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RESUMO

Sob o enfoque do direito civil constitucional, fundado em premissas tedricas precisas, discute-
se acerca da adequada ou nédo aplicacdo da clausula geral da boa-fé objetiva, considerando que
se trata de um macroprincipio civilistico, também incidente em outros ramos do direito
privado e até do direito pablico. Faz-se um escor¢o histérico e argumenta-se que a boa-fé
objetiva € um principio e ndo uma regra, detentora de uma triplice funcéo, razdo por que a
obrigacdo deve ser compreendida como processo (mandamento de conduta), de perfil
solidario, dindmico, complexo e cooperado. Na sociedade moderna, conclui-se que as partes
devem observar os ‘deveres de conduta’ e ndo apenas os deveres/direitos atinentes a prestagao
principal nascida da vontade, pois credor e devedor ndo se acham mais em posi¢des
antagénicas.

PALAVRAS-CHAVE: premissas do direito civil constitucional — juizo discricionario e juizo
arbitrario — boa-fé objetiva — escorco historico — clausula geral — principio — triplice funcéo —
mandamento de conduta — sociedade p6s-moderna — obrigacao solidaria, complexa, dinamica

ABSTRACT

Under the focus of constitutional civil law, based on precise theoretical premises, it is
discussed if the general clause application of objective good faith is adequate or not,
considering that it is a civilistic macroprinciple, also incident in others private law branches
and even public law. A historic outlining is used and the objective good faith is argued as a
principle and not a rule, holding a threefold function, which is the reason that obligation must
be understood as a process (commandment of conduct), with a solidary, dynamic, complex,
and cooperative profile. In modern society, it is concluded that the parts must observe the
‘duties of conduct’ and not just the duties/rights related to the main installment came from the
willing, because creditor and debtor are not in antagonistic positions anymore.
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“Acredito que a coeréncia seja a qualidade mais dificil de se encontrar no homem”.
Michel de Montaigne

1 INTRODUCAO

A partir da compreensdo do que seja direito civil constitucional, o presente estudo visa
a analisar que a doutrina que o fundamenta tem premissas tedricas precisas — a natureza
normativa da Constituicdo; a unidade e complexidade do ordenamento juridico e a
interpretacdo com fins aplicativos — e passa a discutir a necessidade da sua correta aplicacao,
considerando o seu emprego atual desmesurado, impreciso e que beira um modismo juridico.

O estudo faz alusdo a Escola das Pandectas (jurisprudéncia dos conceitos),
caracterizada pelo formalismo e abstracdo, pontuando que a partir da primeira metade do
Século XX inicia-se a adocdo da jurisprudéncia de valores, tornando o Direito mais
pragmatico e instrumental. Contudo, desde entdo, a despeito da prevaléncia da jurisprudéncia
dos valores, aponta-se a ocorréncia de forte ideologismo judicial (juizo arbitrario), derivado
da ‘cultura do decisionismo’, a vista da aplicacdo inapropriada das diversas clausulas gerais
que permeiam o ordenamento patrio.

De conseguinte, discute-se a necessidade de uma releitura critica da metodologia do
direito civil constitucional, no sentido de alcancar o equilibrio entre o legalismo estrito e o
subjetivismo juridico.

Argumenta-se que a boa-fé tem um carater universal, sendo considerada a alma das
relagOes juridicas, além de reportar-se a sua contextualizagdo historica a partir do Direito
Romano, fazendo-se alusdo que o Direito Aleméo elucidou o alcance da boa-fé objetiva como
instrumento norteador de conduta das partes, em sintonia com a lealdade, confianca e
cooperagdo em busca do fim colimado na obrigacéo.

Faz-se uma distincdo clara entre principio e regra e, nesse contexto, busca-se
enquadrar a boa-fé objetiva como um principio e ndo uma regra.

Aponta-se, ainda, 0 ingresso da boa-fé objetiva no direito patrio a partir do Cddigo
Comercial de 1850 e enaltece-se a sua expressa ado¢do como principio contratual no Codigo
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Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor, materializada mediante a técnica legislativa da
clausula geral, que significa uma norma de contetdo juridico impreciso, vago, multiplo,
permitindo ao julgador a criacdo da norma para o caso concreto, afastando-se assim do
casuismo descritivo.

Também pretende aduzir que a boa-fé objetiva € um mandamento de conduta, de
lealdade, de honestidade, aplicavel antes, durante e apos o contrato, o qual deve ser observado
por ambos os contratantes (credor e devedor), no sentido de observarem os ‘deveres de
consideragdo’ para fins de acautelar as suas legitimas expectativas em prol do fim colimado
no contrato.

Alicercado na compreensdo de que a boa-fé objetiva tem a sua génese no direito civil,
refere-se a sua incidéncia para outros ramos do direito privado e até do direito publico, ndo s6
em razdo da sua triplice funcdo — funcéo interpretativa (art. 113 CC), funcdo criadora de
deveres juridicos (art. 422 CC) e funcéo corretora (art. 187 CC) — mas tambeém diante da sua
vinculagdo a principios constitucionais (dignidade humana, solidariedade, igualdade,
moralidade, seguranca juridica), em face do esvaziamento da dicotomia direito pablico/direito
privado.

Ao cabo, a pesquisa visa a discorrer sobre as fungdes da boa-fé objetiva e, apds
amilde analise, a apresentar um comparativo entre a obrigacdo sob a concepgdo classica —
linear e estética — e sob a concep¢do moderna, entendida essa como um processo segundo o
qual se exige de ambas as partes (credor e devedor) uma série de atividades para proteger suas
legitimas expectativas em prol do fim colimado no contrato, uma vez que devem agir de
forma cooperada e solidaria, ndo apenas por causa da vontade contratada, mas também em

razao do principio da boa-fé objetiva.

2 ODIREITO CIVIL E A LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

In primis, impde-se elucidar o conceito do que seja direito civil constitucional diante
da profusdo de entendimentos, principalmente decorrente da sua grande difusdo e
popularidade, ao ponto mesmo de ter se tornado um modismo juridico — ndo obstante, em
larga escala, fora dos parametros legais. Para elucida-lo, convém ressaltar alguns conceitos
recorrentes na doutrina, deveras explicativos.

Na dicgéo de Pietro Perlingieri, cuida-se o direito civil constitucional da “releitura do



Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constitui¢io da Republica”.!

Em igual sintonia, Paulo Luiz Netto LObo registra que “A mudanga de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e nao a
Constitui¢do segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre)”.?

Também acerca da expressdo constitucionalizacdo do direito civil, em face da
superacao da classica dicotomia direito publico/direito privado, diversos institutos civilisticos
ingressaram na Constituicao Federal, de sorte que, “Na verdade, o direito civil constitucional
¢ materialmente direito civil contido na Constitui¢do e s6 formalmente direito constitucional”.
3

Ou, ainda, segundo licdo de Anderson Schreiber, trata-se de uma metodologia que
busca superar “a segregacdo entre a Constituicdo e o direito civil, remodelando os seus
institutos a partir de diretrizes constitucionais, em especial dos valores fundamentais do
ordenamento juridico”.*

Basicamente, pois, o direito civil constitucional significa a releitura permanente do
Cadigo Civil a luz da Constituicao Federal e ndo o inverso.

No Brasil, a expressdo direito civil constitucional é creditada a dois civilistas
pioneiros, que difundiram, ainda na década de 1990, a doutrina civil pautada na legalidade
constitucional, iluminada pelas li¢cbes do jurista Pietro Perlingieri, mediante a publicacdo de
dois textos até hoje referenciados, a saber, ‘Premissas metodologicas para a
constitucionalizagdo do direito civil’® (Gustavo Tepedino) e ‘A caminho de um direito civil
constitucional’® (Maria Celina Bodin de Moraes).

No mundo académico patrio, existem duas escolas que desenvolvem ha anos a
doutrina civil constitucional, sdo elas: a Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e a
Universidade Federal do Parana (UFPR), estando essa metodologia difundida as largas na
doutrina, bem como aplicada pelos tribunais do pais, em que pese a sua aplica¢do ocorra, em

larga escala, ao arrepio de suas premissas tedricas basicas.

! PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 10.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 36.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 3.ed. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 151.

4 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos Nelson
(coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 2.

> TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil: temas de
direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.1-22.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial, Rio de Janeiro, v. 17, n.65, 1993, p. 21-32.
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Ademais, registre-se, foi 0 processo de redemocratizacdo politica que possibilitou o
advento da Carta Magna de 1988 e essa, por seu turno, incorporou diversos institutos
civilisticos, gestando o fendmeno denominado de constitucionalizacdo do direito civil,
mormente porque o Codigo Civil de 1916, ainda vigente a época, se achava distante dos
anseios da sociedade brasileira hodierna, com diversos artigos de lei completamente
desatualizados.

Assim, desde entdo (1988), a aplicacéo do direito civil a luz da Constituicdo Federal é
uma metodologia imperiosa e permanente, fundada em trés principios constitucionais
estruturantes, a saber — o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF); o
principio da solidariedade social (art. 3°, I, CF) e o principio da igualdade (art. 5°, caput, CF)
— cuja adocdo se imp0Ge, outrossim, em razao dos novos marcos na historicidade do direito,
decorrentes das “profundas mudancas epistemoldgicas nas ciéncias humanas, 0s novos
interesses, a insurgéncia de conflitos sociais e as recentes transformacdes por que vém
passando as formas de vida contemporanea”.’

Em suma, a metodologia do direito civil constitucional é, de ha muito, uma realidade
inconteste, ainda que submetida a uma constante vigilancia, ndo apenas para uma analise de
suas consequéncias praticas, mas também para possiveis criticas, conforme vaticina Luiz

Edson Fachin.®

3 PREMISSAS DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Na contemporaneidade, a metodologia civil constitucional tem sido aplicada em larga
escala e de forma pouco técnica, transformando-se até num modismo juridico ou numa
espécie de panaceia empregavel a tudo e para tudo.

Como toda metodologia, o direito civil constitucional guarnece premissas teoricas
precisas, para bem delimitar seus contornos, e, por conseguinte, evitar sua aplicacdo a esmo e
a solta, ensejando confusdo com outra (s) metodologia (s) juridica (s). Necessario, pois, fixar
0S Seus parametros.

Para tanto, Pietro Perlingieri sustenta que trés sdo os pressupostos da doutrina do
direito civil na legalidade constitucional, como consequéncia inevitavel da incidéncia do

constitucionalismo sobre as codificagdes, a saber: a) a natureza normativa da Constitui¢ao; b)

"WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 20.
8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro-Séo Paulo: Renovar, 2000, p. 314.



6

a unidade e complexidade do ordenamento juridico; c) o desenvolvimento de uma renovada
teoria da interpretacéo, de fins aplicativos.®

Acerca do primeiro — a natureza normativa da Constituicdo — significa dizer que a
normativa constitucional se aplica direta e/ou indiretamente as relagdes privadas. Melhor
explicando: tal premissa representa uma visdo bem distinta daquela empregada pela doutrina
civilistica classica, isto €, a de que a Carta Magna tinha um conteddo programaético, dirigida
apenas ao legislador incumbido de produzir a lei ordinaria para, através dessa, fazer valer a
norma constitucional.

Assim, segundo tal visdo tradicional, mesmo em caso de lacunas legais (art. 4°
LINDB), a norma constitucional somente se aplicaria em caso Gltimo, por meio da invocacdo
dos principios gerais de direito que, por certo, jamais se confundem com o0s principios
constitucionais, até porque estes se situam no apice do ordenamento juridico e que, por isso
mesmo, nunca podem ter um mero papel subsidiario ou periférico.

N&o hé duvida de que a aplicacdo do texto constitucional, como ultimo expediente
para colmatacdo legal, confundindo-o com um principio geral do direito, resulta numa
interpretacdo equivocada e, quica, teratoldgica.

Para melhor aclarar, é notdria a distingdo entre tais principios, haja vista que, enquanto
0s principios gerais sdo diretrizes para a colmatacdo de lacunas legais e sdo fontes subsidiarias
do direito, segundo Maria Helena Diniz, também sdo “postulados de direito natural, verdades
juridicas universais, perenes e imutaveis, representando o que ha de constante no direito,
constituindo, por isso, o fundamento do direito positivo”.*!

Os principios constitucionais, diferentemente, derivam da forca normativa da
Constituicdo, posto que “gragas a pretensdo de eficacia, a Constituigdo procura imprimir
ordem e conformacgdo a realidade politica e social”*® e que essa forca normativa so é
alcangada com a realizagdo dessa pretensdo de eficicia, a chamada “vontade da

Constituicdo™®® a fim de que a Constitui¢do nio se torne tio apenas uma “folha de papel”*,

® PERLINGIERI, Pietro. O Direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 589-
593.

10 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituigdo. In: SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos Nelson
(coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 10.

1 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 215.

12 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
15.

13 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
19.

14 ASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Sao Paulo: Pillares, 2015, p. 61.



conforme vaticinio de Ferdinand Lassale.

Em relacdo ao segundo pressuposto — a unidade e complexidade do ordenamento
juridico — impde-se consignar que o sistema juridico é Unico e unitario, embora permeado por
diversas fontes e maltiplas normas, normas essas até especializadas.

A despeito da avalanche de microssistemas juridicos — leis especiais/extravagantes —
que passaram a regular o direito civil especial, vale ressaltar que o direito civil constitucional
se opde a essa fragmentacdo, uma vez que busca a reunificacdo do sistema juridico em torno
dos valores constitucionais, de modo que a lei especial deve ser interpretada e aplicada nao
em conformidade com a sua logica propria, mas, sim, em conformidade com os valores
supremos da Constituicéo, a vontade da Constituicdo®®, na diccio de Konrad Hesse.

A unidade do ordenamento juridico ndo é comprometida por sua complexidade, pois a
Constituicdo funciona como o centro unificador do sistema e as leis especiais, em igual
sintonia, também sdo irradiadas/atingidas por sua principiologia. E para bem explicar esse
pressuposto, Pietro Perlingieri assim elucida: “A unidade do ordenamento ndo exclui a
pluralidade e a heterogeneidade das fontes: esta pluralidade encontra o seu momento
unificador no ordenamento que concorre a produzir.”*®

O terceiro pressuposto — interpretacdo com fins aplicativos — revela que,
diferentemente da dogmatica da Escola da Exegese, em que o juiz era a boca da lei (bouche
da la loi), o direito civil constitucional ndo aprisiona o intérprete ao texto estrito da lei, pois
Ihe confere um poder discriciondrio e criativo vinculado a realizacdo dos valores
constitucionais.

Por conseguinte, cabe ao exegeta realizar a interpretagdo em sintonia com a unidade
sistematica do ordenamento, iluminada pelos valores constitucionais e ndo atrelado aos
interesses pessoais ou de grupos, posto que “as observagdes do predmbulo da Carta sdo o
norte da acdo do intérprete e que as regras de direitos fundamentais sdo de vigéncia e de
aplicagdo imediatas, por forca de texto expresso.” 1/

Dessarte, em sede de hermenéutica, o positivismo legalista deve ser rechacado, haja

15 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
24-27.

6 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 7-8.

7 BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito civil constitucional. 3 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 43.
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vista que “o direito ndo esta vinculado a letra da lei, mas a norma” 18 com a ressalva de queo
intérprete deve exercer seu legitimo juizo de discricionariedade, mas sem descambar para o
arbitrio, sua ideologia ou sentimento pessoal.

Todavia, importa frisar que o juizo de discricionariedade, frise-se, legitimo, jamais
pode se confundir com o juizo de arbitrariedade ou irracional, uma vez que este implica numa
decisdo contra legem ou praeter legem, resultando, ao cabo, numa decisdo teratoldgica ou
desmotivada.

Assim, no contexto da metodologia do direito civil constitucional, o juizo de
discricionariedade deve ser exercido no ambito da legalidade constitucional, para fins de
conciliar a conveniente flexibilidade metodolégica com a necesséaria previsibilidade e

seguranca.'®

4 RELEITURA CRITICA DA METODOLOGIA DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

O Direito, produto cultural da humanidade, em esséncia visa a seguranca juridica em
prol da promocéo do ser humano.

Frise-se que “O Direito € ciéncia de raciocinio; curvando-Se ante a razdo, ndo perante
o prestigio profissional de quem quer que seja” 2°, posto que o argumento de autoridade (ab
auctoritate), que prestigiava os autores, deve ser relativizado em busca da autoridade de
argumento.

Apaixonar-se ndo é argumentar, eis um aforismo.

Como alhures abordado, a metodologia do direito civil constitucional tem premissas
tedricas fundamentais, que devem ser observadas com rigor, sob pena da banalizacdo ou
frouxiddo dessa metodologia.?!

Na experiéncia patria, corriqueiramente, vé-se a aplicagdo equivocada do direito civil

18 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Liberdade do intérprete na metodologia civil constitucional. In:
SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson (coord.). Direito civil constitucional. S0 Paulo: Atlas,
2016, p. 55.

19 KONDER, Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizacdo do direito civil. In:
SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson (coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 42.

20 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 272.
21 PERLINGIERI, Pietro. O Direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 592-
597.
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constitucional, quer seja porque o conflito posto é decidido de forma simplista, com base
apenas em unico artigo de lei, derivado de mera norma infralegal (portaria, provimento,
resolucdo, nota técnica, etc.) ou de um microssistema juridico (lei especial), olvidando-se, por
conseguinte, da premissa de que a unidade do ordenamento juridico ndo exclui a pluralidade e
heterogeneidade das fontes.

Dessarte, com igual frequéncia vé-se a aplicacdo desmesurada — ao arrepio do método
— de clausulas gerais para solucionar conflitos com base na ideologia pessoal e até arbitraria
do julgador, na esteira da chamada jurisprudéncia sentimental referida por Carlos
Maximiliano?, o que provoca a confusdo sobre o significado do juizo discricionario e do
juizo arbitrario.

Nessa seara, por exemplo, basta lembrar o uso recorrente da clausula geral da
dignidade da pessoa humana como fundamento legal para uma miriade de casos, como se
fosse uma panaceia juridica, além do uso oportunista e pouco técnico das clausulas gerais da
funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva, do abuso de direito, da atividade de risco, dentre
outras.

Na praxis judicial, igualmente, observa-se o uso inadequado da clausula geral da boa-
fé objetiva, mormente porque a locucdo boa-fé € de dificil conceituacdo, por se tratar de um
sintagma, uma expressdo semanticamente vaga ou aberta e/ou em razdo da jurisprudéncia
sentimental tdo em moda, mas de notoria colissfo com a metodologia do direito civil
constitucional.

Uma releitura critica se faz necesséria, a partir da prevaléncia de uma interpretacédo
deontoldgica (jurisprudéncia dos valores) sobre uma interpretacdo teleolégica da
(jurisprudéncia dos conceitos), produto da Escola Pandectistica e que sustentava uma
aplicacdo neutra e formal do Direito.

Nesse toar, digno de nota é que a Escola das Pandectas, responséavel pela elaboracéo
de alguns conceitos juridicos e principios necessarios a toda a ciéncia juridica, se
caracterizava pela abstracdo e desprezava o exame de outros dados culturais que pudessem
influir no direito, uma vez que o direito deveria ser apenas a sistematizacdo de conceitos. A
Escola das Pandectas primava, em suma, pelo chamado agnosticismo cultural, regido por um

método que se desdobrava em trés fases: abstragdo, construcéo e sistematizagdo.?

22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 83-
86.
23 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p.244-247.
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Contudo, a partir da primeira metade do Século XX, inicia-se uma reacdo a
jurisprudéncia dos conceitos, préopria da Escola das Pandectas, caracterizada pelo formalismo,
a fim aproximar mais a lei da realidade social, tornando o direito mais operacional,
pragmatista e instrumental, surgindo assim a jurisprudéncia de valores, a qual defende o
direito como um sistema de valores e que, por serem essenciais, também devem ser
considerados na formulacdo da norma juridica, pois o direito deve ser compreendido como
um sistema de principios, com a adog&o de clausulas gerais. 2*

Modernamente, a despeito da prevaléncia da jurisprudéncia dos valores, impde-se a
observancia de balizas metodoldgicas, a fim de evitar o ideologismo judicial, haja vista que,
no mundo dos fatos, constata-se uma assintonia acerca da adequada mentalidade civil
constitucional.

Ademais, deve-se atentar para que o intérprete/julgador ndo fique adstrito apenas ao
texto da lei, mas, sim, ao ordenamento com um todo, mediante ponderada e razoavel
argumentacdo juridica para a solugdo do caso concreto, sem resvalar, contudo, para o arbitrio
judicial, para o subjetivismo extremado, para o chamado “pan-princiologismo” ou para a

‘cultura do decisionismo’, conforme licida explanagdo de Daniel Sarmento:

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de, através deles, buscarem justica — ou 0 que entendem
por justica --, passaram a negligenciar o seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios
abriu um espago muito maior para o decisionismo judicial
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto,
orgulhoso com seus jargbes grandiloquentes e com a sua retorica
inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, convertem-se em verdadeiras “varinhas
de conddo”: com eles, o julgador consegue fazer tudo o que quiser.

Nesse sentido, resta meridiano e escorreito que se deve evitar o excesso de ideologia,
méaxime a ideologia pessoal do juiz ou intérprete, de sorte que cabe ao juiz suprir as lacunas
do ordenamento juridico, com base em clausulas gerais, para aperfeicoar a lei, mas ndo pode
“ignorar o direito positivo, para criar regras judiciais diversas ou contrarias as dispostas pelo

legislador. Nao cabe, em suma, a Justica, transformar-se em fonte priméaria da norma juridica,

24 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p.248-249.
25 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 199.
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colocando-se acima do Poder Legislativo”.?®

Induvidosa a legitimidade do juizo discricionario; todavia, 0 seu exercicio deve
respeitar o principio da legalidade, ndo estando esse adstrito apenas a letra fria da lei, mas,
sim, a norma inserida no ordenamento unitario e plural.

A justica do caso concreto é a justica na legalidade constitucional, isto ¢, fundada na
equidade, sendo essa uma das acepg¢des da razoabilidade, que significa um postulado ou uma
metanorma?®’ na licdo de Humberto Avila.

ImpGe-se, assim, uma releitura critica do direito civil constitucional, cabendo ao
civilista moderno fazer a adequada simbiose (equilibrio) entre o legalismo estrito e o
subjetivismo juridico?®, ndo permitindo que a metodologia do direito civil constitucional
desbande para a auséncia de método, sob a falacia da informalidade e liberdade extrema do

julgador, ao arrepio até do direito posto, gerando notoria inseguranca juridica.

5 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA BOA-FE OBJETIVA

Infere-se que a influéncia da boa fé no Direito tem um carater universal, sendo
considerada a alma das relacdes juridicas.

O tema da boa-fé é complexo, com parcos estudos sobre sua historicidade na literatura
nacional. No direito comparado, a obra-referéncia é a do Professor Antonio Menezes
Cordeiro, intitulada ‘Da Boa Fé no Direito Civil’, que ja de inicio elucida a falta de estudo
global sobre o assunto, analisado historicamente nos Direitos romano classico, canbnico e
germanico em separado e sem qualquer conex@o, com apenas registros de estudos parcelares.
29

A origem histérica da boa-fé é primacial, inclusive para descortinar um certo
‘esquecimento’ historico da boa-fé na sua acepgéo objetiva.

Nascida no Direito civil, a boa-fé se apresenta desde as fontes do Direito a sucesséo

testamentéaria, afora sua incidéncia nas obrigacbes (contratos), posse (benfeitorias/frutos),

%6 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e sua fungéo social: a boa-fé objetiva no ordenamento
juridico e a jurisprudéncia contemporanea. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 144.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2019, p. 163-226.

28 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson, KONDER, Carlos Nelson
(coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 22.

29 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 41.
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direitos reais, direito de familia (casamento putativo), abuso de direito, dentre outros, o que
evidencia o seu vasto alcance e sua importancia prética.

Historicamente, desde a sua origem no Direito Romano, a no¢do de boa-fé guarnece
diversos significados, razdo porque ndo ha um conceito comum e preciso a seu respeito, sendo
compreendida como um patamar juscultural, a revelar um modo de decidir proprio de certa
ordem sociojuridica, como assim elucida Antonio Menezes Cordeiro: “A natureza juscultural
da boa fé implica o seu assumir como criacdo humana, fundada, dimensionada e explicada em
termos historicos”.*°

A boa-fé remonta a fundacdo de Roma, vinculada ao termo fides (confianga), que tinha
pertinéncia com a ‘Clientela’, instituto estruturante da sociedade romana classica, pois se
constituia na promessa de protecdo do patricio (cidaddo romano) em relacdo ao plebeu,
enquanto esse devia obediéncia aquele. Grosso modo, a ‘Clientela’ era uma espécie de
vassalagem, na qual individuos ou familias (cliens) (suditos) eram reduzidos ou se sujeitavam
espontaneamente a dependéncia de um gens (gentiles), que lhe prometia protecdo e
assisténcia.

A fides primitiva significava a garantia/respeito a palavra dada, que resultou em trés
significados diversos, a saber — a fides-sacra, a fides-facto e a fides-ética — sendo a primeira
(fides-sacra) constante da Lei das XII Tabuas; a segunda (fides-facto) associada a nocéo de
garantia, promessa, Clientela e, por ultimo, a fides-ética derivada da garantia com o sentido de
uma conotacdo moral, de um dever, sendo essas as trés vertentes da fides arcaica. 3

Ao longo do tempo, também a fides teve outras significacdes, como, por exemplo,
fides-poder, que caracterizava a posi¢do do pater, que detinha o poder de dirigir a gens, néo
assistindo ao cliens nenhum direito de pretensdo contra o patrdo; a fides-promessa,
relacionada a um ato de promessa de garantia e sujei¢do, ligada ao formalismo exterior da
promessa, mas que depois assumiu outras significacdes além do instituto da ‘Clientela’,
pertinentes a institutos promissorios.

Ocorre que, a evolucdo conturbada da fides, aplicada em situacGes diversas e até
contraditorias, gerou perda de forga significativa, por falta de expressdo juridica técnica, e

que, em face disso, a fides teve apenas uma conotacdo mistica capaz de provocar meras

30 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 18.
31 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 54-56.
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reacOes afetivas nas pessoas, que se generalizou por uma utilizagdo comum, exagerada e
desgastada, depois apropriada na politica de dominag&o romana. 2

Posteriormente, deu-se a transformacdo da fides em bona fides, cujo adjetivo bona
implica em constranger a quem prometeu a manter sua promessa ndo segundo a letra fria do
contrato, mas segundo o espirito deste, enaltecendo, portanto, a lealdade a palavra dada por
parte de quem ¢ titular da fides. Inserida no ambiente das relagfes crediticias do tréfico
comercial, a partir da confianca na conduta do outro, a bona fides passou a deter um contetido
semantico proprio e distinto de suas acep¢des meramente éticas.

A partir da concepgéo da bona fides, passa-se para a chamada bonae fidei iudicia, isto
¢, um “instrumento técnico que conferia ao juiz a prerrogativa de decidir de acordo com a
hipdtese concreta, sendo também fonte de exigibilidade judicial de deveres” 3, tornando a
bona fides um mecanismo produtor de deveres judicialmente exigidos.

O instituto da bonae fidei iudicia tinha uma alcance universal, aplicando-se a cives e
peregrini, permitindo ao pretor romano uma maior liberdade no julgamento, desapegado do
exagerado formalismo contratual, mas em consonancia com o efetivamente prometido pelas
partes, a fim de se obter a solucdo material do litigio e ndo apenas a formal.

A bonae fidei iudicia, ou acdo de boa-fé, era uma acdo que conferia poder ao juiz
(iudex) para apreciar os fatos mais livremente, julgando ex fide bona (de acordo com a boa-
fé), tendo por objeto ndo apenas relacdes fundadas na confianca, mas também outras em que
predominava a transferéncia de valor econdbmico. Como exemplos, citam-se as a¢Ges que
envolviam mandato, tutela, sociedade, fidlcia, compra e venda e locacdo.

Mediante a bonae fidei judicia, o juiz podia aprofundar as questdes de fundo da
controvérsia, sem apego ao formalismo estrito, objetivando alcancar a solucdo material da
querela, havendo, portanto, um preliminar ponto de contato entre a bonae fidei judicia e a
boa-fé objetiva.

Nesse diapaséo, pertinente a licdo de Clovis V. do Couto e Silva:

A atividade criadora dos magistrados romanos, restringida num
primeiro momento ao ius gentium, e posteriormente estendida as
relacbes entre os cives, através do ius honorarium, valorizava
grandemente o comportamento ético das partes, 0 que se expressava,
sobretudo, nas actiones ex fide bona, nas quais o arbitro do iudex se

32 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 69.
33 AQUINO JUNIOR, Geraldo Frazdo de. Contratos eletronicos: a boa-fé objetiva e a autonomia da vontade.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 29.
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ampliava, para que pudesse considerar, na sentenga, a retiddo e a lisura
do procedimento dos litigantes, quando da celebracdo do negdcio
juridico. 3

Ocorre que, diante o uso indiscriminado da bona fides, a sua nogdo sofreu
generalizacBGes e corrosdes, o que implicou na perda do seu carater objetivo, gerando o
processo de dilui¢do horizontal e vertical do conceito de boa-fé.

No tocante ao fendmeno da ‘dilui¢do horizontal’, é explicada quando a expressao que
qualifica um instituto juridico concreto passa a designar um diferente instituto. Por exemplo,
quando do surgimento da usucapido no direito romano, que tornou a bona fides um dos
requisitos para sua obtencao, sob a acepcdo subjetiva (boa-fé subjetiva), isto é, a situacdo de
consciéncia subjetiva de uma pessoa na crenca de determinada situacao juridica, diferente,
pois, do significado inicial da fides, como comportamento ético objetivo. Outro exemplo da
diluicdo horizontal da boa-fé, também ocorre nos institutos do casamento e da acessdo, no
mesmo sentido do bonae fidei possessio, de ignorancia de vicios.

De referéncia ao fenomeno da ‘dilui¢do vertical’, € explicada quando a expressao que
qualifica um instituto juridico concreto comunica-se a um principio de direito e passa a
traduzi-lo. Por exemplo, quando a noc¢do de bona fides passa a se confundir com a equidade
(principio juridico), permitindo ao juiz flexibilizar a norma juridica para a solucdo do caso
concreto, tendo a equidade sido ampliada pelo Direito Canénico, quando da recep¢do do
direito romano na Europa. Também ocorre a ‘diluigdo vertical’ quando o juiz confunde a boa-
fé com o seu proprio sentimento de justica e ndo segundo uma ordem concreta.

A diluicdo da boa-fé, derivada dessa complexa série de fatores, prova o
enfraguecimento da sua acepc¢ao técnica e objetiva, e, por conseguinte, da sua relevante forca
expansiva. %

O Direito Cano6nico tratou a boa-fé como auséncia de pecado, fruto da doutrina crista,
sendo que, largamente influenciado pelo Direito Romano, igualmente ndo discorreu sobre o
conceito de boa-fé.

Acerca da boa-fé candnica, sua caracteristica mais relevante foi a unificacdo

conceitual da boa-fé, seguindo o fendmeno da sua diluicdo horizontal, que somente era

3 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagio como processo. S&o Paulo: editora FGV, 2018, p. 32.
% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 80.
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entendida na sua acepcéo subjetiva, ou seja, buscada no interior/consciéncia da pessoa e ndo
no exterior — na sua conduta — uma vez que a acepg¢ao objetiva da boa-fé foi olvidada.

Assim, a nocao da bona fidei iudicia, que valorizava o aspecto ético das partes, isto €,
as respectivas condutas (boa-fé objetiva), foi esquecida pelo Direito Canbnico, apesar da
contribuicdo dada no tocante ao casamento putativo, para fins da manutencdo do conubio,
quando um dos conjuges estivesse de boa-fé (boa-fé subjetiva).

O Cadigo Civil Francés de 1804 (Codigo de Napoledo), que deu sustentacdo a Escola
da Exegese, acolheu a boa-fé em ambas as acepcdes (subjetiva e objetiva), mas deu primazia a
primeira (art. 550) e largamente se afastou da segunda, isto é, da nocdo de lealdade de
comportamento do primitivo direito romano, tendo consagrado a boa-fé objetiva em apenas
um unico artigo (art. 1.134 111), conforme observa Karina Nunes Fritz. 3¢

Definitivamente, o Cddigo de Napoledo, que influenciou diversos outros codigos,
como, por exemplo, o nosso Cadigo Civil de 1916, ndo acolheu a boa-fé objetiva, ou seja,
nada se referiu & boa-fé como norma de conduta.

Produto da Escola Pandectistica, a boa-fé germanica foi positivada no Codigo Civil
Aleméo (BGB, 1900) em ambas as acepcdes (subjetiva e objetiva), sendo esta Gltima acolhida
mediante o uso de clausulas gerais (88 242 e 826), cuja importancia foi realcada pela reforma
do Direito das Obrigagdes (2001), atrelada ao principio da confianca, ap6s longo e rico
trabalho jurisprudencial.

As ideias de lealdade/crenca/confianca e reciprocidade de deveres foram fomentadas
pelos juizes alemdes a época, especialmente apdés a Primeira Guerra Mundial, que
confirmaram a boa-fé objetiva como uma regra de conduta leal e honesta a ser adotada pelas
partes no comércio juridico. Ademais, a vista da norma expressa do § 242 (BGB), aclamado
como a consagracdo maxima da boa-fé objetiva, esta passou a orientar todo o ordenamento
juridico alemdo como “parametro corretivo das normas legais, justificando o afastamento de
uma regra quando essa conduza a um resultado inconciliavel com a ideia de lealdade.” %
Induvidosamente, foi o Direito Alemdo que assentou a boa-fé objetiva como

instrumento norteador de conduta das partes, a qual deve ser regrada pela lealdade, confianca,

3% FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual: a responsabilidade pré-contratual por ruptura
das negociaces. Curitiba: Jurug, 2012, p. 88.
8" FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual: a responsabilidade pré-contratual por ruptura
das negociaces. Curitiba: Jurua, 2012, p. 96.
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cooperacdo, mormente na consideragdo para com os interesses do alter em busca do fim
colimado na obrigagé&o.

No Direito Portugués, registre-se, o Codigo Civil de Seabra (1867), que vigorou por
100 (cem) anos, acolheu a boa-fé apenas sob a acepcao subjetiva, mas o atual Codigo Civil de
1966, denominado Codigo Vaz Serra, revisado em 1977, adota um modelo hibrido, pois
admite ambas as espécies, figurando a boa-fé subjetiva como regra (arts. 243°, 291°, 612°),
mas também prevé a boa-fé objetiva (arts. 227°, 239°, 334° e 762°), como a culpa na formacéo
dos contratos, o abuso do direito e a modificacdo do contrato por alteracdo das
circunstancias.®

J& no Direito Italiano, embora ndo exista uma norma geral para a tutela da boa-fé, ha
inimeras disposicbes que a prestigiam (Codigo da Navegacdo, Lei Cambiria, Lei sobre
Cheques, Lei Falimentar, entre outras), valendo-se destacar a expressa mencdo a boa fé
objetiva constante no Codigo Civil Italiano (arts. 1175, 1337, 1358, 1366, 1375), cuja
incidéncia ocorre ndo s6 na execucao do contrato, mas também na sua formacdo, como meio
de integrac3o, além de servir como canone interpretativo. 3

No Direito Brasileiro, foi o Codigo Comercial de 1850 (art. 131, § 1°) que primeiro
previu a boa-fé objetiva como um principio interpretativo dos contratos comerciais, mas que,
na préatica, a doutrina e a jurisprudéncia nao aproveitaram o seu potencial como fonte de
direitos e obrigacGes, a vista do forte liberalismo da época, que repercutia no dogma do
voluntarismo contratual.

O Cadigo Civil de 1916, fundado na dogmatica oitocentista, alicercado no paradigma
do individualismo e produto de uma sociedade colonial, previu apenas a boa-fé sob a acepc¢éo
subjetiva, que diz respeito ao estado subjetivo/intimo do sujeito acerca da ignorancia da
existéncia do direito do outro ou, entdo, um estado de consciéncia caracterizado pela
ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, conforme expresso regramento em
sede da Parte Geral (arts. 109, 112), em Direito de Familia (arts. 221, 255), em Direito das
Coisas (arts. 490, 500, 510, 511, 514, 516, 549, 550, 551, 612, 619, 622), em Direito das
Obrigacdes (arts. 933, 935, 968, 1.002, 1.072, 1.073), em Direito dos Contratos (1.272, 1.318,
1.321, 1.382, 1.477 e 1.507), dentre outros.

38 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O principio da boa-fé no direito civil. Sdo Paulo: Almedina Brasil,
2020, p. 121.

% SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos dogmaticos e eficacia da boa-fé objetiva: o principio da
boa-fé no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 58-60.
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A despeito de ter sido prevista inicialmente no Codigo Comercial de 1850, mas sem
qualquer consequéncia pratica, a boa-fé objetiva foi positivada no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC, arts. 4°, 1ll e 51, 1V), erigida a categoria de principio consumerista, que
autoriza a declaracdo de nulidade de clausulas contratuais contrarias aos preceitos éticos, bem
como repudia as praticas abusivas (CDC, art. 39).

N&o obstante com enorme atraso em relagdo ao Direito Alemé&o, a boa-fé objetiva,
também denominada de mandamento da honestidade, foi adotada expressamente no Cédigo
Civil de 2002 (arts. 113, 187 e 422), vinculada ao principio geral da eticidade do Cddigo de
Reale, além de possuir liame com o postulado da dignidade da pessoa humana, valor supremo
da Constituicdo Federal, assim como no Direito Alemdo, a boa-fé objetiva tem raiz
constitucional no personalismo ético (Constituicdo Alema, art. 1°), em respeito a pessoa e a

sua dignidade. 4°

6 BOA FE OBJETIVA COMO PRINCIPIO

A doutrina constitucional vivencia hoje “a euforia do que se convencionou chamar de
Estado Principiolégico™*!, fazendo-se necessaria a correta distingdo entre principios e regras,
que sdo espécies de normas juridicas.

Principio e regra ndo se confundem, pois ndo exercem a mesma funcéo, ndo se situam
no mesmo nivel e ndo tém a mesma eficacia, razdo por que a diferenciacao se impde.

Diz-se que o principio € uma norma com grau de generalidade relativamente alto, que
se refere a valores estruturantes, ou seja, reporta-se a bases ou pilares do ordenamento
juridico, ndo se colide com outro principio, ficando sujeito a ponderagdo (concorréncia) sobre
aquele que deve prevalecer, isto €, aguele que tiver maior peso no caso concreto.

O principio guarnece um contetdo axiolégico e é conceituado como mandamento de
otimizagd0*?, entendida a expressdo mandamento em sentido amplo para incluir as permissoes
e proibicoes.

A regra, por sua vez, € uma norma que ndo possui conteido axioldgico e que contém

determinacbes no ambito daquilo do que é fatica e juridicamente possivel, isto é, a regra

40 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual: a responsabilidade pré-contratual por ruptura
das negociac@es. Curitiba: Jurua, 2012, p. 105.

41 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 43.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 90.
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sempre é satisfeita ou ndo satisfeita, pois institui um dever definitivo, independente das
possibilidades faticas e normativas, além do que, em caso de conflito entre regras, uma delas
deve ser afastada ou considerada invalida. Para a aplicacdo da regra, usa-se 0 modelo
subsuntivo, ou seja, 0 modelo tradicional de aplicacdo do direito, segundo o qual se realiza a
subsuncdo dos fatos a norma, de sorte que a aplicacdo da regra se opera na modalidade tudo
ou nada.

A boa-fé objetiva é um principio e ndo uma regra, o qual deita raizes na bona fides do
direito romano que “trazia em seu bojo uma expectativa de conduta objetiva, previsivel e
adequada aos parametros da sociedade romana, expectativa esta que se reportava aos ideais da
fides, nocdo ética e moral.” #®

No direito candnico, a boa-fé é tratada como auséncia de pecado.

A boa-fé objetiva foi prevista no Codigo Civil Alemdo (BGB, § 242), tendo a
jurisprudéncia alemd, a partir da Primeira Guerra Mundial, atribuido as partes deveres gerais
de informacgéo, de sigilo, de colaboragdo, impondo parametros (standards) de conduta
contratual.

No Brasil, a boa-fé objetiva foi acolhida pelo Codigo Comercial de 1850 (art. 131, §
1°) como principio interpretativo dos contratos comerciais, mas que ndo logrou éxito, a vista
do liberalismo exacerbado vigente a época, tdo apenas vinculado ao dogma da vontade.

Por seu turno, o Codigo Civil de 1916, fundado na dogmaética oitocentista, apenas
previu a boa-fé sob a acepcao subjetiva, que diz respeito ao estado subjetivo/intimo do sujeito
acerca da ignorancia da existéncia do direito do outro ou, entdo, a sua justificada conviccdo de
ter um comportamento conforme o direito, tendo sido notadamente prevista no Direito das
Coisas (arts. 490, 510, 514 e 516). Em outras palavras, a boa-fé subjetiva é compreendida
como estado psicoldgico, um estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a
lesar direitos ou interesses alheios.

A outro giro, a boa-fé objetiva é um principio juridico, ou seja, uma regra de conduta,
também denominada um ‘mandamento de conduta’ que “engloba todos os que participam do
vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um elo de cooperacdo, em face do fim objetivo a
que visam.™*. Trata-se de um modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico,

segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse modelo objetivo, no sentido

43 RUBINSTEIN, Flavio. Boa fé objetiva no direito financeiro e tributario. S&o Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2010, p. 21.
4 COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigag&o como processo. Sdo Paulo: editora FGV, 2018, p. 33.
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da honestidade, lealdade e probidade, devendo ser examinado, no caso concreto, o status
pessoal e cultural dos envolvidos.

Hodiernamente, o Cadigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro diploma legal a
prever a boa-fé objetiva (art. 4° Il e art. 51, IV) e o Cddigo Civil de 2002 a regulou
expressamente nos arts. 113, 187 e 422, sendo considerado um principio social do contrato e
até, segundo alguns, um “macroprincipio que absorveria 0os demais principios do direito civil,

especialmente no ambito das obrigagdes civis.” *°

7 A CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA

A luz da doutrina majoritaria, a exemplo de Judith Martins-Costa, a boa-fé objetiva é
um principio juridico veiculado mediante a técnica legislativa conhecida como clausula geral,
sendo essa uma norma que guarnece enunciado permeado de uma linguagem aberta, fluida,
vaga, ou seja, uma linguagem que expressa um conteudo juridico impreciso, vario, multiplo,
permitindo ao juiz, no caso concreto, a integracdo de determinadas ocorréncias ndo previstas
pelos meios legislativos classicos, facultando-Ihe valer-se de conceitos metajuridicos. 46

Melhor dizendo, o principio da boa-fé objetiva é materializado via clausula geral, a
qual pode ser compreendida como uma técnica de elaboracdo legislativa que se afasta do
casuismo descritivo e antecipado da hipétese fatica, mediante a adogdo de termos semanticos
abertos e plarimos, permitindo a criacdo da norma para o caso especifico.

A clausula geral, técnica legislativa que viabiliza a boa-fé objetiva, € um poderoso
instrumento a disposi¢do do julgador e que, por permitir a abertura do sistema juridico civil,
autoriza a concretizacdo da ordem publica constitucional, com a aplicacdo da norma para o
caso concreto.*’

A boa-fé objetiva, também denominada de mandamento de conduta, é aplicavel antes,
durante e apds o contrato, incidindo assim nas condutas in contrahendo e post factum finitum,
na perspectiva de que, modernamente, a obrigacdo ndo dever ser entendida apenas como uma

relacdo juridica estatica/linear entre credor e devedor, como assim era tida na dogmatica

45 LOBO, Paulo Luiz Netto. Boa fé no direito civil: do principio juridico ao dever geral de conduta. In: LOBO,
Fabiola Albuquerque; EHRHARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (coord.). Boa-fé e sua
aplicacao no direito brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 19.

4% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 145.

47 CUNHA, Daniel Sica da. A nova forca obrigatéria dos contratos. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). A
nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 279.
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cléssica e, sim, como um processo, um sistema total e dindmico, plural e solidério.

O habitat natural da boa-fé objetiva é o direito civil, especialmente o direito
contratual/obrigacional, no sentido de que ambos os contratantes (credor e devedor) devem
agir com respeito aos deveres anexos de lealdade, probidade, cooperacgdo, a fim de acautelar
as legitimas expectativas de ambos para o fim colimado no contrato.

Malgrado isso, a sua aplicacdo vem se expandindo as largas, ou seja, vem desbordando
ndo s para outras searas juridicas privadas (direito do consumidor e direito empresarial, por
exemplo), mas também para outros ramos do direito publico, ndo sé em razdo da sua triplice
funcdo®, a saber — funcdo interpretativa e de colmatagdo (art. 113 CC), fungio criadora de
deveres juridicos anexos ou de protecdo (art. 422 CC) e funcdo delimitadora do exercicio de
direitos subjetivos (art. 187 CC) -- mas também em face do esmaecimento da dicotomia entre
direito publico e direito privado (summa divisio).

Nesse diapasdo, pois, a boa-fé objetiva, também conhecida como mandamento de
lealdade, vem sendo aplicada em diversos ramos do direito publico, tais como o direito penal,
o0 direito administrativo, o direito processual, o direito internacional, o direito
tributario/financeiro, o direito previdenciario, o direito ambiental e, quicd, em sede de
responsabilidade civil da administracdo pablica por omissdo especifica, havendo, contudo,
escassez de estudos doutrinarios a respeito dessa expansao.

No direito administrativo, por exemplo, o principio da moralidade publica (art. 37
caput, CF) tem total vinculagio com o principio da boa-fé objetiva *°, revelando assim que o
Estado — um ente abstrato criado e dirigido por Homens — também deve agir segundo regras
de honestidade e lealdade com os seus administrados, uma vez que todo sujeito de direito
deve se conduzir conforme a boa-fé objetiva, independentemente de ser pessoa natural ou
juridica, de direito privado ou de direito publico.

Em suma, se 0 Século XX foi tido como a ‘Era dos Direitos’, o Século XXI pode ser
compreendido como a ‘Era da Efetivacdo dos Direitos’, haja vista que, na sociedade pos-
industrial em que se vive, a vitima — quer seja inserida numa relacdo juridica privada ou
publica ndo pode ficar irressarcida e ao desemparo, ou seja, esquecida no lugar-comum de que

estava no lugar errado e na hora errada. Em verdade, todos, indistintamente, devem obedecer

4% PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Delimitagcdo conceitual do principio da boa-fé. In: LOBO, Fabiola
Albuquerque; EHRDARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (coord.). Boa fé e sua aplicagio
no direito brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 41.

4 GIACOMUZZI, Guilherme José. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracédo publica: o
contetddo dogmatico da moralidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 227-318.
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ao mandamento de lealdade (boa-fé objetiva), também de implicita matriz constitucional, quer
como valor da solidariedade (art. 3° 1, CF), quer como principio da moralidade (art. 37,
caput, CF).

A boa-fé objetiva tem, portanto, notdria forca normativa, isto é, a chamada forca do
direito,®® na licdo de Pierre Bourdieu, razdo por que sua vocagdo expansionista é uma
realidade inconteste, desde que devidamente lastreada na adequada aplicacdo da metodologia

do direito civil constitucional.

8 FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

O principio da boa-fé objetiva acha-se umbilicalmente atrelado ao principio da
eticidade, um dos principios basicos do Codigo Civil, que se funda no valor da pessoa
humana como fonte de todos os demais valores, priorizando a equidade, a boa-fé, a justa
causa, o estado de confianca aplicavel as relagdes negociais e ndo negociais.

Mas para gue serve a boa-fé objetiva? Qual a sua razao justificadora?

Aclarar os aspectos funcionais e finalisticos de qualquer instituto juridico é primacial,
posto que, no dizer de Rudolf Von IThering, “a esséncia do direito ¢ a realizacdo pratica.” !
Ademais, convém apontar e delimitar as suas funcgdes, a fim de que a nocao de boa-fé objetiva
n&o se transforme em um conjunto de palavras encantadas. °2

Na doutrina, ha um consenso acerca das trés funcbes da boa-fé objetiva, a saber: uma
funcdo hermenéutica; uma funcdo de criagdo de deveres anexos ou de protecdo e, por fim,
uma funcao corretora.

Quanto a primeira — funcdo hermenéutica, interpretativa e de colmatacao — diz respeito
a ciéncia da Hermenéutica Juridica, que significa “a teoria cientifica da arte de interpretar”, >
a fim de determinar o sentido e o alcance das expressoes do Direito.

Tal funcdo guarda liame com o art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), segundo o qual o juiz, ao aplicar a lei, deve atender aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum, sendo este dispositivo ligado ao principio da

socialidade, também estruturante do Cddigo Civil.

%0 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand, 1989, p. 209-254.

1 IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 45.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 481.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 1.
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Também guarda nexo com o art. 112 do Cddigo Civil (nas declarages de vontade se
atendera mais a intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem) e,
‘especialmente’, com o art. 113 do referido Diploma (os negécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo), de sorte que cabe ao
intérprete aplicar ambas as Teorias (da Vontade e da Declaragdo) em conjunto, afastando-se
dos respectivos extremos, a fim de buscar ndo apenas a vontade interna e, sim, a vontade
consubstanciada na declaracéo, ou seja, buscar o conteddo da declaracdo deduzido no ambito
das circunstancias do caso especifico, no sentido de acautelar a lealdade e legitima confianca
do outrem, o receptor da declaragéo.

Assim, ante as davidas, obscuridades ou contradicGes, a boa-fé objetiva, enquanto
principio, importa num critério irrecusavel hermenéutico dos contratos, cabendo ao intérprete
ndo apenas guiar-se pela vontade das partes, mas também observar se as condutas sao
escorreitas em prol da lealdade, honestidade, probidade, enfim, das legitimas expectativas de
ambas. >

A boa fé objetiva é um canone hermenéutico, um instrumental a servigo do intérprete,
gue deve buscar, no caso — in concreto —, se a parte efetivamente obrou conforme a vontade
consubstanciada na declaracéo, em respeito a Teoria da Confianca, haja vista que o negdcio
juridico (contrato) deve ser interpretado segundo o cénone da totalidade e da coeréncia,
observando-se ndo sé o texto contratual, mas, também, a conduta dos contraentes, em vista de
sua finalidade econdmico-social almejada.

A Teoria da Confianca acha-se expressamente prevista no Cadigo Civil de 2002, nos
termos do art. 138 — sdo anulaveis 0s negdcios juridicos, quando as declaracdes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em
face das circunstancias do caso — albergando o entendimento de raiz objetiva, isto é, sem a
necessidade de perquiricdo sobre a vontade intima do agente, devendo ser objeto de analise
apenas “a declaracdo em si e o comportamento adotado pelo declaratdrio, se condizente ou
ndo com os ditames da boa-f¢”, >° valendo-se destacar, em reforgo, a adogdo do Principio da

Confianca, conforme Enunciado 12 da | Jornada de Direito Civil, do Conselho de Justica

% BIERWAGEM, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretacdo dos contratos no novo cédigo
civil. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 52.

% MAGALHAES, Ana Alvarenga Moreira. O erro no negécio juridico: autonomia da vontade, boa-fé objetiva
e teoria da confianca. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 104.
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Federal, verbis: “Na sistematica do art. 138, ¢ irrelevante ser ou ndo escusavel o erro, porque
o dispositivo adota o principio da confianga”.

Nessa funcdo hermenéutica, por sinal, a mais conhecida entre as demais, cabe ao juiz
suprir lacunas contratuais, interpretar clausulas duvidosas ou examinar a conduta do
contratante, segundo a confianga e a lealdade reciprocas, tendo em conta os padrBes
observados pelas pessoas corretas/honestas/probas no meio social em que o negdcio juridico
se aperfeicoou.

Quanto a segunda — funcdo criadora de deveres anexos ou de prote¢do — prevista no
art. 422 do Codigo Civil, diz respeito ao surgimento de ‘deveres de consideragdo’, proprios da
funcdo complementadora da boa-fé objetiva, mas que ndo estdo previstos pelas partes no
momento da celebracdo do negdcio juridico.

A partir do advento da teoria da quebra da base do negocio juridico, gestada
pioneiramente por Paul Oertmann, a relacdo juridica obrigacional, até entdo entendida como
uma ‘relacdo estatica’, em que o credor tinha o direito de exigir a pretenséo e o devedor o
dever de pagar, sofreu grave mudanca de paradigma, passando a admitir a alteracdo do
contrato se, durante a sua execuc¢do, advieram fatos relevantes que justifiquem a alteracdo do
que fora contratado.

Diferentemente do sistema contratual classico do século XIX, fundado no valor
supremo da vontade, ao ponto de afirmar-se qui dit contractuel dit juste, a vista do largo
prestigio do principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda), e, por via
reflexa, pelo desprestigio da clausula rebus sic stantibus, somente no século XX, a partir dos
estudos de Karl Larenz, busca-se descortinar se a intencédo geral dos contratantes pode ainda
efetivar-se em face das modificacbes econémicas sobrevindas no curso do contrato.

O conceito de ‘base objetiva do negocio juridico’, que foi acolhido pelo direito patrio,
leva em conta ndo apenas a posi¢do de um dos contratantes, mas de ambos, bem como revela
uma ‘tensdo/polariza¢do’ entre 0S aspectos voluntaristas do contrato (aspecto subjetivo) e o
seu meio econdmico (aspecto institucional), o que permite ao juiz, com fundamento na boa fé
objetiva, uma compreensao objetiva (institucional) do negécio juridico, conferindo-lhe maior

liberdade no sentido de adaptar o contrato a realidade subjacente. 5

% COUTO E SILVA, Clovis V. do. A teoria da base do negécio juridico no direito brasileiro. FRADERA, Vera
Maria Jacob de (org.). O direito privado brasileiro na viséo de Cldvis do Couto e Silva. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 90-91.
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Nesse sentido, a obrigacdo passou a ser compreendida como um processo dinamico e
solidario, conferindo direitos e deveres reciprocos a ambos, credor e devedor, ndo apenas para
satisfazer os interesses do credor, como assim era o0 paradigma classico, mas
fundamentalmente visando a alcancar o adimplemento contratual, com a satisfacdo conjunta
de ambos.

A boa fé objetiva confere contetdo normativo a esses deveres de conduta, também
conhecidos como deveres de consideracdo, deveres esses que evidenciam as ideias de
lealdade, cooperacéo, solidariedade, em consideracéo pelo parceiro contratante.

Os deveres de consideragcdo ndo integram um rol taxativo ou exaustivo, uma vez que
devem ser identificados no caso concreto, haja vista que o art. 422 do Cédigo Civil ndo os
nominou, até porque se trata de uma clausula geral (os contraentes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé).

Observe-se, contudo, acerca da distin¢do entre os deveres de prestacao e os deveres de
conduta. Quanto aos primeiros (deveres de prestacdo), compdem a alma da relacéo
obrigacional e definem o tipo de negocio entabulado pelas partes, como, por exemplo, no
contrato de compra e venda, o vendedor tem o dever de entregar o bem e o comprador tem o
dever de pagar o preco. Ja os segundos (deveres de conduta), sdo tidos como deveres de
prestacdo secundarios e ndo se vinculam a um determinado tipo contratual, mas podem
ocorrer em qualquer tipo contratual, além do que sdo evidenciados no transcurso da execucao
do contrato, diferente, pois, dos deveres de prestacdo, que sdo delimitados desde o nascedouro
da obrigacao.>’

Uma caracteristica relevante dos deveres de consideracdo é a de que eles independem
da vontade dos contratantes, pois até surgem contra a vontade deles, haja vista que nao se
fundam na autonomia privada das partes, mas derivam do principio da boa-fé objetiva, uma
norma cogente ou de ordem publica.

Considerando a concep¢do moderna da obrigagdo — complexa, plural, solidaria — ha
uma gama considerdvel de deveres de conduta (consideracdo), merecendo destaque 0s
principais:

O dever de lealdade — as partes devem agir no sentido do adimplemento satisfatorio da
avenca, ndo de acordo com o sentido literal do texto contratual, mas segundo o espirito da

relacdo obrigacional, levando em conta as legitimas expectativas dos envolvidos. Impde-se,

5" NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 79, v.1.
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pois, que as partes atuem conforme uma conduta honesta, proba, ética, posto que, segundo
adverténcia de Antonio Menezes Cordeiro, “os deveres acessorios de lealdade obrigam as
partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o
objetivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das prestagdes por elas consignado”.®

O dever de protecdo, também conhecido como dever de cuidado ou de seguranga — as
partes devem agir, no curso da execuc¢do do contrato, no sentido de evitar que sejam causados
danos ao patriménio ou a pessoa do parceiro contratante, ou melhor, visar a “afastar ou
minimizar os riscos e 0s eventuais prejuizos que podem atingir a propria pessoa (direitos da
personalidade) e seu patrimdnio”.>® Vale registrar, contudo, que o direito patrio ndo aplica
com énfase esse dever, pois 0 remete a regra geral da responsabilidade civil.

O dever de informacdo — as partes devem prestar esclarecimentos matuos sobre todos
0s aspectos da relacdo contratual, desde a fase pré-negocial até a fase pds-negocial. Ressalte-
se que o dever de informacao alcanga outros ‘sub-deveres’, como, por exemplo, os deveres de
esclarecimento, conselho e adverténcia, que exigem a informacdo clara e precisa sobre o
produto ou servico adquirido, no que se refere ao seu funcionamento, adequacéo, riscos,
garantia, licengas de uso, manuseio, dentre outros.

O dever de assisténcia, também conhecido como dever de cooperacdo — as partes
devem prestar assisténcia em relacdo ao objeto do contrato, durante e ap0s a sua execucao,
como, por exemplo, no caso das montadoras de veiculos, que continuam obrigadas a fornecer
as pecas de reposi¢do, mesmo ap0Os o encerramento de sua producdo, ou, ainda, no dever de
colaborar para o correto adimplemento da prestacdo principal, ndo dificultando o pagamento
por parte do devedor, tudo em prol das legitimas expectativas dos contratantes, mormente do
cliente consumidor.

O dever de sigilo, também conhecido como dever de confidencialidade — as partes
devem, desde a fase preliminar, guardar segredo ou sigilo acerca das informacGes
potencialmente lesivas para a contraparte, ou seja, devem manter sigilo sobre os atos ou fatos
sobre os quais se teve conhecimento em razdo do contrato. Malgrado isso, contudo, registre-se

que esse dever ¢é reiteradamente violado, mormente ap6s o término do contrato, em detrimento

%8 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 606.
% MORAIS, Ezequiel. A boa-fé objetiva pré-contratual: deveres anexos de conduta. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 105.
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da confianca, lealdade e honestidade que s&o insitas a todos os deveres de consideragdo ou
conduta.

Quanto a terceira — funcdo corretora/delimitadora do exercicio de direitos subjetivos —
acha-se expressa no art. 187 do Cadigo Civil (também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes), sendo considerada uma “fungao corretora das
condutas no momento do exercicio de direito, faculdades, pretensGes, acdes, excecles e
onus.” 8

Convém explicar, a priori, que a expressdo abuso de direito é contraditoria, pois o
direito sempre é licito, o que pode ser ilicito é o exercicio do direito, a forma da sua
exigibilidade, de sorte que mais correta seria a expressdo abuso no exercicio do direito ou
exercicio abusivo do direito. %

Contudo, ndo h& duvida de que a teoria do abuso de direito tem estreita ligagdo com a

boa-fé objetiva, conforme preleciona Teresa Negreiros:

Diante da ordenagdo contratual, o principio da boa-fé e a teoria do
abuso de direito complementam-se, operando aquela como parametro
de valoragdo do comportamento dos contratantes: o exercicio de um
direito sera irregular, e nesta medida abusivo, se consubstanciar
quebra de confianca e frustracdo de legitimas expectativas. Nesses
casos, 0 comportamento formalmente licito, consistente no exercicio
de um direito, é, contudo, um comportamento contrario a boa-fé e,
como tal, sujeito ao controle da ordem juridica. ¢

Referida funcdo tem por escopo evitar o exercicio anémalo, desmedido, disfuncional,
desviado ou abusivo de direitos subjetivos, recorrente no ordenamento juridico em geral
(publico e privado) e com especial incidéncia nas chamadas clausulas abusivas ou leoninas,
cujo rol enunciativo acha-se previsto no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, gerando
nulidade plena, passiveis de reconhecimento ex officio pelo juiz, afora a vedacéo das préaticas
abusivas do art. 39 do Codigo de Defesa do Consumidor, igualmente coibidas, por
abusividade.

80 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 625.

61 CAVALIERI, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 256.

62 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Renovar, 2002, p.
141.
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A luz da solida doutrina, a dicgdo do art. 187 do Cddigo Civil informa que se trata de
um comando normativo limitador do exercicio de direitos subjetivos, no sentido de acautelar a
finalidade do direito, sendo despiciendo perquirir-se a intencdo da parte em querer prejudicar
0 outrem, bastando apenas o comportamento desleal, ao arrepio dos deveres de consideragéo,
0 que ja caracteriza a abusividade da conduta, em detrimento da boa-fé objetiva (mandamento
de honestidade).

Em sede dessa finalidade, ndo se discute o elemento culpa do agente abusador, pois o
dever de reparar nasce de forma objetiva, a vista do seu comportamento antiético ou desleal
no exercicio disfuncional do direito, consoante entendimento ja sufragado no Enunciado 37
do CEJ: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Ademais, sendo essa funcdo a mais prestante/recorrente da boa-fé objetiva, por se
achar atrelada a outra clausula geral — por abuso do direito — e, considerando que héa diversas
modalidades especificas de atos abusivos, que se apresentam mediante formas e feicdes
diversas, disso decorre o surgimento de figuras ou deveres parcelares, de grande alcance
pratico, aplicaveis em sede de Direito Privado e Publico.

Ad exemplum, eis alguns deveres parcelares, melhor descritos ao longo do estudo, a
saber — supressio, surrectio, venire contra factum proprium, duty to mitigate the loss, tu
quoque, exceptio doli, clausula de stoppel, o adimplemento substancial (substancial
performance) e a violacdo positiva do contrato — o que evidencia a recorréncia pratica dessas
condutas ou direitos abusivos na jurisprudéncia patria, bem como revela a amiude
sedimentacdo doutrinéria firmada em diversos Enunciados das Jornadas de Direito Civil (Ens.
37, 413, 414, 539 e 617, CEJ), afora o Enunciado 412 CEJ: “As diversas hipdteses de
exercicio inadmissivel de uma situacdo juridica subjetiva, tais como supressio, tu quoque,

surrectio e venire contra factum proprium, séo concrec¢des da boa-fé objetiva.”

9 OBRIGACAO COMO PROCESSO

A luz da doutrina classica, que remonta ao Direito Romano, a obrigacéo era concebida
como uma relacgdo juridica linear e estatica, segundo a qual haveria uma Unica sujeicdo entre
credor e devedor, mediante a qual cabia ao credor determinado direito subjetivo e, ao devedor,

0 especifico e correspondente dever juridico. De acordo com essa concepgdo oitocentista,
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fundada no dogma da autonomia da vontade, prépria do Estado Liberal, o Unico objeto da

relagcdo obrigacional seria a obrigacao principal, traduzida em uma prestacéo de dar, fazer ou

nao fazer, mediante um “vinculo eminentemente bipolar, que liga uma parte, a credora, titular

do direito subjetivo (crédito), a outra, parte devedora, titular do dever juridico (divida).” %3

Sob essa otica voluntarista, prevalecia o individualismo extremo, uma vez que, na

contratacdo, credor e devedor mantinham-se em posi¢cdes apartadas, estanques e segregadas,

ndo obstante fosse conferido poder real apenas a uma das vontades, a do credor, subordinando

o0 devedor como Unico responsavel pelo cumprimento da prestacdo em face daquele.

Tal concepcéo tradicional da obrigagdo foi assim compreendida pela doutrina classica

(brasileira e portuguesa), valendo-se destacar os seguintes conceitos:

Clovis Bevilaqua: é a relacdo transitdria de direito, que nos constrange
a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, em regra economicamente
apreciavel, em proveito de alguém que, por acto nosso ou de alguém
comnosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o
direito de exigir de nos essa accdo ou omissdo. %

J.M.de Carvalho Santos: A obrigacdo é a relagdo juridica patrimonial
em virtude da qual o devedor é vinculado a uma prestacdo de indole
positiva, ou negativa para com o credor (POLACCO, Obbligazioni, n°
1).....Consiste, por conseguinte, a substancia das obrigacdes em ser
alguém constrangido a dar, fazer ou prestar alguma coisa....A
obrigacdo atua no interesse do credor, pelo menos em regra. Por isso
mesmo este ndo tem sendo direito, mas ndo obrigacdo de cooperar, de
sua parte, para o adimplemento da prestacéo....*>

Orlando Gomes: A obrigacdo pertence a categoria das relacdes
juridicas de natureza pessoal...Obrigacdo é um vinculo juridico em
virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em
proveito de outra...Elemento decisivo do conceito é a prestacdo. Para
constituir uma relacdo obrigacional, uma das partes tem de se
comprometer a dare, facere ou praestere....Necessario, finalmente,
que a prestacdo satisfaca o interesse do titular do direito de crédito,
porque o vinculo se estabelece estritamente para esse fim..%®

Silvio Rodrigues: E o vinculo de direito pelo qual alguém (sujeito
passivo) se propde a dar, fazer ou ndo fazer qualquer coisa (objeto),
em favor de outrem (sujeito ativo)...O sujeito ativo tem a expectativa
de obter do devedor o desempenho da obrigacdo, isto é, o

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2018, p. 218.

8 BEVILAQUA, Cldvis. Direito das obrigagdes. edigdo historica. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. 14.
8 CARVALHO SANTQOS, J. M. de. Cddigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 13 ed. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1986, v. 11, p. 6.

% GOMES, Orlando. Obrigacges. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15-16.
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fornecimento da prestagdo, enquanto ao sujeito passivo cumpre 0
dever de colaborar com o credor, fornecendo-lhe a prestagédo
devida...Note-se que na espécie surge uma limitacdo a liberdade do
devedor, que deve dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa em favor de
outrem. Mas tal limitacdo ou adveio de sua vontade, ou de seu
comportamento desastrado (hipdtese de ato ilicito), ou derivou de
imposicdo legal...e, na hipotese de inadimplemento, pode o credor
colher, judicialmente no patriménio do devedor, recursos para a
satisfacdo de seu direito. ¢

Washington de Barros Monteiro: ...obrigacéo é a relacéo juridica, de
carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto
consiste numa prestacdo pessoal econémica, positiva ou negativa,
devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento
através de seu patriménio...O objeto da obrigacdo consiste numa
prestacdo pessoal. SO a propria pessoa vinculada, ou o seu sub-
rogado, adstrita estda ao cumprimento da prestacdo. A obrigacdo
submete exclusivamente o devedor, ou seu sucessor...Esse objeto da
prestacdo, positivo ou negativo, constitui precisamente a coisa ou o
fato devido pelo obrigado ao credor; é o elemento objetivo, a ser
prestado pelo primeiro ao segundo, ou que este tem direito de exigir
daquele.®®

Inocéncio Galvao Telles: Em sentido restrito e préprio, obrigagédo é
uma categoria especifica, bem individualizada, que se contrapbe a
outras categorias: a sujeicdo e o 6nus. Tem de caracteristico achar-se
determinada pessoa adstrita a fazer ou ndo fazer algo no interesse de
outra, também determinada (ou determinavel). Este algo designa-se
tecnicamente por prestacdo...A prestagdo a que se encontra adstrito o
devedor destina-se a satisfazer um interesse do credor, de contetido
econdmico ou ndo. Esse interesse, representando o fim da obrigacéo,
desempenha papel de fundamental importancia na vida desta.®’

Re vera, a leitura meridiana dos conceitos denota, as claras, que tdo apenas cabia ao
devedor o dever de cooperar com o credor, isto €, realizar a prestacdo assumida, assistindo a
esse o direito exclusivo de exigi-la, mas sem o dever de cooperacgao para o adimplemento da
prestacao.

A obrigacdo existia, pois, tdo apenas em funcdo e para atender os interesses do credor,
posto que o dever de colaboragéo para o cumprimento da obrigacéo era — exclusivamente — a
cargo do devedor.

A bem se ver, essa nocdo estatica e linear da obrigacdo decorre da concepcao

atomistica do mundo, segundo a qual se considera que o mundo é formado pelo conjunto dos

67 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obrigaces. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 2, p. 3-6.
8 MONTEIRO, Washington de Barros. 32 ed. Curso de direito civil: direito das obrigaces 1? parte. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 8-11.

8 TELLES, Inocéncio Galvéo. 7 ed. Direito das obrigagdes. Portugal: Coimbra, 2010, p. 10-13.
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seus menores elementos, 0s atomos, 0s quais, existentes por si, ndo estdo necessariamente
interligados. Ainda que tal concep¢do ndo seja equivocada, conforme abalizada doutrina
(Judith Martins-Costa)’®, haja vista que em toda relagdo obrigacional ha a constituicio de
direitos subjetivos de crédito e de deveres juridicos de divida — tal concepgao € ‘insuficiente’,
pois ndo consegue abarcar a obrigacdo sob a concepcao de totalidade, hodiernamente inserida
numa sociedade plural, hipercomplexa e consumista.

A vista da modernidade, mormente a partir da passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, surge a nocdo de obrigacdo como processo, ou seja, a concep¢do de que a
relacdo obrigacional est4 atrelada a um determinado fim, que ndo pode ser alcancado pela
simples analise da linearidade das presta¢des principais.

Na sociedade atual — aberta, multifacetéaria, desigual e globalizada — a obrigacéo deve
ser aplicada a luz da legalidade constitucional, objetivando dar efetividade e concretude aos
principios da igualdade (igualdade real/material), solidariedade e dignidade da pessoa
humana, principios estruturantes do direito civil constitucional.

A obrigacdo como processo € o titulo da tese apresentada pelo genial Clovis V. do
Couto e Silva, jurista gadcho, ao candidatar-se a catedra de direito civil da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 1964, quando ainda tinha 33 anos.
Nada obstante publicada ha mais de 40 anos (1976), a obra é uma referéncia na literatura
juridica patria, a vista da clareza, modernidade e rigor técnico, na qual o autor, com apoio na
doutrina alemd, apresenta a boa-fé objetiva como principio relevante do direito das
obrigagdes, isto €, “como maxima objetiva que determina aumento de deveres, além daqueles
que a convencdo explicitamente constitui. Endereca-se a todos os participes do vinculo e
pode, inclusive, criar deveres para o credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado
titular de direitos.” "

A concepcdo da obrigacdo como processo ou como totalidade tem raiz no direito
germanico, a partir de diversos autores alemaes, especialmente os estudos de Karl Larenz
(teoria da base do negocio juridico), devendo-se ressaltar que o principio da boa-fé, embora
ligado geneticamente ao direito romano, s6 ganhou expressao e significdncia modernas apés
ser incorporado ao Caddigo Civil aleméo (§8 242, BGB), afora os valiosos subsidios da

jurisprudéncia germanica.

O MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 218-219.
LCOUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagdo como processo. Séo Paulo: editora FGV, 2018, p. 33.
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O principio da boa-fé objetiva, também conhecido como mandamento de lealdade, de
conduta, de honestidade, por muitos anos ficou ao limbo na doutrina brasileira, diante do
arraigado positivismo juridico patrio, que repercutiu no Codigo Civil de 1916, pois apenas
previu a boa-fé subjetiva, ainda que o Cdodigo Comercial de 1850 (art. 131, I) previsse a boa-
fé objetiva, mas sem eficécia préatica. A despeito disso, com a edi¢do do Codigo de Defesa do
Consumidor (1990), que a previu expressamente (art. 4°, Il e art. 51, 1V), depois reiterado
pelo Codigo Civil (arts. 113, 187 e 422), os estudos doutrindrios e a sua aplicacéo
jurisprudencial ganharam alento, ao ponto de o Superior Tribunal de Justica (STJ), a quem
compete modular a direito nacional, até o dia 10 de agosto de 2012 j& tenha proferido 216
acordios indexados ao verbete ‘boa-fé objetiva’, da seguinte forma: “deles, cerca de 26%
tratavam de relacBes obrigacionais que envolvem Direito Civil; 24% de relacGes de Direito
Publico (sobretudo Administrativo e Tributario); 22% de situacbes de Direito Processual ou
relativas a procedimento arbitral; 20%, de Direito do Consumidor; e 8% apenas, de Direito
Empresarial.” "2

A obrigacdo como processo deve ser compreendida como um sistema de processos,
concebida sob o angulo da totalidade, isto €, uma série de atividades exigidas de ambas as
partes para a consecucdo de uma finalidade, que é o seu adimplemento, de modo que o
cumprimento da obrigacdo ocorra de maneira mais satisfatoria para o credor e menos onerosa
para o devedor, uma vez que os direitos, deveres, faculdades e 6nus estdo finalisticamente
interligados.

A concepcdo contemporanea da relacdo obrigacional resulta na imposicdo de outros
deveres as partes, além daqueles tradicionalmente derivados da vontade, via prestaces
principais. A ideia da obrigacdo como processo € de que se trata de uma relacdo juridica
complexa, dinamica, plural, cooperativa e solidaria, pela qual se exige de ambas as partes
(inclusive do credor) uma série de condutas no sentido de buscar o adimplemento, posto que,
sob o angulo da ‘totalidade’, 0s deveres ndo nascem apenas da vontade, mas tambem da
incidéncia da boa-fé objetiva.

Assim, a obrigagcdo como processo deve ser vista como uma totalidade, imantada pelo

Véu da cooperacao, haja vista que “credor e devedor ndo ocupam mais posi¢des antagonicas,

2 MARTINS-COSTA, Judith. Critérios para aplicacdo do principio da boa-fé objetiva (com énfase nas relacGes
empresariais). In: MARTINS COSTA, Judith; FRADERA, Vera Jacob de. Estudos de direito privado e
processual civil em homenagem a Clévis do Couto e Silva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 190-
191.
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13

dialéticas e polémicas”’®, mas devem agir objetivando o seu adimplemento, pois “¢

precisamente a finalidade que determina a concepcao da obrigagdo como processo”. '

10 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo abordou a boa-fé objetiva a luz da legalidade civil constitucional,
cuja metodologia se funda em trés premissas basicas — natureza normativa da Constituicao;
unidade e complexidade do ordenamento juridico e a interpretacdo com fins aplicativos —
tendo concluido que a clausula geral da boa-fé objetiva deve ser aplicada segundo dita
metodologia, sob pena de ser banalizada, para fins de equilibrar o estrito legalismo e o
subjetivismo judicial.

Conclui-se que a boa-fé tem um carater universal, isto €, possui uma natureza
jusculturual decorrente da criacdo humana ao longo da historia, além de ser definida como a
alma das relagdes juridicas.

Nascida no direito civil, sua origem remonta a fundacdo de Roma, vinculada ao termo
fides (confianga), que tinha pertinéncia com a ‘Clientela’, instituto que estruturou a sociedade
romana classica Observou-se que teve varias significacdes (fides-sacra, fides- facto, fides-
ética, bona-fides, bonae fidei judicia), sendo essa Ultima apontada como um liame historico
com a boa-fé objetiva, pois permitia ao exegeta afastar-se do formalismo e buscar a solugéo
material da contenda. Também fez-se alusdo ao Direito Candnico, ao Codigo Civil Francés,
ao Codigo Civil Alemdo, aos Codigos Civis Portugués e Italiano, ao Cdédigo Comercial
Brasileiro de 1850 e, por fim, ao Codigo Civil de 1916, ao Cadigo Civil de 2002 e ao Cadigo
de Defesa do Consumidor.

Da andlise histérica, inferiu-se que o Direito Alemao, a partir da norma expressa do §
242 (BGB) — uma clausula geral aclamada como méaxima da boa-fé objetiva — foi aquele que
melhor realcou, via jurisprudéncia, a boa-fé objetiva como um parametro corretivo de normas
legais, ou seja, um instrumento norteador de condutas das partes a ser regrada pela confianca,
lealdade, cooperagédo, em prol do fim colimado no contrato, além do que apontou o liame
entre a boa-fé objetiva e o personalismo ético (dignidade humana) da Constituicdo Alema (art.
19).

8 COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: editora FGV, 2018, p. 19.
4 COUTO E SILVA, Clovis V. do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: editora FGV, 2018, p. 21.
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Enguanto uma clausula geral expressamente prevista, primeiramente, no Codigo de
Defesa do Consumidor (arts. 4° 1l e 51 1V) e, apds, no Cddigo Civil (arts. 113, 187 e 422),
conclui-se que a boa-fé objetiva é um principio e ndo uma regra, sendo considerado, dentre 0s
demais principios contratuais, o mais sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia, nédo
obstante a sua desmesurada e imprecisa aplicacdo judicial, largamente fundada em
decisionismos.

Outrossim, concluiu-se que a boa-fé objetiva, também denominada de mandamento de
honestidade, de lealdade, de conduta, deve ser aplicada antes, durante e ap0s o contrato,
devendo ambos os contraentes (credor e devedor) observarem os ‘deveres de consideracao’,
para fins de preservar as legitimas expectativas em prol do fim do contrato.

De forma amiude, atestou-se, ainda, a triplice funcdo da boa-fé objetiva, concluindo-se
que sua incidéncia vai além do direito privado e atinge o direito pablico, posto que tem
vinculacdo a principios constitucionais, a vista da superag¢do da summa divisio.

Por fim, confirmou-se que a boa-fé objetiva, diferentemente da obrigacdo classica,
deve ser compreendida como um processo, no sentido de que ambas as partes (credor e
devedor), reciprocamente, devem agir de forma cooperada e solidaria, para fins de
assegurarem suas legitimas expectativas, ndo apenas em obediéncia a vontade contratada
(prestacdo principal), mas também em razdo dos deveres anexos, laterais ou secundarios

insitos a boa-fé objetiva.
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