastio litigio entre privades a quem cabe a alegagéo do excasso), ver Ascengiio (2002, p. 284-285).

176



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 4 -NUMERO 2 - P. 153-184

BOA-FE E ABUSO DE DIREITO NO
NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

indenizar, atendidos os pressupostos da responsabilidade civil, especialmente ¢ dano;
b} invalidade do ato, na medida em que se podera reputa-io sem efeitos (v.g., 0 caso
de uma dendncia abusiva); ¢) surgimento, na esfera do titular, de um dever de agéo
ou abstengéo (obrigagéo de fazer ou n@o fazer), a qual serd passivel de tutela espe-
cifica (art. 461 do CPC).

4.6 Tipos de atos abusivos

4.6.1 O venire contra factum proprium

A vedac8o ao venire contra factum proprium surge por influxo do principio da
confianga. Assegura-se a manutencgéo da situagdo de confianga legitimamente cria-
da nas relagdes juridicas contratuais. A proibigdo tem origem no Direito candnico,
inadmitindo-se a adog&o de condutas contraditdrias. E uma regra de coeréncia, pela
qual se veda que se aja em determinado momento de certa maneira e, ulteriormen-
te, adote-se um comportamente que frustra, vai contra aquela conduta tomada em
primeiro lugar.

Como afirma Menezes Cordeiro (1999, p. 200), o venire contra factum proprium
“coloca a hipétese de, independentemente de ter sido acionada qualquer previséio
normativa comum de tipo contratual, o agente ficar adstrito a ndo contradizer o que
primeiro fez e disse”.

E oportuno registrar que a vedagdo ao venire contra factum proprium néo é
absoluta. Havendo mera permissividade, uma liberalidade que ndo gere uma expec-
tativa legitima de que a situagéo se mantera inalterada, ndo se pode falar em seme-
Ihante situagdo. Ndo se concebe que se retire dos sujeitos a poessibilidade de se
arrepender, de mudar de idéia, de rever as suas condutas, o que implicaria uma
vinculagao ad aeternum.

Ha certas circunsténcias em que uma parte contratante tolera manifestamen-
te determinada situagéo por varios anos, em violagéo ac contrato, para depois plei-
tear a rescisdo dele com base na conduta toierada. Imagine-se a situagdo de um
locador que, ndo obstante houver clausula expressa no contrato vedando a subloca-
¢éo do imével, consinta tacitamente com a subcontratagdo. Néo seria licito aquele
locador, volvidos varios anos, pleitear a resciséo do contrato pela violagéoc da cldu-
sula gue proibia a sublocagéo.®®

O venire contra factum proprium pode resultar de uma atitude omissiva ou
comissiva. Ocorre tanto quando se cria a confianga de que determinada conduta
sera adotada, e néo o é, como no caso em que a confianga gerada € no sentido de
que nada sera feito, como acontece no exemplo anterior.5®

* 0 Supremo Tribunal de Justiga de Portugal i deixou consagrade que "0 venire traduz o sxercicio de uma posigdo juridica em contradi-
GA0 com 0 comperamento assumido anteriormente pelo exercente: o comporlamenta que tenha imprimido confianga aos sujeitos envol-
vidos ficaria de pé” (decisdo de 5 de fevereiro de 1998, rel. Tores Paulo, Bolelire do Ministério da Justia, n, 474, p. 431435, 1998).

*Hd venire conira factum proprium, em primeira linha, numa de duas situagfes: quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo
a vinculen, manifeste a intengdo de nao ir praticar determinado acto e, depois, o pratique, e quando uma pessoa, de modo, também, a
nao ficar especificamente adstrita, declare pretender avangar com certa atuagfo e, depois, se negus” {Menezes Cordeim, 1997, p. 747).
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Um exemplo de expectativa de omiss&o se d4 no seguinte caso: instituido um
tribunal arbitral, a parte invoca a incompeténcia deste e a alegagéo é acolhida. Pos-
teriormente, em juizo, vem-se alegar a existéncia da convengdo de arbitragem e
pedir a extingdo do processo sem julgamento do mérito, com base no art. 267, VII.
No caso, criou-se a expectativa de que a excecéo dilatéria referente ao tribunal ndo
seria invocada em juizo. A defesa seria abusiva e ndo poderia ser acolhida, em
virtude de ser manifesta a desconformidade do respectivo exercicio com a boa-fé.

Segundo Menezes Cordeiro (1997, p. 769):

a proibigéo de venire conira factum proprium representa um modo de exprimir a repro-
vagao por exercicios inadmissiveis de direitos e posigdes juridicas. Perante comporta-
mentos contraditérios, a ordem juridica néo visa a manutencéo do estado gerado pela
primeira atuagao, que o Direito nfo reconheceu, mas antes a protegéo da pessoa que
teve por boa, com justificagfo, a atuagéo em causa.

4.6.2 Supressio (Verwirkung), surrectio (Erwirkung) e tu quoque

Os vocabulos supressio e surrectio s&o uma classificagdo dada em Portugal
para os termos originarios da Alemanha Verwirkung e Erwirkung. Designa o primeiro
{supressio) o fendmeno da supresséo de determinadas facutdades juridicas pelo
decurso do tempo. Ascengao traduz o termo, referindo-se a preclus@o. O segundo
(a surrectio), por sua vez, designa o fendmeno inverso, ou seja, o surgimento de
uma situagéo de vantagem em virtude de n&o ter sido feita qualquer oposigio &
situagéo fatica verificada por determinado periodo de tempo.

Na Alemanha, antes da Segunda Guerra Mundial, como se sabe, ocorreu gran-
de desvalorizagéo da moeda. Na ocasido, os tribunais afirmavam que o transcurso de
determinado lapso de tempo sem que fosse pedida a recomposigdo das perdas por
parte do credor implicava a perda do direito (Menezes Cordeiro, 1999, p. 206).

E uma forma de repercussao do tempo nas relagdes juridicas, gue no nosso
Cddigo tem uma disciplina especifica (arts. 178, 205 e 206 do novo CC), o mesmo
ocorrendo no Direito portugués.

Por tal razéo, tanto no Brasil como em Portugal, é de rejeitar a possibilidade
de reflexo do tempo nas relagdes juridicas, fora das hipdteses expressamente con-
templadas na lei. Na Alemanha, a excessiva largueza dos prazos prescricionais tor-
nou necessaria a construgdo, o que ndo ocorre no NESso pais.®©

Admite-se, outrossim, que o transcurso do lapso temporal, aliado a circuns-
tancia da confianga gerada, pode ter relevancia, ou seja, possa relevar para a verifi-
cagdo de uma situaglo de venire contra factum proprium, ja referenciada.

Por fim, importa referir ao fu quogue. A locugéo designa a situagio de abuso
que se verifica quando um sujeito viola uma norma juridica e, posteriormente, tenta

* No Dirgito parfuguss, a inadmissibildade do fenémeno da suprassio e da surrectio ¢ afimada por Ascenglo (2002, p. 291-292) e por
Menezes Cardeira (1999, p. 208).
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tirar proveito da situacdo em beneficio préprio. E a alegagio da prépria torpeza,
vedada pelo Direito: turpitudinem suam allegans non auditur. A excecéo do tu quogue
obsta os efeitos de semelhanga invocacgéo.

Registra Ascengdo (2002, p. 289} que “ha situagbes em que um sujeito, que
praticou uma viclagéo, atinge a boa fé se argui violagbes da outra parte”. Quem viola
as suas cbrigagdes contratuais néoc pode se valer da sua propria falta para se favo-
recer diante da contraparte.

N&o se deve confundir o tv quogue com a excecdo do contrato ndo cumprido
(arts. 476 e seguintes do CC). Neste, as obrigacdes devem ser sinalagmaticas. 86 o
cumprimento das prestagdes co-respectivas, que integram o &mbito da bilateralidade,
pode ser obstado quando a contraparte ndo cumprir a que lhe corresponder. J& no tu
guogue, independentemente da tal co-respectividade, veda-se que determinado
sujeito da relagio contratual se valha do seu proprio descumprimento. 5!

4.6.3 A figura da aemulatio e da exceptio doli generalis

A figura da asmulatio é conhecida desde os romanos, tendo sofrido forte apli-
cacéo e desenvolvimento do Direito medieval, sobretudo nas relagdes de vizinhan-
¢a. A figura surge sempre que o exercicio de determinado direito tenha em mira néo
a satisfagéo de um interesse do titular, como forma de trazer a este uma vantagem,
mas sim tiver por escopo apenas ocasionar prejuizo a outrem. A doutrina da proibi-
¢80 aemulatio teve vérios criticos nos alvores do século XX, sendo as objegdes
fundadas basicamente no ideal individualista entdo reinante.®

Hoje, com a “socializa¢do” que se opera no Direito, é legitima a ressurreigdo
da figura do abuso representado pelo ato emulativo, presentemente amparado pela
cléusula geral do art. 187 do novo Cddigo Civil. No se pode admitir que uma posi-
¢éo juridica subjetiva seja exercida quando o seu lnico mével seja causar prejuizo
a outrem.®

Reproduzindo a orientagéo ditada em tribunal portugués, Cunha de S4 (1997,
p. 246-247) registra que

o abuso do direito surge quando o seu titular o exerce com prejuizo para outrermn, sem
nenhum interesse para si e s6 por emulacdo, e que portanto, sendo tal teoria a expres-
so concreta da grande regra da relatividade dos direitos, quem exerce um direito tem
que se conformar com a sua razdo de ser e permanecer dentro da instituigio, pois,
caso contrério, desvia o direito do seu destino e incorre em culpa que @ motivo de
responsabilidade.

Afirma Menezas Cordeiro (1897, p. 851} que “a pessoa que, mesme fora do ¢aso nuclearmente exemplar do sinalagma, desequilibre,
num momente prévio, a regulacéio material instituida, expressa, mas s6 em parte, no seu direito subjetivo, néo pode, depois pretender,
como se nada houvasse ocorrlde, exercer a posigdo que a ordem juridica Ihe conferiu. Distercido o equilfbrio da base, sofre-lhe as
consegaéncias”,

® Cf. Martins, 1957, p. 17-19. No mesmo sentido, Menezes Cordeiro, 1997, p. 673-674. Q § 226 do Cddigo Civil aleméo traz a ragra
segundo a qual "o exereicio de um direito é inadmissival se o seu propdsito & apenas o de causar dang a outrem”.

® Aflrma a abusividade dos atas emulativos Ripart (2000, p. 180).
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Para a caracterizagfo da situagéo de abuso por emulagéo, exige-se cumula-
tivamente que: a) exista o exercicio de um direito; b) o exercicio seja danoso; ¢) a
inutilidade do ato para o agente; d) a razdo Unica do exercicio seja causar lesdo a
terceiro.®* Estando reunidos tais pressupostos, o ato serd ilicito.

Outra figura de abuso, iguaimente proveniente do direito romano, é a exceptio
dolfi generalis. Esta, apesar da importéncia inicialmente atribuida pelos romanos e
da grande aplicagéo no Direito europeu até a metade do século passado, entrou em
declinio, absorvida pelos outros tipos de abuso no exercicio de direitos.®

A exceptio doli se verifica quando um sujeito, mediante atitude dolosa, leva
outro a se colocar em uma situagéo de desvantagem. E o caso, por exemplo, de um
empreiteiro que, fazendo crer ao dono da ocbra que uma reparagéo seria feita, levasse
este a esperar o decurso do prazo decadencial previsto no paragrafo unico do art. 618
do Cédigo Civil, vindo depois a alegar a caducidade do direito & reparagéo do defeito.®

No Brasil, a admissdo da exceptio doli generalis parece estar prejudicada
pela previséo especifica dos arts. 145 e seguintes do Cédigo Civil (correspondentes
aos arts. 92 e seguintes do Cddigo revogado). Entretanto, importa distinguir o vicio
na formagéo da vontade, previsto em tfais dispositivos, daquela situagao antes
exemplificada.

4.6.4 Inalegabilidades formais

Q Direito, em determinadas situacdes, impGe exigéncias especiais de forma
para a celebracdo de certos negdcios juridicos, sob pena de nulidade (art. 166, IV,
do CC). Imaginemos, entretanto, que um sujeito, aproveitando-se da ignorancia ou
da credulidade de outro, induza o ultimo & celebragéo de um negdcio nulo, em bene-
ficio préprio. Seria legitima a invocagae da nulidade?

A jurisprudéncia alema e a portuguesa rejeitaram, em indmeras oportunida-
des, a possibilidade de argligéo da nulidade.®” Segundo Menezes Cordeiro (1999,
p. 204),

desde que o direito adquiriu a capacidade de complementar internamente o préprio
sistema, os juristas ponderaram a possibilidade de, em certos casos e em nome da boa
fé, bloquearem a invocagéo das invalidades formais. Imagine-se que alguém induz ou-
trem a celebrar um negécio sem cbservancia da forma legal, beneficia da aparéncia dai
resultante e, supervenientemente, quando |he convier, invoca a nulidade que causou. A
actuaggo seria contraria ao sistema, exigindo um correctivo ex bona fide,

Asituagdo, aparentemente, reconduzir-se-ia a situagéo do venire contra factum
proprium, na medida em que o incentivo a celebracdo do negdcio sem a observan-

* Os requisitos s&o elencados por Marting (1997, p. 18).
“ Sobre a excepfio dofi, ver Menezes Cordeiro (1987, p. 719 et seq.).

* O exemplo é dado por Ascenglio {2002, p. 289), que confessa a dificuldade em admitir um impedimente ao decurso de um prazo de
caducidade.

“ Exemplos de semelhantes dacisbes séio apresentadas por Menezes Cordeiro (1989, p. 204-205).
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cia da forma legal e a posterior alegagéo da nulidade revelaria a existéncia de com-
portamentos contraditérios. Entretanto, no caso das inalegabilidades formais, uma
parelha de exigéncias adicionais se apresenta, justificando o respectivo enquadra-
mento em uma tipologia propria.

Na hipdtese em exame, é necessaria uma sindicancia mais aprofundada acerca
da boa-fé subjetiva. E essencial verificar se efetivamente foram observadas as cau-
telas exigiveis na espécie pelo prejudicado, levando-se sempre em conta as condi-
¢des econdmico-sociais deste. Outra exigéncia que se faz para o reconhecimento
da inalegabilidade do vicio de forma & que o escopo para o qual se exigiu a forma
tenha sido atendido.®®

Ha autores que negam peremptoriamente a possibilidade de qualquer flexi-
bilizagdo das regras formais, admitindo apenas a responsabilidade daquele que
dolosamente causa prejuizo pela satisfagdo do interesse contratual negativo {ou
seja, o dever de ressarcir as despesas havidas com a ndo-realizagdo do negdcio,
sem que, entretanto, possa este ser reputado valido).®

Outros admitem, em cardter excepcionalissimo, seja relevada a auséncia
da forma prescrita em lei, reputando-se como vélido e eficaz o negdcio celebra-
do.”® No Direito brasileiro, uma solugio parece ser possivel com base no art. 187
do Cédigo Civil.

O ato que exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé é ilicito
(contrariamente ao que ocorre em Portugal, onde nédo ha a cominacéo de ilicitude).
Sendo ilicito, nos termos do art. 927, gera a obrigagéo de indenizar. No ha que falar
em interesse negativo. A obrigacgéo de reparar o dano é integral. Nada obsta que o
agente que praticou ilicito seja obrigado a indenizar em espécie (e ndo in pecuniag),
consistindo a indenizacéo justamente em o tribunal determinar, a titulo indenizatério,
o cumprimento do contrato. A solucéo, que tem efeitos praticos equivalentes a vali-
dacéo do contrato, é dogmaticamente mais aceitavel, por néo implicar a pura e
simples relevagéo do vicio de forma. Simplesmente ndo se valida o contrato; indeni-
za-se em espécie.”

“ Qs objetivos das exigéneias de forma sdo: a) necessidade de levar as paries a refletir antes da prética de determinados atos (como é o
caso do casamento); b) o reforgo da seguranga do negécio {como nos casos em que s exige a escritura publica) e ¢) a facilitagtio da
prova dos fatos (cf. Ascengéio, 2002, p. 54). Menezes Cordeiro (1997, p. 780) afirma que 0s escopos visadas pela prescrigio formal séio
“a defesa contra precipitagBes das paries, a clareza do conteldo, a publicidade & o acautelar da posigdo de tercairos”. Para o autor,
"sempre que tals escopos estivessem assegurados no caso concrete, a pretensae lagal ficaria satisfeita”.

" E o caso de Ascengéc (2002, p. 56).

' Afirma Castro Mendes (p. 92) que "o intérprete, desda que lealmente aceite como boa e valiosa para o comum dos casos a norma qus
prescreve a nulidade dos negdcios feridos de vicio de forma, estd legitimado para, nos casos excepcionalissimos do art. 334 {abuso de
direito}, afastar a sua aplicagéo, tratando a hipétese como se o acto livesse formalizado®,

' A solugao, mesmo & luz do Direito portugués, & preconizada por Menezes Cordeira (1997, p. 796). Segundo o autor, “quando uma
situagiio de invalidade seja considerada como de origem censurdvel por, na sua génese, ter havide uma actuagio contréria a regras
juridicas, incluindo a prépria boa &, altura em que ocorre a cujpa in conirahendo, podem, com facilidede, constituir-se os prassupostos
da responsakilidade civil: o dano — e ndo a sua imputagiio — tomaria corpo aquando da alegagéo da nulidade, ou do seu prépric
reconhecimente, por oflcie, pelo tribunal. Tem, entae, cabimento o arbitrar de uma indenizagiio em espécie que, procurando reconstituir
a situacae a que se teria chegado se nae tivesse havido prevaricagao, corresponda, materialmente, ac cumprimento do contrato nulo,
mediants a contraprestagio acordada, devida agora a titulo de compensaglo necessdria para evitar enriquecimentos indevidos. Em
termas de mera descrigéio, pode afimar-se que, constatando a iniqlidade da ocorréncia, o tribunal, embora adstrito &s regras plenas da
nulidada, tem a possibilidade de, a titulo indemnizatdric, determinar ¢ acatamento do contrato, As obrigagBes dai derivadas 18m, no
entanto, origam na situagio de responsabilidade civil @ ndo no contrato viciado, assumindo, por isso, natureza legal”.
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4.6.5 Desproporcéo entre vantagem e prejuizo no exercicio dos direitos

O ditimo tipo de exercicio abusivo de direitos a ser referenciado é aquele que
implica uma desproporgéo entre a vantagem e prejuizo acarretado pelo seu exerci-
cio. Uma hipotese especificamente contemplada em nosso ordenamento juridico é
aquela prevista no art. 1.255 do Cédigo Civil. Segundo tal dispositivo legal, quem de
boa-fé planta ou constréi em terreno alheio, superando o investimento na benfeitoria
significativamente o valor do terreno, poderd adquirir a propriedade do sclo median-
te a indenizagéo a ser fixada judicialmente.

E uma forma de evitar uma injustificada les&o, que n&o tem aplicagéo apenas
na hipotese versada. Por forga da cldusufa geral de boa-fé, é de evitar a despropor-
¢éo entre beneficio auferido e sacrificio imposto. Imaginemos a hipétese de um
empreiteiro, apos a concluséo da obra, ter se equivocado na metragem de determi-
nado cémodo. Imaginemos ainda que, para a corregéo do equivoco, fossem neces-
sarias a demoli¢éo do prédio e a sua reconstrugdo. Seria flagrantemente atentatéria
a boa-fé a imposicéo de tal dever. A solugéo seria a recomposicdo do prejuizo me-
diante indenizagao.™

O mesmo ocorre quando se faz desencadear a excec¢éo do contrato ndo cum-
prido por faltas insignificantes, como s6i acontecer na pratica quotidiana, em que a
exceptio non adimpleti contractus é invocada dolosamente, como forma de auferir
vantagem indevida.”

Afirma Ascenc¢éo (2002, p. 288) que “o exercicio do direito encontra o seu
limite quando houver uma grave desproporgéo entre o beneficio recebido e o prejui-
zo imposto a outrem”.

5 Conclusao

Os limites da boa-fé e a extens&o e contornos da respectiva cldusula geral
ainda estéo por definir no Direito brasileiro. A eventual admisséo das figuras classi-
cas de violac&o da boa-fé pelos tribunais é duvida que no momento se p&e. A doutrina
nacional recente ainda néo procedeu com um exame mais aprofundado da proble-
matica antes examinada.

A clausula gerat da boa-fé, tanto em termos subjetivos como objetivos, revela-
se como um importante instrumento para o aplicador do Direito. Aguarda-se ansiosa-
mente pelo resultado do preenchimente do contetdo da cldausula, sobretudo pelos
tribunais.

' Nas obrigagBes de néo fazer, o Cédigo Civil italiano, em seu art. 2.933, pravs solugéio andloga, caso o prejuize causado seja excessivo,
em prejulzo da aconomia nacicnal.

™ O examplo é de Menezes Cordeiro {1997, p. 859). Para o autor, “ninguém pode ser obrigade a superiar o exercicio de um direito, quando

o sacrificie implicado alecte gravemeante os principios da boa f&".
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