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RESUMO

Trata-se de estudo de caso com fulcro na andlise da boa-fé objetiva, seus deveres anexos € na
figura do venire contra factum proprium. Além disso, abordar-se-a a teoria da base objetiva
do negoécio juridico e o limite aos direitos subjetivos, consubstanciado no abuso do direito.
Para tanto, serd apresentada uma introducao contendo breve relato do caso objeto de estudo,
seguida da parte teorica do trabalho, que abarcara doutrinas e jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica ¢ dos Tribunais de Sao Paulo, Rio Grande do Sul ¢ Rio de Janeiro.

Palavras-chave: 1. Boa-fé 2. Boa-fé objetiva. 3. Venire contra factum proprium 4. Quebra da

base objetiva. 5. Abuso do direito



ABSTRACT

This is a case study based on the analysis of good faith and its related duties as well as the
nemo contra factum suum venire potest. Furthermore, we shall study contract theory and its
limits, towards to the abuse of rights. Therefore, there is an introduction presenting a brief
report of the case in study followed by the theoretical analysis of both doctrine and precedents
from the Superior Court of Justice and the State Courts of Sao Paulo, Rio Grande do Sul and

Rio de Janeiro.

Key words: 1. Good-faith 2. nemo contra factum suum venire potest 3. Breach of contract 4.

Abuse of rights
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INTRODUCAO

Trata-se de estudo de caso, em curso na 27* Vara Civel do Foro Central Jodo Mendes,
processo n° 1090565-96.2014.8.26.0100, envolvendo a celebragao de um contrato de franquia
com consideravel periodo de tratativas e exigua fase contratual, interrompida por ato de uma
das partes contratantes, em manifesta contradicado ao comportamento que vinha sendo levado
a efeito por esta, gerando, além do préprio descumprimento contratual, quebra na confianga e

violacdo ao principio da boa-fé objetiva e seus deveres anexos.

Apos breve histérico do caso a ser examinado, adentrar-se-4 no trabalho monografico
propriamente dito, iniciando-se com uma breve introducao historica acerca do principio da

boa-fé.

Em seguida seré feita uma distingao entre a boa-fé subjetiva e objetiva, para posteriormente se
dissecar a boa-fé¢ objetiva, cerne do caso sob exame. Ato continuo serdo apresentados
apontamentos tragando um paralelo entre autonomia da vontade e confianga, para, na
sequéncia, se discorrer pormenorizadamente sobre a confianga, que, para muitos
doutrinadores representa o elemento mais importante do principio da boa-fé objetiva,

finalizando-se esse topico com a analogia dos conceitos trabalhados ao caso concreto.

Continuando, serd o momento de se analisar a positivagdo do principio da boa-fé no
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente no Codigo Civil de 2002. Nessa seara,
serd analisado primeiramente o art. 422 do referido Codex, inclusive no toca a sua extensao as
fases pré e pos contratual, com a subsequente analise do art. 113 do mesmo diploma legal,
que trata da fung¢do hermenéutica da boa-fé, como regra de interpretacdo dos negocios
juridicos, culminando com a mengao ao art. 187, que sera tratado em topico proprio, referente

ao abuso do direito.

Na etapa seguinte serdo abordados os deveres anexos decorrentes do principio da boa-fé
objetiva, passando de forma mais especifica pelos deveres de informacao e esclarecimento e
deveres de cooperagao e lealdade entre as partes contratantes, com a colacdo de alguns

julgados dos tribunais patrios e analogia ao caso sub examine.
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Como uma das vertentes do principio da boa-fé objetiva, sera conceituado o comportamento
contraditorio, hodiernamente conhecido por venire contra factum proprium € na sequéncia
feito um exame sistematico de sua ligacao direta com a boa-fé objetiva, com jurisprudéncia

acerca do tema, culminando com o devido cotejo com o caso sob estudo.

Em decorréncia de seu enquadramento ao caso concreto, sera feita a conceituacao e andlise da
teoria da base (ou quebra) do negdcio juridico, com o enfoque em sua abrangéncia e aplicagao

ao caso.

Por fim, mas ndo menos relevante, abordar-se-a o abuso do direito, iniciando-se com sua
conceituagdo, para depois se adentrar nas distingdes e similitudes entre o abuso e ato ilicito,
partindo-se dai para a analise do abuso do direito a luz da boa-fé objetiva, culminando com

sua positivacao no direito patrio, mais precisamente no art. 187 do Cédigo Civil de 2002.

Espera-se que, como isso, seja possivel se dar um panorama da boa-fé objetiva e algumas de

suas vertentes, demonstrando sua inafastavel aplica¢ao ao caso ora sob andlise.

SUMARIO DO CASO

A fim de se elucidar os aspectos praticos e relevantes que envolvem a questdo, far-se-a4 um
breve historico do caso sub examine antes de se adentrar no trabalho monografico

propriamente dito.

Em 2012, as partes envolvidas foram apresentadas por intermédio de determinada empresa de
consultoria e gestdo, da qual ambas eram clientes. A futura franqueada havia contratado os
servicos da referida empresa para auxilid-la no processo de busca de alguma franquia que lhe
interessasse, bem assim para ajuda-la na fase inicial de negociagdo; ja a futura franqueadora
em questdo também era cliente da empresa de consultoria, pois a tinha contratado para

auxilia-la no processo de estruturagao e venda de franquias.

Pois bem. Apods terem sido apresentadas, as partes em questdo iniciaram um periodo de
tratativas que durou pouco mais de 4 meses, culminando com a celebragdo do Contrato, em
dezembro/2012. Nesse processo, foram discutidos inumeros aspectos envolvendo o negocio

em si — venda de produto, mais especificamente roupas e acessorios para bebés e criangas, de
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zero a seis anos — além de ter sido entregue a franqueada um documento denominado
“Planilha de Simulacdo de Viabilidade Financeira e Retorno para os Franqueados” (“1?
Planilha”), documento este que, no ato da entrega a franqueada, a franqueadora afirmou ter
sido feito de forma muito embasada, sob a supervisdo da empresa de consultoria e gestao e

contendo as varidveis do negbcio.

O referido documento previa, dentre outras informagdes, taxa de franquia, taxa de royalties e
propaganda, estoque minimo, mark upl, investimentos, lucro operacional, estimativa do

ponto de equilibrio (break even) e previsao de retorno do capital a investir (pay back).

Apos alguns esclarecimentos e ajustes acerca de determinados pontos da 1? Planilha, as partes

chegaram a Planilha final, ou “Planilha Oficial”.

Nesse interim, as partes iniciaram a discussdo acerca das bases do Contrato de Franquia
(“Contrato”), tendo a futura franqueada feito os ajustes que entendia cabiveis na minuta do
Contrato, dispondo no Instrumento a margem de faturamento minimo (mark up), necessaria a

viabilidade de sua operagao.

Nao se pode deixar de mencionar que a futura franqueada somente se interessou pelo negdcio,
a ponto de passar para a fase de analise e discussd@o da minuta do Contrato, e culminando com

sua assinatura, porque levou em conta as premissas constantes da Planilha Oficial.

Assim € que, ap0s a assinatura do Contrato de Franquia, iniciou-se uma outra fase, na qual a
entdo franqueada foi buscar no mercado imével compativel com o porte do negocio e situado
em local que tivesse o publico acertado para o produto que seria vendido, tendo contratado,

para tanto, empresa de geomarketing, a fim de auxilia-la na escolha do ponto.

Apos extenso periodo de busca envolvendo visita a 19 imdveis, a franqueada encontrou o
ponto comercial. A partir dai, coube a franqueada negociar o prazo do contrato de locagao,
tendo ajustado o referido contrato pelo periodo de 60 meses, exatamente igual ao periodo de

duragdo do Contrato de Franquia.

" Trata-se o mark up de um indice aplicado sobre o custo do produto, para forma¢do do preco de venda.
Consiste basicamente em somar ao custo unitario do produto uma margem de lucro, para se obter o preco de
venda. O preco deve ser suficiente para cobrir os custos, despesas e impostos e, ao final, gerar um lucro na
venda, para manter a empresa ativa.
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Na etapa seguinte foi feita a contratagdo, pela franqueada, de empresa de arquitetura para
inicio da reforma do imdével, seguindo o layout e estruturacao ditados pela franqueadora. O

periodo de reforma perdurou por aproximadamente 4 (quatro) meses.

Findo esse prazo, houve a inauguracao da loja. Coincidentemente com o inicio do negocio,

iniciaram-se os problemas.

Apos exatos 6 (seis) dias de loja inaugurada a franqueadora apresentou a franqueada um
“Plano de Trabalho” que previa, dentre outras coisas, uma politica de liquidagao das mais
agressivas, em descompasso com a politica adotada pelo mercado, e que alterava, de forma

abrupta, o mark up minimo garantido contratualmente.

Contudo, o que se constatou ¢ que o “Plano de Trabalho” inviabilizava por completo o
negdcio entabulado. Na pratica, seguindo a franqueada os ditames 14 estabelecidos, nunca se
atingiria o ponto de equilibrio do negdcio e nunca se teria o retorno do investimento (na
Planilha ajustada com a alteracdes advindas do Plano de Trabalho ndo se alcancaria o ponto
de equilibrio tampouco o pay back, mesmo no longo periodo de 60 meses do contrato). Os
numeros constantes do Estudo de Viabilidade Financeira, pressuposto para a concretizacao do

negdcio pela franqueada, cairam por terra.

Diante deste cenario, a franqueada tentou, pelo periodo de 6 meses aproximadamente, chegar
a uma solucao amigavel, propondo que fosse assinado um termo aditivo ao Contrato, onde

restassem previstos os ajustes necessarios para viabilizar a operagao.

Com a negativa da franqueadora em fazer concessdes ao seu Plano de Trabalho ou em
encontrar outra solu¢do viavel economicamente para o imbroglio que se apresentou, nao
coube alternativa a franqueada, sendo rescindir o Contrato e ajuizar acao indenizatdria em

face da franqueadora, atualmente em fase de pericia.
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1. PRINCIPIO DA BOA-FE

1.1. BREVE INTRODUCAO HISTORICA

Segundo Ana Ferreira Queseda, citando Gustavo Tepedino, “A necessidade de intervencao do
Estado no dominio das relacdes privadas, dadas as disparidades sociais favorecidas pelo
modelo liberal, veio a limitar a outrora alargada autonomia privada dos contratantes através
da implantagdo do novo ideario integrante do Estado Social. Esta gama de episdédios que
ocasionaram a transicdo do Estado liberal para o Estado Social modificou, também, a
concepgao classica de contrato que estava alicercada, sobretudo, no principio da autonomia da

vontade"?.

A mesma autora explicita que “isso se deve, especialmente, a visao contemporanea do Direito
Civil que, diante dos preceitos em que se embasou a Carta Magna, atribuiu-lhe novo sentido.
Nesse contexto, abriu-se caminho para a inser¢ao de novos principios a serem observados nas
relagdes privadas, como, por exemplo, o da boa-fé objetiva, que impde as partes uma conduta

pautada por honestidade, lealdade e probidade™.

E prossegue elucidando que “O principio da boa-fé objetiva tem origem no Direito Romano
onde a fides possui diversas fei¢des. Entretanto, coube a doutrina e a jurisprudéncia alema
papel de destaque no desenvolvimento deste principio, tendo o § 242 do BGB disposto: “o
devedor estd adstrito a realizar a prestacdo tal como o exija a boa-fé, com consideragdo pelos
costumes do trafego. Essa boa-fé mencionada pelo Diploma alemao tem carater objetivo, vale

dizer, é um “standart de conduta leal confiavel, independente de consideracdes subjetivistas™.

Anderson Schereiber, citado por Ana Ferreira Quesada, pontua que “No Brasil, muito embora
ja fosse reconhecido e aplicado pelos Tribunais patrios desde a década de 1970, tal principio
adentrou, oficialmente, o ordenamento juridico, em 1990, com o advento do Codigo do

Consumidor. E de se registrar que o Codigo Civil de 1916 ja mencionava o principio da boa-

> TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
17 apud QUESADA, Ana Ferreira, Trabalho Monografico apresentado na Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, pg. 09

> QUESADA, Ana Ferreira, Trabalho Monografico apresentado na Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul, pg. 09.

* SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire
contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 82.
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fé. Todavia, ndo se tratava da concepgao objetiva, e sim da boa-fé subjetiva, aquela na qual se

admite que o sujeito possa desconhecer eventuais vicios presentes na relagio juridica’.

Concluindo a evolugdo historica do tema, a referida autora pontua que “Posteriormente, o
Cdédigo Civil de 2002 veio a consolidar o instituto da boa-fé objetiva introduzindo-o, de
maneira formal, na seara do Direito das Obrigagdes, dispondo que deve fazer parte de todas as
etapas contratuais. Tanto a boa-fé subjetiva, quanto a objetiva, estdo presentes no

ordenamento juridico brasileiro, porém ambas diferem crucialmente™®.

Caio Mario da Silva Pereira, ao abordar o tema, remarcou que “A maior critica que
certamente se podia fazer ao Codigo Civil de 1916 era a de que nele ndo se tinha consagrado
expressamente o principio da boa-fé como cldusula geral, falha imperdoavel diante da
consagragao do principio nos Cddigos a ele anteriores, como o francés (art. 1.134) e o alemao

(par. 242)”".

1.2. DISTINCAO ENTRE BOA-FE OBJETIVA E BOA-FE SUBJETIVA

J4

De acordo com Judith Martins Costa, “O sintagma boa-f¢ ¢ utilizado na linguagem dos
juristas de modo multifacetado, nem sempre designando o mesmo fendmeno juridico. A
propria legislagdo registra a locugcdo em diversas situacdes e significados, ora como conceito
indeterminado integrante de regra juridica, ora como principio, ora plasmando uma acepgao
objetiva, como standard juridico (boa-fé como pauta da conduta devida), ora a acepgao
subjetiva (boa-fé como crenca e/ou estado de ignorancia), muito embora melhor se deva

qualificar a boa-fé como instituto ou modelo juridico.”®

Elucidando a diferenciacdo, a autora explica que “a expressao boa-fé¢ subjetiva indica um
estado de fato, traduzindo a ideia naturalista de boa-f¢, aquela que, por antinomia, ¢ conotada
a ma-fé, razdo pela qual essa acepcdo comumente ¢ expressada como agir de boa-fé, o

contrario a agir de ma-fé. Diz-se subjetiva a boa-f¢ compreendida como estado psicolédgico,

> SCHREIBER, op. cit. p. 82.

% QUESADA, op. cit. pg. 10.

"SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicées de Direito Civil: Contratos, vol. III, ed. Forense, 2005, p. 20.
¥ MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para sua aplicacdo. Sdo Paulo: Margal
Pons, 2015, pg. 39.
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isto ¢: estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a lesar direitos ou

interesses alheios”

Prosseguindo, esclarece que “Em todas as situacdes ha um estado de fato, a crenca legitima,
de modo que a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condigao psicologica. Denotando estado
de fato habitualmente concretizado no convencimento do proprio direito, ou na ignorancia de
se estar lesando direito alheio ou, ainda, numa crenga erronea, mas justificavel”. (...) “Diz-se
subjetiva justamente porque, para sua aplicacdo deve o intérprete considerar a intencao do
sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicologico ou intima convicgdao. Antitética a boa-fé

subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengio de lesar a outrem.”"”

Em contrapartida, a mesma autora explica que “Diga-se, por ora, tdo somente que a expressao
boa-fé objetiva ndo traduz um estado de fato (o estar de boa-f¢) que afasta a culpa ou gera
determinadas pretensdes aquisitivas (e.g., a aquisicdo da posse) ou salvaguarda posicdes
juridicas (como ao credor de boa-f¢). Diferentemente, o sintagma, quando adjetivado como
objetiva ou obrigacional, aponta a um modelo ou instituto juridico indicativo de (i) uma
estrutura normativa dotada de prescritividade; (ii) um canone de interpretacdo dos contratos e

(iii) um standard comportamental”'".

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo entende que “A boa fé representa em Direito um
conceito polissémico. Pode falar-se de boa fé num sentido subjectivo, definindo-a como a
ignorancia de estar a lesar os direitos alheios, sendo esse o sentido de referencia a posse de

boa-fé no art. 1260, Mas também pode falar-se de boa fé num sentido objetivo ou normativo,

definindo-a como regra de conduta” ',

Para Miguel Reale:

A boa-fé apresenta dupla faceta, a objetiva e a subjetiva. Esta ultima —
vigorante, v.g., em matéria de direitos reais e casamento putativo —
corresponde, fundamentalmente, a uma atitude psicologica, isto ¢, uma
decisdo da vontade, denotando o convencimento individual da parte de
obrar em conformidade com o direito. J& a boa-fé objetiva apresenta-se

MARTINS-COSTA, op. cit., pg. 261.

' Ibidem, pg. 262

"' Ibidem, pg. 40.

2 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles. Direito das Obrigacdes, Volume I, Portugal: Almedina, p.56.
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como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo
social pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a propria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba
e leal. Tal conduta impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se
ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, “a consideragdo para com
os interesses do alter, visto como membro do conjunto social que ¢
juridicamente tutelado”. Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-
fé objetiva se qualifica como normativa de comportamento leal. A conduta,
segundo a boa-fé¢ objetiva, ¢ assim entendida como nocdao sindénima de
“honestidade publica .

Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves leciona que:

O principio da boa-f¢ biparte-se em boa-fé¢ subjetiva, também chamada
concepgdo psicologica da boa-fé, e boa-fé¢ objetiva, também denominada
concepgdo ¢€tica da boa-fé. A primeira diz respeito ao conhecimento ou
ignorancia da pessoa relativamente a certos fatos. Serve a protecao daquele
que tem a consciéncia de estar agindo conforme o direito, apesar de ser
outra a realidade. A boa-f¢ objetiva classifica-se como norma de
comportamento, fundada em um principio geral do direito segundo o qual
todos devem agir de boa-fé nas suas relagdes reciprocas. Nessa acepcao,
esta fundada na honestidade, na retidao, na lealdade e na consideracao para
com os interesses do outro contraente, em especial no sentido de ndo lhe
sonegar informagdes relevantes a respeito do objeto e conteudo do
negocio'.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, distinguindo boa-fé subjetiva e objetiva,

preconizam que:

A boa-fé no direito civil tem dupla vertente. Em sentido subjetivo ¢ a
situagdo psicologica de ignorancia em prejudicar o direito de outrem. Tem
natureza juridica de regra de interpretagdo da vontade, cabendo ao juiz
investigar a boa-fé na inten¢cdo daquele que manifestou sua vontade. Em
sentido objetivo, caracteriza-se como um principio de justica superior, vale
dizer, principio de solidariedade contratual que transcende o regulamento
negocial. Tem natureza juridica de fonte de direito e de obrigacgdo,
funcionando como verdadeira cldusula geral, isto ¢, uma formulagdo da
hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete ao
tratamento juridico todo um dominio de casos'.

" REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. 16.08.2003 _ Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>. Acesso em Maio de 2017.

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito das Obrigacdes, Parte Especial Contratos, Sinopses Juridicas, Vol. 6
Tomo I, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p. 22.

S ANDRADE NERY, Rosa Maria; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicées de Direito Civil: Teoria Geral do
Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 569.
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E prosseguem explicitando que:

Na atualidade, o principio da boa-fé¢ permite duas distintas analises, porque
sao duas as vertentes culturais da formagao da ideia que inspira o instituto:
uma originaria da tradi¢do do Direito Candnico (bona fides: em alemao,
gutten Glauben); outra oriunda do Direito Germanico (7reu und Glauben —
lealdade e fé (confianga)). A primeira ¢ denominada de boa-fé subjetiva e a
segunda de boa-fé objetiva. A primeira representa uma atitude psicologica,
isto é, uma decisdo da vontade, denotando o convencimento individual da
parte de obrar em conformidade com o direito. Ja a boa-fé objetiva se
apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa
honesta, proba e leal. '°

Por fim, os renomados autores esclarecem que:

Para a identificacdo da situa¢do de existéncia ou de inexisténcia de boa-fé
subjetiva, em alguma hipdtese juridica, o intérprete indaga se o sujeito cuja
intencao se analisa, cujo estado psicoldgico ou convicgdo se verifica, tinha
disposicao de prejudicar, de criar a situagdo cujo potencial lesivo ¢ objeto de
consideragdo. A ignorancia a respeito de certos fatos, as circunstancias pelas
quais se identifica a exteriorizacao da vontade, os indicios ligados ao motivo
pelo qual a conduta se deu, sdo expressoes indicadoras da boa ou da ma-fg,
nesse sentido subjetivo.

Para a identificacdo daquilo que se entende por boa-fé objetiva, a analise
desloca-se da averiguagdo especifica sobre a conduta da parte ou a intencao
do agente e centra-se no ajuste dessa conduta em face do caso concreto que
ela projetou, ou no resultado por ela gerado, e sob o ponto de vista de
circunstancias exteriores que indicam um equilibrio entre a conduta e os
vinculos sociais e juridicos em questdo, de sorte a ndo se comprometer
aquilo que se logrou denominar de equidade."”’

Para Caio Mario da Silva Pereira:

A boa-fé referida no art. 422 do cdodigo ¢ a boa-fé objetiva, que ¢
caracteristica das relagdes obrigacionais. Ela ndo se qualifica por um estado
de consciéncia do agente de estar se comportando de acordo com o Direito,
como ocorre com a boa-fé subjetiva. A boa-fé objetiva nao diz respeito ao
estado mental subjetivo do agente, mas sim ao seu comportamento em
determinada relacao juridica de cooperagdo. O seu conteudo consiste em um

16 ANDRADE NERY; NERY JUNIOR; op. cit., p. 573.

17 Ibidem, p. 575.
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padrao de conduta, variando as suas exigéncias de acordo com o tipo de
relagdo existente entre as partes.

A boa-fé objetiva ndo cria apenas deveres negativos, como faz a boa-fé
subjetiva. Ela cria também deveres positivos, ja que exige que as partes tudo
facam para que o contrato seja cumprido tal qual previsto e para que ambas
obtenham o proveito objetivado. Assim o dever de simples abstencdo de
prejudicar, caracteristico da boa-fé subjetiva, se transforma na boa-fé
objetiva em dever de cooperar. O agente deve fazer o que estiver ao seu
alcance para colaborar para que a outra parte obtenha o resultado previsto
no contrato, ainda que as partes assim nao tenham convencionado, desde
que evidentemente para isso nao tenha que sacrificar interesses legitimos
proprios'®.

Silvio de Salvo Venosa, discorrendo sobre o tema, expoe que:

Na boa-f¢ subjetiva, o manifestante da vontade cré que sua conduta ¢
correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui de um negocio.
Para ele hd um estado de consciéncia ou aspecto psicoldgico que deve ser
considerado. A boa-fé objetiva, por outro lado, tem compreensao diversa. O
intérprete parte de um padrao de conduta comum, do homem médio,
naquele caso concreto, levando em consideragdo os aspectos sociais
envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma mais
perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos'.

Feito o devido cotejo entre os diferentes vieses da boa-f¢, adentrar-se-a na conceituacdo da

boa-fé objetiva, abracada pelo Codigo Civil de 2002.

1.3. BOA-FE OBJETIVA — BREVE CONCEITUACAO

Judith Martins Costa esclarece que “Conquanto nao se possa definir um conceito, os juristas
chegam ao seu conteudo pela analise de diferentes situacdes nas quais os Tribunais encontram
a razdo de decidir (ou uma delas) na violagdo a esse standard comportamental. Trata-se de
uma listagem extremamente heterogénea de situacdes, sendo dificultoso recortar de modo
preciso o que tais situagcdes tém em comum, razao pela qual ¢ imprescindivel um exame

casuistico — como primeira aproximagdo — e um approach funcional” .

'8 SILVA PEREIRA, Caio Mario. op. cit., p. 20/21.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos — ed.
Atlas, 5% edigdo, 2005, p. 409.

2 MARTINS-COSTA, op. cit., pg. 40.
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E prossegue a autora explicitando que:

Efetivamente ndo ¢ facil essa caracterizagcdo, pois a locucao boa-fé¢ ¢ uma
expressao semanticamente vaga ou aberta e, por isso, caracterizadora de
concretizagdo, sendo a tarefa de concretizar sempre, € necessariamente,
contextual. Por mais que seja manifesto um significado genérico do
sintagma boa-fé — por todos compreensivel, mas de pouco auxilio,
justamente por conta de elevada genericidade — especificar o conteudo de
um comportamento pautado por esse modelo juridico nos variados casos
concretos ¢ tarefa de dificil realizacao. O conteudo especifico da boa-fé, em
cada caso, esta indissoluvelmente ligado as circunstancias, aos fatores vitais
determinantes do contexto da sua aplicagdo. Por isso ¢ impossivel
apresentar uma defini¢ao apriorista e bem acabada do que seja a boa-fé
objetiva. Como sintetizado com precisdo, o conceito de boa-fé parece mais

interessar por sua funcio que por sua defini¢do.”’

Contudo, Judith Martins Costa elucida, acertadamente, que:

Isso ndo significa, de modo algum, que a expressdo boa-fé¢ objetiva
constitua flatus vocis ou elastico cheque em branco a ser preenchido de
acordo com o impressionismo juridico (principalmente aquele, muito
perigoso a democracia, que ¢ o ditado pelo incontrolavel e subjetivo
sentimento de justica).” (...) O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as
exigéncias de probidade, correcdo e comportamento leal habeis a viabilizar
um adequado trafico negocial, consideradas a finalidade e a utilidade do
negdcio em vista do qual se vinculam, vincularam ou cogitam vincular-se,
bem como o especifico campo de atuacdo em que situada a relagdo
obrigacional. Porém, no plano concreto das relagdes de vida que o Direito ¢
chamado a ordenar, nem sempre ¢ facil saber quais sdo essas exigéncias de
probidade, correcao e lealdade; o que ¢ um trafico negocial adequado a
finalidade e utilidade do negbécio; em suma, o que caracteriza um
comportamento segundo a boa-fé*%.

A renomada autora conclui seu raciocinio pontuando que:

Conquanto impossivel — tecnicamente — definir a boa-fé objetiva, pode-se,
contudo, indicar, relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes
(valendo entdo a expressao como forma metonimica de variados modelos de
comportamento exigiveis na relacdo obrigacional), bem como discernir
funcionalmente a sua atuacao e eficacia como (i) fonte geradora de deveres
juridicos de cooperagdo, informacao, protecao e consideragao as legitimas
expectativas do alter, coparticipe da relacdo obrigacional; (ii) baliza do
modo do exercicio de posi¢des juridicas, servindo como via de corre¢dao do

21 MARTINS-COSTA, op. cit. 40-41,

22 Ibidem, p. 41.
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conteudo contratual, em certos casos, € em corre¢ao ao proprio exercicio
contratual; e (ii1l) como canone hermenéutico dos negocios juridicos
obrigacionais®.

Para Assis Neto, a boa-f¢ objetiva:

E dever ativo e, ao mesmo tempo, uma norma de interpretagdo das
disposi¢des contratuais. Por isso se trata de uma acepgdo positiva. Dai
concluir-se que a boa-fé objetiva ¢ ampla. Sera concretizada pela atividade
criadora do direito nas decisdes judiciais. Significa que as partes
contratantes devem agir de acordo com normas de conduta pautadas na
seriedade e auséncia de malicia ou de pretensdo de se locupletar
indevidamente. A boa-fé objetiva ¢ caso tipico de clausula geral, adotada
pelo Codigo Civil (art. 422), que estarda automaticamente presente em todos
os negocios juridicos(...). Por isso, permitiremo-nos um aprofundamento
maior sobre o tema, para melhor sedimentacdo do carater que se tem, nos
dias de hoje, da imposicdo do dever de boa-f¢ em todas as relagdes
juridicas®.

Segundo Miguel Reale:

Concebida desse modo, a boa-f¢ exige que a conduta individual ou coletiva
— quer em Juizo, quer fora dele — seja examinada no conjunto concreto das
circunstancias de cada caso.

Exige, outrossim, que a exegese das leis e dos contratos ndo seja feita in
abstrato, mas sim in concreto. Isto ¢, em fung¢do de sua fun¢ao social.

Com isto quero dizer que a adogdo da boa-fé¢ como condigdo matriz do
comportamento humano, pde a exigéncia de uma ‘“hermenéutica juridica
estrutural”’, a qual se distingue pelo exame da totalidade das normas
pertinentes a determinada matéria.

Nada mais incompativel com a idéia de boa-fé¢ do que a interpretagao
atOmica das regras juridicas, ou seja, destacadas de seu contexto. Com o
advento, em suma, do pressuposto geral da boa-f¢ na estrutura do
ordenamento juridico, adquire maior forga e alcance do antigo ensinamento
de Portalis de que as disposi¢des legais devem ser interpretadas umas pelas
outras.

O que se impde, em verdade, no Direito, ¢ captar a realidade factual por
inteiro, o que deve corresponder ao complexo normativo em vigor, tanto o
estabelecido pelo legislador como o emergente do encontro das vontades
dos contratantes.

E que esta em jogo o principio de confianga nos elaboradores das leis e das
avengas, ¢ de confianca no firme proposito de seus destinatarios no sentido

ZMARTINS-COSTA, op. cit., p. 42.
24 ASSIS NETO, Sebastido de Marcelo de Jesus; MELO, Maria Izabel de. Manual de Direito Civil, 3? edicao,
Sao Paulo, Juspovivm, 2014.
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de adimplir, sem tergiversacdes e delongas, aquilo que foi promulgado ou

pactuado™®.

1.4. AUTONOMIA DA VONTADE X CONFIANCA

Segundo Judith Martins Costa:

Toda declaragao negocial, como ato de autonomia, desde que emanado por
pessoa responsavel ¢, de per se, fato gerador de confianga no alter. A
peculiar forma de exercicio da autodeterminag¢dao no contrato leva a que o
destinatario da declaragdo, ao aceitar a proposta por este formulada, ganhe o
direito a confiar genericamente no exato cumprimento da prestacao
prometida, independentemente da ocorréncia de qualquer especifico facto
gerador de confianga (a credibilidade pessoal do devedor, o seu papel ou
funcdo, circunstancias concomitantes, etc.). O credor, com base na
declaracdo, na sua eficacia de vinculagdo, pode contar com o prometido,
projectando e desenvolvendo em conformidade os seus planos de vida e
gestdo dos seus interesses>.

Pontes de Miranda, citado pela autora, elucida que “Porque quem deve € o sujeito passivo da

relagdo juridica, a confianca, que ele inspira, pesa no crédito que ele merece. Porque, se ele

nao adimple, ou sé insatisfatoriamente adimple, t€ém-se de pedir ao Estado a condenacdo e a

execug¢ao, e o patriménio, que ele tem, a sua fortuna, confirma ou afirma a sua solvabilidade”

27

Dando continuidade ao raciocinio, Judith Martins Costa enfatiza que “Por consequéncia,

afirma-se que o ato de autonomia, nascido do poder de autorregulamentacdo dos proprios

interesses € da garantia (constitucionalmente assentada) da liberdade de iniciativa ¢ também

um ato gerador de expectativas legitimas, o que importa correspectivamente, em

9928

autorresponsabilidade, a necessaria e inafastavel contrapartida da autonomia™".

» REALE, op. cit.

2 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato: As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio apud
MARTINS-COSTA, op. cit., p. 230.

27 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXII. 3* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, 2.680, p.25. apud MARTINS-COSTA, op. cit. p. 231.

28 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 231.
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E prossegue explicitando que:

No que tange, portanto, as relagdes que nascem de negdcios juridicos, nao
ha oposicdo entre os principios da autonomia privada e da confianca.
Ambos atuam conjugadamente: a declaracao negocial ¢ atribuido um valor
autobnomo, desligado da vontade como ato psicoldgico, porém nao mais um
valor objetivo e geral, como nas formulacdes objetivistas da Teoria da
Declaragao, mas sim aquele que o declaratério podia retirar da declaracao
segundo os critérios da boa-fé, finalidade do negodcio, as praticas
eventualmente seguidas pelas partes, os usos do setor econdmico em que
inserido o negbcio, bem como das demais circunstancias (normativas e
faticas) do caso”’.

Para Judith, “O que entdo se averigua ¢ se, em vista da particular relagdo de confianca

efetivamente ocorrida, o confiante poderia, legitimamente, ter confiado nas expectativas que

lhe haviam sido acenadas pelo agente produtor da confianga, pois, a toda evidéncia, a

confianca aqui versada ndo ¢ qualquer crenga, mas aquela qualificada como legitima,

resultando da conjugacao entre fatores objetivos e subjetivos

95 30.

E conclui a autora pontuando que:

Estando o principio da confianga ligado genericamente com a protecao das
expectativas decorrentes das condutas comunicativas em geral, ¢ possivel
concluir — em vista da relacdo entre o principio da autonomia privada € o da
confianca — atuar este ultimo de modo complementar a autonomia privada,
como justificativa ou explicagdo para o efeito de vinculagdo dos negdcios
juridicos, potencializando esse efeito de vinculacao. Melhor explicitando: a
declaracdao negocial, ato de autonomia, vincula porque suscita expectativas
legitimas acerca de sua serenidade e legitimidade. Tanto quanto o principio
da autonomia privada, o da confianca justifica a vinculabilidade juridica
reconhecida as declara¢des negociais.

1.5. O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E SEU ELEMENTO MAIS IMPORTANTE: A
CONFIANCA

Para Camila de Jesus Mello Gongalves, a “A confianga corresponde a algo a ser alcangado,

para servir de pano de fundo das relagdes humanas. Os homens precisam reunir-se e agregar-

se para conferir realidade a propria existéncia e criar a teia de relagdes para o

2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 231-232.

3 Ibidem, p. 233.
3! Ibidem, p. 233.
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desenvolvimento dos negdcios humanos. Para isso, ¢ necessario lidar com a irreversibilidade
e a imprevisibilidade da acdo por meio do perddo e da promessa, o que torna essencial a
confianga nas relacdes humanas, para que se possa crer na sinceridade para o relacionamento

e na verdade da promessa” >~

E prossegue esclarecendo que, “A importancia da confianga para o estudo da boa-fé¢ decorre
de ser apontada pela doutrina majoritaria como explicagdo principal da origem dos deveres
decorrentes da boa-fé, ainda que, por vezes, seja possivel descrevé-los sem qualquer alusao a

tutela da confianga™”.

Na licao de Karl Larenz, citado pela autora, “o principio da boa-fé significa que cada um deve
manter fidelidade a palavra dada e ndo frustrar a confianga do outro, ou dela abusar, ja que
esta integra a base indispensavel de todas as relagdes humanas”. “Ao mencionar a base
indispensavel, o autor reconhece a importancia da confianga para a formagao e a manutengao
de condigdes que permitam aos homens se relacionar, assim como a impossibilidade de
formacao de vinculos sem a confianga. Essa perspectiva da essencialidade da confianga
fundamenta-se em visao sociologica da personalidade, segundo a qual os individuos formam
sua identidade em sociedade, de modo que expectativas comuns e a confianca de que tais

expectativas vdo continuar a ser compartilhadas sio um fato constitutivo da vida social” **

Larenz também ressalta a importancia do valor objetivo contido nas palavras fidelidade e
confianga, na elabora¢ao do juizo valorativo do qual resultard a aplicacdo da boa-fé. Isso
porque, o autor admite, a boa-fé ndo fornece regra apta a ser aplicada, necessitando de
concregdo, por meio de juizo valorativo, segundo as exigéncias do momento e do lugar. E
prossegue afirmando que ndo se trata de juizo por critério subjetivo, devendo ser atendidas as
exigéncias gerais de justica, de acordo com a consciéncia juridica do povo ou do setor social,
e observando-se o contetido objetivo dos valores da confianca e fidelidade, inclusive de

acordo com a jurisprudéncia, no julgamento de casos anélogos” *”.

r

E finaliza seu pensamento acrescentando que “Desse modo, a solugdo segundo a boa-f¢ nao ¢

baseada em sentimento juridico ou critério de equidade, mas sim numa decisdo em que €

32 MELLO GONCALVES, Camila de Jesus. Principio da Boa-Fé Perspectivas e Aplicacdes. Elsevier.
33 Ibidem.

3* LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones, tomo I, p. 142 apud MELLO GONCALVES, op. cit.

3 LARENZ, op. cit., p. 143 apud MELLO GONCALVES, op. cit.



24

necessaria a concre¢ao do principio, plenamente demonstravel em sentido objetivo, com base

nas circunstancias particulares do caso, entre as quais a confianca das partes™ .

Para Menezes Cordeiro, “A protecdo da confianga constitui um dos elementos objetivos que ¢
considerado na concretizagdo da boa-fé. A ideia da confianca repete-se nas diversas

manifestagdes da boa-fé, seja como algo efetivo, depreendido de varias concretizagdes do

fendmeno, seja como tentativa de explicacdo, apresentada em conjunturas diversas™>’.

No entender de Judith Martins Costa, “Ha evidente e intensa ligagdo entre a boa-f¢ e a
confianca. Antes de mais nada, hd uma comum raiz, a fides, que esta no nicleo de ambos.
Essa ligacao ¢ por vezes de superposi¢dao, por outras de diferenciacao: pelo primeiro viés
(superposicdo), a boa-fé abrange a tutela das legitimas expectativas, sobrepondo-se ao
principio da confianca (bona fides — cum fides). No proteger as legitimas expectativas, cabe
falar em uma confianca objetivada, que nao se reduz ao estado de fato caracteristico da boa-fé

subjetiva ou boa-fé crenca, mas ¢ pautada pelo que comumente acontece (id quod plerumque

accidit) em certo setor ou situagdo da vida”>®

Prosseguindo, a autora esclarece que:

Todavia, ha, também, uma area de diferencia¢do funcional, atinente ao
objetivo ou ao comportamento imediatamente protegidos, ou pelo principio
da boa-fé, ou pelo principio da confianga. A este respeito, assinalem-se os
pontos de aproximacao e de destinacao:

A aproximagdo, € mesmo a superposicdo entre ambos ocorrem,
primariamente, na vedagdo ao exercicio contraditorio de posi¢des juridicas
(Codigo Civil, art. 187). Ha um dever de coeréncia consistente em manter-
se a palavra dada ou o comportamento manifestado, agindo segundo os fins
do contrato, e corresponder a expectativa legitimamente criada pelos
proprios atos, assim impedindo surpresas desleais, visto que a contradi¢do, a
instabilidade comportamental, a inconstancia afetam um vinculo que o
Ordenamento juridico pretende dotar de estabilidade. Assim se pronuncia a
jurista francesa Horatia Muir-Watt, para quem o principio da coeréncia em
matéria contratual tem a dupla fun¢do de atuar como um posto avangado da
forca obrigatoria do contrato ¢ um dever impondo a estabilidade do
comportamento.”

3% LARENZ, op. cit., p. 144 apud MELLO GONCALVES, op. cit.
7 CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil, p. 1234
¥ MARTINS-COSTA, op. cit., p. 233.
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E evidente que um exercicio juridico contraditério, que implica em,
deslealmente voltar sobre os proprios passos (venire contra factum
proprium); ou gerar legitima expectativas sobre o significado de
determinada agdo ou omissdo, depois as desiludindo injustificadamente
(supressio); ou ainda, exigindo do alter conduta que o préprio agente viola
(tu quoque), atinge, concomitantemente, a relacdo de confianca que os
proprios atos suscitam quanto a lealdade que os parceiros contratuais hao de
ter entre si” >

Contudo, Judith Martins Costa lembra que:

Para a autora:

E preciso aten¢do: a confianca ora referida ¢ uma fies adjetivada, dita
legitima, porque legitimada por uma situagdo de confianga (derivada da lei,
dos negdcios, dos usos ou do comportamento alheio). Essa situacdo de
confianca deve ter forca suficiente para suscitar um investimento de
confianca e deve ser racionalmente apreensivel, ndo restando encapsulada
no que a mente humana pode produzir ou ensejar. O que a boa-fé tutela,
portanto, ndo ¢ qualquer expectativa — ja que seria absurdo pensar que o
simples acalentar de uma expectativa fosse bastante para fundar uma
vinculacdo a sua realizacdo. Tutela apenas a confianca investida em virtude
de razdes que racionalmente controldveis (ou comprovaveis, ou adequadas
ao id quod plerumque accidit), foram objeto de investimento de confianga
pelo destinatario do ato ou comportamento ou omissdao aptos a gerar essa
confianca qualificada. Nesses casos por forca da boa-fé¢ objetiva em sua
conexao com as situacdes de confianca, ha o nascimento de deveres
tendentes a evitar nos parceiros comerciais representagdes injustificadas
bem como a prevenir danos ocasionaveis pela especial aproximagao que os
interessados mantiveram * .

A zona residual de distingdo entre boa-fé e confianga ¢ de indole
eminentemente funcional: assegurar expectativas e direcionar condutas,
disse Niklas Luhmann, sdo as duas fungdes primarias do Direito. E
esclareceu Jodo Baptista Machado: o asseguramento de expectativas
significa o asseguramento da confiangca nas condutas comunicativas de
pessoas responsaveis, fundada na propria credibilidade que essas condutas
reivindicam™. (...) Enquanto o principio da confianga tem por escopo
imediato assegurar expectativas, a funcdo primeira da boa-fé como standard
juridico ¢ propiciar o direcionamento de comportamentos no trafico
negocial, tendo, portanto, acrescido ao papel negativo (ndo violar a legitima
expectativa, causando danos injustos ao parceiro), ainda um papel ativo ou

dindmico de dire¢do e coordenagdo da interagdo social (agir positivamente

3 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 234.

* Ibidem, p. 235.
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em vista do fim do contrato; colaborar para que o adimplemento seja
atingido) *!

Karl Larenz, citado por Camila de Jesus Mello Gongalves, afirma que:

A garantia da boa-fé e a manuten¢ao da confianca formam a base do trafico

juridico e, em particular, de toda vinculagdo juridica, aplicando-se a todos
os ramos do Direito”. E prossegue elucidando que “A existéncia de uma
relagdo de confianca entre os intervenientes distingue a exigéncia da
conduta de boa-fé¢ da exigéncia de conduta ajustada socialmente, de acordo
com o0s bons costumes. Esta tltima deriva da condi¢ao social do homem e ¢
exigivel em todas as situacdes, inclusive naquelas em que ndo se aplica a
boa-fé, como no exemplo de Larenz, segundo o qual varios credores exigem
do devedor uma mesma coisa, vendida varias vezes. J& os requisitos da boa-
fé ultrapassam essa medida porque pressupdem uma vinculacao especial e
uma determinada confianca das pessoas que intervém **

Menezes Cordeiro lembra o seguinte ponto: “deve ser ressaltado que a confianga no ambito
do Direito Contratual opera de modo particular, pois a tipificacdo do contrato torna
predeterminado seu percurso, sendo que a confianca de que isso serd observado decorre mais
da prévia tipificacdo do que de expectativas de comportamento, sobretudo num mundo
pautado por relacionamentos impessoais. Por isso, sociologicamente, o proprio Direito
funciona como fator de confianga, pois a repeticdo de suas manifestagoes conduz a

previsibilidade, propiciando a redugio das complexidades” **

O renomado autor prossegue esclarecendo que “a confianga constitui uma ponte entre a boa-
fé objetiva e a boa-fé subjetiva, devendo assentar em ambas™**. “No plano dogmatico, a boa-
fé subjetiva corresponde a disposi¢ao especifica de tutela da confianga, enquanto a boa-fé
objetiva encerra a tutela da confianga por conceitos indeterminados e provenientes de

9545

institutos gerais”"”. “Além disso a boa-fé representa o momento essencial da confianca,

enquanto a boa-fé objetiva confere-lhe base juspositiva para sua prote¢ao, quando faltar base
legal especifica — ambas explicando sua dignidade juridica, cuja protecao transcende o campo

civil™*.

*' MARTINS-COSTA, op. cit, p. 236.

“2 LARENZ, op. cit., p. 144 apud MELLO GONCALVES, op. cit.
* CORDEIRO, op. cit., p. 1243.

* Ibidem, p. 1238.

* Ibidem, p. 1244.

* Ibidem, p. 1250.
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Para Manuel Antonio Carneiro da Frada, citado por Camila de Jesus Mello Gongalves, “a
boa-fé exprime preocupagao de correcao, lisura, razoabilidade ou equilibrio na relacao entre
os sujeitos, entendendo que a confianga depositada por um deles ndo ¢ autonomamente
protegida, pois sua frustracdo ndo implica necessariamente violagdo da regra da boa-fé”.
Segundo o autor, “a tutela das expectativas (da confianca) pela regra da boa-fé ¢ apenas
reflexa, atendendo-se na verdade, as exigéncias de probidade e equilibrio de conduta
veiculadas pela boa-fé, que confere em ponderacdes de razoabilidade e justica, em que se

exige dos sujeitos um comportamento correto, leal € honesto, inexistindo adstricdo da norma a

confianca™’.

Prosseguindo, o citado autor aduz que:

Um contrato forma teias, que podem versar sobre: a pessoa do outro
contratante; seu comportamento ou alegagdes; e pressuposicoes ligadas as
circunstancias ambientais do negocio, gerais ou particulares, suscetiveis de
interferir na execugdo do contrato. A responsabilidade decorrente da
violagdo dessas representagdes nao tem raizes na frustragdo dessas
expectativas, mas sim na infracao dos ditames de corre¢ao ou razoabilidade
de conduta interpretados a luz dessas expectativas. Ou seja, o fundamento
da sancao legal, em caso de violacdo das representagdes que compdem as
teias de expectativas do contrato, ndo ¢ a tutela dessas expectativas, mas sim
a prote¢ao da boa-fé, impositiva de comportamentos retos, entre os quais se
inclui o dever de ndo acalentar expectativas infundadas, devendo-se
esclarecer o outro a esse respeito. Esse dever ndo ¢ destinado a garantir a
realizagao das expectativas, mas sim a tender as exigéncias de lealdade e
corre¢do de comportamento. Por isso, a violagdo desse dever ndo constitui
responsabilidade pela confianga, uma vez que a ordem juridica ndo reage a
frustragao das expectativas em si mesma, mas sim a conduta contraria ao
civiliter agere imposto pela boa-fé.**

E complementa dispondo que:

Entre as exigéncias decorrentes da boa-f¢ inclui-se a de ndo criar ou
acalentar expectativas indevidas, bem como a de prevenir a formagao ou a
manutengdo de representagdes falsas, temerarias ou infundadas. Desse
modo, a regra da boa-fé¢ credibiliza a formagdo e a perduracdo de
expectativas, assegurando espacgos de confianca e constituindo uma ordem
normativa envolvente, que cria um involucro no qual se coordenam
situagdes de confianca. A responsabilidade pela violagdo dessa vertente da

" CARNEIRO DA FRADA, Manuel Anténio. Teoria da Confianca e Responsabilidade, p. 452-453 apud
MELLO GONCALVES, op. cit.
* CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 458 apud MELLO GONCALVES, op. cit.
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boa-fé nao corresponde a responsabilidade pela frustragao de expectativas,
que ¢ valorada, apenas reflexamente, como consequéncia da infracao de
regras de comportamento — € nao tendo as expectativas como objeto de
prote¢io em si mesmas” .

Em prestigio a confianga decorrente da boa-fé objetiva, se deu o acorddao de relatoria do

ilustre Desembargador Francisco Loureiro do TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Culpa in contrahendo Principio da boa-fé objetiva, geradora de deveres de
conduta, de modo a ndo defraudar a confianca despertada na parte contraria
Comportamento concludente da ré, que gerou na autora a legitima
expectativa de que celebraria contrato de cessao de licenca de uso de sua
marca Avenga que nao foi ultimada sob justificativas que contradiziam
declaragdes anteriores da propria requerida Dever de indenizar eventuais
danos decorrente de violagdo ao principio da boa-fé¢ objetiva Natureza
aquiliana (ou terceiro género) da responsabilidade pré-contratual que nao
permite ao ofendido pedir interesses positivos, correspondentes aquilo que
ganharia caso o contrato tivesse sido celebrado Dever de indenizar tao
somente os interesses negativos, recolocando a autora na situacdo em que
antes se encontrava Interesses positivos que nao devem ser indenizados, sob
pena de colocar a demandante em posi¢do igual ou mais vantajosa do que
aquela que existiria se o contrato tivesse realmente sido celebrado Auséncia
de provas, contudo, dos danos negativos alegados Prejuizos de ordem
extrapatrimonial tampouco restaram demonstrados nos autos Acao
improcedente Recurso nao provido.

(...)

A responsabilidade civil, por consequéncia, ndo ¢ contratual, mas sim
aquiliana. Restou caracterizada responsabilidade pré-

contratual, durante a fase da puntuacao, ou negociagdes preliminares.

A responsabilidade pré-contratual, por seu turno, é pautada na culpa in
contrahendo, em razio da violacdo ao principio da boa-fé objetiva, que
nada mais almeja do que a seguranca das relacdes negociais, impondo
um dever “de cada parte agir de forma a nao defraudar a confianca da
contraparte” (Fernando Noronha, O Direito dos Contratos e seus
Principios Fundamentais, Editora Saraiva, p. 18).

Nesse sentido, a respeito da responsabilidade pré- contratual, Sergio
Cavalieri Filho leciona que “o Direito atual exige das partes, mesmo nessa
fase pré-contratual, postura séria, leal, sincera enfim, afinada com o
principio da boa-fé objetiva. O rompimento leviano e desleal das tratativas
pode ensejar a obrigacdo de indenizar, ndo por inadimplemento posto que
ainda nao ha contrato, mas pela quebra da confianga, pelo descumprimento
dos deveres de lealdade, de transparéncia, de informagao, de cooperacao,
que regem todos os atos negociais, mesmo os decorrentes de contato social.
E o que se tem chamado de responsabilidade pré-contratual.” (Programa de
Responsabilidade Civil, 7a ed., Sdo Paulo, Atlas, pp. 275-276).

49 CARNEIRO DA FRADA, op. cit., p. 458 apud MELLO GONCALVES, op. cit.
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Lembre-se que a obrigacao ¢ vista como um processo, vale dizer, como uma
relagdo complexa, como “um conjunto de atividades necessarias a satisfagao
do interesse do credor” (Clovis do Couto e Silva, A Obrigagdo como
Processo, Jos¢ Bushasty Editor, p. 10).

No caso dos autos, como visto, a ré, durante a fase de negociagdo, criou na
autora a legitima expectativa de que o contrato seria firmado, causando
surpresa € prejuizos sua posterior recusa.

E, segundo ja decidiu o C. Superior Tribunal de Justiga, “a responsabilidade
pré-contratual nao decorre do fato de a tratativa ter sido rompida e o
contrato ndo ter sido concluido, mas do fato de uma das partes ter gerado a
outra, além da expectativa legitima de que o contrato seria concluido,
efetivo prejuizo material” (Recurso Especial no 1.051.065 AM, Relator
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, em 21.02.2013).

(Apelacao civel n* 1003286-38.2014.8.26.0079, 6* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Des. Francisco
Loureiro, julgado em 11/03/2015).

No caso sub examine houve a manifesta quebra da confianca consubstanciada na entrega de
um Estudo de Viabilidade Financeira do negdcio (Planilha Oficial) que, segundo a prépria
franqueadora, continha todas as variaveis do negocio, com a posterior apresentacao de Plano
de Trabalho (ap0s a assinatura do Contrato e apenas seis dias apds inaugurado o negdcio) que

alterou por completo a previsao constante do Estudo de Viabilidade entregue.

Saliente-se que a franqueadora era a detentora ndo somente do conhecimento técnico e do
know-how do negdcio, sendo também a dona da producao das mercadorias; quem estipulava
o preco de compra dessas mercadorias pelos franqueados, bem assim o pre¢o de venda ao

publico.

Inobstante a quebra da confianga, a franqueada ainda depositou na franqueadora a crenga de
que juntas pudessem encontrar uma solugdo plausivel e vidvel economicamente para a

manutengdo da avenca, o que acabou nao ocorrendo.

Como reiteradamente apontado pela doutrina, a boa-fé atua de acordo com as circunstancias
particulares de cada caso, levando em conta a confianca entre as partes. Saliente-se que essa
confianga ultrapassa a esfera do subjetivo, do crer na palavra do outro, do crer no carater e
hombridade do outro, alcangando o lado objetivo, calcado no que usualmente ocorre nos

setores e relacdes da vida, considerando-se o nivel de expectativa do homem médio.
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Nesse ponto, permeando para o caso concreto, verifica-se que a confianga existente
ultrapassava qualquer aspecto subjetivo, estando muito mais voltada para o viés objetivo, ja
que, dentro da expectativa usual de quem esta contratando, nunca se imagina ou espera que a
contraparte ird, com tao pouco tempo de contrato, mudar completamente as regras do jogo, a

ponto de culminar com a total inviabilidade do negocio entabulado.

E mais, tal qual no julgado acima colacionado, a ré criou na autora a legitima expectativa de
que o Estudo de Viabilidade do Negocio continha premissas verdadeiras, que de fato estava

embasado em todas as variaveis do negocio, tal qual afirmado pela r¢.

Contudo, o Plano de Trabalho prevendo liquidagdes das mais arrojadas do mercado, que
destruia por completo os numeros constantes da Planilha, sem que isso tivesse sido previsto,
informado, no Estudo de Viabilidade Financeira do negocio, representou manifesta quebra da
confianga, sem mensurar o desrespeito aos deveres laterais decorrentes da boa-fé, como se

detectara em momento oportuno.
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2. POSITIVACAO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO —
ESPECIFICAMENTE NO CODIGO CIVIL DE 2002

De acordo com Jos¢ Reinaldo Lima Lopes, “O principio da boa-fé ingressou no Direito
Positivo Brasileiro pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, introduzido no art. 4°,

111, que o incluiu entre os principios orientadores da politica nacional de consumo” >°.

Contudo, na visao de Camila de Jesus Mello Gongalves “antes mesmo da positivacdo no
Cdodigo Civil, a doutrina, citada em nome de Junqueira de Azevedo, reconhecia sua existéncia
no direito dos contratos em geral, atribuindo a omissao do legislador a mentalidade capitalista
da segunda metade do século XIX, mais preocupada com a seguranca da circulacdo de bens e
o desenvolvimento das relagdes juridicas do que com a justica material do caso concreto;
extraindo o principio de regras especificas relativas ao dever de informar a contraparte, de
manter sigilo nas negociacdes e de avisar da perda do interesse no negocio, entre outras, que,

quando expressas, tornariam desnecessario o apelo a uma regra genérica de boa-f&” ",

E prossegue explicitando que “Do mesmo teor € a licdo de Fernando Noronha para quem “o
principio da boa-f¢ — entendido como dever imposto as partes, de agir de acordo com
determinados padrdes de conduta — consistia em principio juridicamente relevante, ainda que
nao expresso no Codigo de 1916, sem o qual ficariam incompreensiveis os preceitos esparsos

no mesmo Codigo, determinantes da necessidade de pautar condutas de acordo com a boa-

fé”52

Ainda Camila de Jesus Mello Gongalves, citando a licdo de Gustavo Tepedino, preconiza que:

De acordo com Tepedino, a tendéncia dos civilistas ¢ reconhecer nos
principios constitucionais apenas principios politicos, enderecados ao
legislador ordindrio, subtraindo-se do intérprete a possibilidade de
reinterpretar e revisitar institutos de Direito Privado, do Direito de Familia
ou do Direito do Consumidor, por exemplo, expressamente mencionados,
tutelados e redimensionados pela Constitui¢ao. Isso decorreria da acepgao
dos principios constitucionais como principios gerais do Direito,
implicitamente contidos na legislacdo e extraidos pelo método indutivo, a

Y LOPES, José Reinaldo Lima. Direito Civil e Direito do Consumidor In O Cédigo de Defesa do Consumidor
e o Codigo Civil de 2002, p. 106-108.

> MELLO GONCALVES, op. cit.

2 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais, p. 127-128. apud
MELLO GONCALVES, op. cit.
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serem aplicados em caso de omissao legal, nos termos do art. 4° do Cédigo
Civil.

Ocorre que os principios constitucionais estdo expressos ¢ devem
prevalecer, sob pena de subversdo da hierarquia normativa, que ocorreria na
hipdtese de s6 serem aplicados em caso de lacuna da lei. Além disso, afirma
Tepedino, considerar os principios constitucionais a leitura do Direito
Privado infraconstitucional serve para assegurar a unidade do sistema.

De fato, cada sistema normativo do Direito Privado tem regras e principios
proprios, como resultado dos grupos sociais em ascensdo, de corporagdes €
de centros de interesses novos que se fazem representar por meio das leis
especiais, nao raro sob a égide de principios e valores dispares, antagdnicos
e conflitantes. Nesse panorama, os principios constitucionais revelam o
cuidado do constituinte em definir principios e valores relevantes para todas
as relagoes de Direito Civil, influindo na interpretacao das leis ordindrias a
luz dos valdes positivados.

Desse modo, fixa-se na Constituicdo a tdbua axiologica, cujo ponto de
referéncia estava localizado no Cédigo Civil, permitindo-se a recuperagao
da unidade fragmentada pela reunificacdo do sistema a partir dos valores e
principios constitucionais.

Com base em tal premissa, conclui Tepedino, que protecdo da boa-fé
objetiva, antes expressa somente no Codigo do Consumidor, aplicava-se as
demais relacdes privadas, mesmo antes da vigéncia do Cddigo Civil, em
2003, por refletir a preocupagdo constitucional com a redugdo das
desigualdades e com o efetivo exercicio da cidadania, reafirmando o carater
vinculativo e unificador dos principios constitucionais perante todo o
ordenamento >

Também para o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Dias, citado por Adalberto Pasqualotto e
reproduzido por Camila de Jesus Mello Gongalves, “o principio da boa-fé, trazido no art. 4°,
III, do Codigo de Defesa do Consumidor, estendia-se para além da protecdo do
hipossuficiente, operando como diretriz para assegurar a prevaléncia da ordem economica,

conforme os ditames constitucionais” >*.

Ainda segundo Camila de Jesus Mello Gongalves, “nem poderia ser diferente, pois,
consistindo em principio ético, estranho seria que o comportamento de boa-fé¢ fosse
obrigatorio apenas no ambito das relagdes de consumo, como se a sociedade tolerasse padrdes

de comportamento sem retiddo nos outros ramos do Direito, desconsiderando o carater

>3 TOPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 17-18 apud MELLO GONCALVES, op. cit.

> PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagdes civis In: O ensino juridico no limiar do novo
século. Edicdo Comemorativa do Cinquentenario da Faculdade de Direito, p. 131. apud MELLO GONCALVES,
op. cit.
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sistematico do ordenamento a luz da Constitui¢do. Além disso, conforme afirmado no inicio
deste capitulo, a exigéncia de boa-fé responde a necessidade humana de confianga, condigao
para o convivio que integra a consciéncia juridico-axioldgica como outro fundamento para
estender a aplicagdo do principio da boa-fé a toda relacdo intersubjetiva (e até entre Estados

Nacionais), por se tratar de principio fundamental da ordem juridica™.

Para Menezes Cordeiro, “Essa expansao ¢ notavel e denota a complei¢dao da boa-fé ndo como
um instituto juridico comum, mas como fator cultural importante, ligado, de modo estreito, a

um certo entendimento juridico” *°.

Novamente segundo Camila de Jesus Mello Gongalves, “De todo modo, pondo fim as
questdes de fonte e da aplicacdo do principio da boa-fé para além do Codigo de Defesa do
Consumidor, no Direito Positivo brasileiro, o Coédigo Civil atual consagrou o principio da
boa-fé, em seu art. 422, o qual ndo ¢ passivel de eliminagdo ou atenuagao pela vontade das

partes™’.

Inclusive, na licdo de Antonio Junqueira de Azevedo “sdo nulas todas as convencgdes ou
clausulas que visem diretamente eliminar, ou simplesmente diminuir, a exigéncia de boa-fé na

formacdo e execugio dos contratos” %,

Caio Mario da Silva Pereira leciona que “O principio da boa-fé, apesar de consagrado em
norma infraconstitucional, incide sobre todas as relagdes juridicas na sociedade. Configura
clausula geral de observancia obrigatdria, que contém um conceito juridico indeterminado,

carente de concretizacio segundo peculiaridades de cada caso™”’.

Segundo esclarece Paulo Doron Rehder de Araujo, em seu artigo “Tratamento contemporaneo

do principio da boa-fé objetiva nos contratos™:

O particular interesse da doutrina sobre o tema da boa-fé objetiva tem
basicamente duas razdes. A mais facilmente identificavel se deve ao fato de

55 MELLO GONCALVES, op. cit.

¢ CORDEIRO, op. cit., p. 371.

57 MELLO GONCALVES, op. cit.

8 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. A boa-fé na formacio dos contratos In: Revista do Direito do

Consumidor, vol. 3, p. 85.
% SILVA PEREIRA, op. cit., p. 20.
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o atual Codigo Civil brasileiro (em vigor desde janeiro de 2003) ter
contemplado o principio da boa-fé objetiva em dois de seus artigos, quais
sejam, o art. 113 e o art. 422, um referindo-se a aplicacao do principio na
interpretagdo dos negocios juridicos em geral e outro relativo a teoria geral
dos contratos®.

E prossegue elucidando que:

Antes da entrada em vigor do Codigo, porém, ja se escrevia e se lia muito
sobre a boa-fé objetiva, por ter sido ela a verdadeira tdbua de salvacao da
doutrina e jurisprudéncia quando se fez necessario amenizar as eventuais
“injusticas” provocadas pela aplicagdo fria do pacta sunt servanda ou do
principio da liberdade de contratar das partes.

O que se percebe ¢ a continua necessidade do Direito de positivar valores
sociais ¢ morais, de modo que se consiga equilibrar e atenuar eventuais
situagdes onde a pura e simples aplicagdo de principios ou regramentos ha
muito consolidados, ja& nao atende mais aos anseios, necessidades e
realidade pratica da vida dos cidaddos que estdo sob sua égide®’.

Nesse ponto, “a introducao de cléusulas gerais e a énfase nos principios, como a boa-fé,

denotam o reconhecimento da distingao entre o Direito e as ciéncias naturais; e, mais do que

i1sso, a necessidade de incorporacao de elementos morais na regulacdo de comportamentos

humanos, sob pena de enfraquecimento do Direito

9962

2.1. ARTIGO 422 DO CODIGO CIVIL — EXTENSAO DA BOA-FE OBJETIVA

Introduzido no ordenamento juridico com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o art.

422 trata da extensdo da boa-fé objetiva no 4mbito da teoria geral dos contratos®.

Nesse contexto, muito embora o art. 422, do CC ndo mencione a fase pré-contratual, ou

denominada fase de tratativas, ¢ pacifico, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, que a

respectiva fase foi abarcada pelo mencionado dispositivo legal, havendo, inclusive,

50 Artigo: “Tratamento contemporaneo do principio da boa-fé objetiva nos contratos”

1 1dem.

2 MELLO GONCALVES, op. cit., p. 20.
83 Art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, os
principios de probidade e boa-fé”.
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Enunciado do Conselho de Justica Federal® recomendando a aplicagio da boa-fé objetiva em

todas as trés fases do desenvolvimento contratual.

Assim € que, como ja adotado pela doutrina e pacificado pela jurisprudéncia, o principio da
boa-fé objetiva excede o ambito contratual, podendo se dar tanto no momento do pré-

contrato, como apds a sua rescisao.

Caio Mario da Silva Pereira, ap0s criticar a auséncia de previsao do principio da boa-fé, como

clausula geral, no Codigo de 1916, preconiza que:

O Coédigo de 2002 preencheu essa lacuna e dispds no seu art. 422 que os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato como
em sua execucdo, os principios da probidade e boa-fé. Esqueceu-se o
legislador de incluir expressamente na formula do art. 422 os periodos pré e
poOs-contratual, dentro dos quais o principio da boa-fé tem importancia
fundamental para a criacdo de deveres juridicos para as partes, diante da
inexisténcia nessas fases de prestagdao a ser cumprida. Essa omissdo nao
implica negacdo da aplicacdo da regra da boa-fé para essas fases
antecedente e posterior ao contrato, muito pelo contrario, ja que cabe aqui a
interpretagdo extensiva da norma para abranger também as situagdes nao
expressamente referidas, mas contidas no seu espirito®.

Judith Martins Costa, dissecando as fases do processo obrigacional, esclarece que, “Por vezes,
a fase do nascimento do vinculo ¢ precedida por tratativas. Ha conversagdes, trocas de
informacdes e negociagdes orientadas a examinar as possibilidades e as conveniéncias de
realizar um futuro contrato. Ainda nao ha, nessa fase preliminar, relagdo contratual, pois as
negociagdes preliminares configuram tratos, e ainda ndo contratos, nem negocios juridicos.
Porém, € preciso atencdo: a fase formativa nao ¢ destituida de relevancia juridica. Ai ja ha a

tutela do direito que impde deveres de correcdo no comportamento dos negociadores™®.

E prossegue elucidando que “Considera-se que na fase antecedente a um contrato (e também
na que a sucede) hd uma qualificagcdo derivada do grau de proximidade do contato social entre
0s agentes que entraram em contato em vista de um possivel futuro contrato (ou de um

contrato que acabou de ser extinto, no caso dos danos pds-contratuais). Dessa qualificagdo

% Enunciado 25 da I Jornada de Direito Civil do Conselho de Justi¢a Federal: “O art. 422 do Codigo Civil ndo
inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pos-contratual.”

5 SILVA PEREIRA, op. cit., p. 20.

% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 383.
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gerada pelo grau do contato social nascem, para os sujeitos, especiais interesses a protecao € a
preservacao da integridade da esfera juridica e da confianga que os uniu, os chamados deveres

de protecdo™’.

A respeito dos deveres de protegdo, a autora esclarece que “Os deveres de protecao passiveis
de violagao nessa fase anterior e posterior a vida de um contrato consistem nos deveres de
protecao aos legitimos interesses do alter e de respeito a confianca legitimamente despertada
(englobando lealdade, vedagdao a contradi¢cdo, sigilo, correcdo de conduta, informacao e
esclarecimento). Havera particularidades em vista do tipo contratual que esta a ser negociado

e do proprio iter em que se desenvolvem as negociagdes®™.

Segundo Pontes de Miranda, “O que em verdade se trata ¢ que todos os homens tém de
portar-se com honestidade e lealdade, conforme os usos do trafico, pois dai resultam relagdes
juridicas de confianca, e nao sé relagdes morais. O contrato ndo se elabora a subitas, de modo
que s6 importe a conclusdo, e a conclusao mesma supde que cada figurante conheca o que vai
receber € o que vai dar. Quem se dirige a outrem, ou invita outrem a oferecer, ou expde ao

publico, capta a confianca indispensavel aos tratos preliminares e a conclusdo do contrato”®.

Antonio Junqueira de Azevedo, expde que “o art. 422 ¢ associado pela doutrina a funcao de
integracdo da boa-fé, remetendo aos deveres de comportamento do credor e devedor, ainda
que ndo expressos na lei ou no contrato e corroborando seu enquadramento como clausula
geral, genérica e carente de valoragdo, portanto, passivel de concretizacdo, mediante a
ponderacdo das varidveis sobre o comportamento das partes, identificadas na operacdo de

preenchimento de seu conteudo, a luz do caso particular””.

" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 384.

%% Ibidem, p. 385.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. XXXVIII. 3% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, &4.242 ¢ 4.243, p. 321.

" JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Insuficiéncias, deficiéncias, desatualizaciio do projeto de Cédigo
Civil (atualmente, c6digo aprovado) na questio da boa-fé objetiva nos contratos In: Estudos e Pareceres de
Direito Privado, p. 150.
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O mesmo autor, em outra obra, ao abordar a quebra da boa-fé em seus dois niveis (negativo e

positivo), preconiza que:

A boa-fé objetiva tem um primeiro nivel, negativo e elementar, consistente
em nao agir com ma-fé, e um segundo nivel, positivo, de cooperacao. Neste
ultimo a boa-fé inclui diversos deveres (deveres positivos), como o de
informar e manter informado o parceiro. A exigéncia maior ou menor de
boa-fé nesse ultimo, varia de acordo com o tipo de contrato. Ela, em
principio, € mais exigente nos contratos em que denominamos de “contratos
existenciais”(os de consumo, os de trabalho, os de locagdo residencial, de
compra da casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem respeito a
subsisténcia da pessoa humana) do que entre os demais, “contratos
empresariais ou profissionais”. No proprio grupo desses contratos, porém, ¢
preciso distinguir entre aqueles que alguns doutrinadores americanos
(Macneil, especialmente, seu criador) chamam de relacionais € os nao-
relacionais.”!

E segue esclarecendo que:

A categoria dos contratos relacionais, ainda ndo inteiramente assimilada nos
diretos da familia romano-germanica, representa importante tentativa de
renovagdo da dogmatica contratual classica. Sdo eles contratos de longa
duragdo que exigem constante relacdo de confianca entre as partes” (...).
Procurando adaptar essas idéias ao nosso mundo conceptual, o que se
percebe € que ha, no contrato relacional, um contrato de duragcdo que exige
fortemente confiancga e colaboragao entre as partes. Sao relacionais todos os
contratos que, sendo prolongados no tempo, t€ém como seu objeto a propria
colaboracdo (contrato de sociedade, contrato de parceria etc.) e, ainda, os
que, mesmo ndo tendo por objeto a colaboracdo, exigem-na intensa para
poder atingir os seus fins, como os de distribuicao, os de franquia, os de
consorcio e os acordos de acionistas em geral. Ora, o principio da boa-fé
deve ser mais intensamente considerado nos contratos relacionais, tendo em
vista seu carater aberto, com forte indefini¢do na sua proje¢do para o futuro,
impondo, para atingir os seus fins, extrema lealdade entre as partes’>.

Pontue-se aqui a necessidade de extrema lealdade e confianga entre as partes no Contrato
entabulado, no que tange ao caso sob exame. Por tratar-se de contrato relacional, que se
perdura no tempo e com indefini¢do para o futuro, a lealdade, transparéncia, cooperagdo e

confianga teriam sido imprescindiveis para sua viabilizagao.

"' JUNQUEIRA DE AZEVEDO, op. cit., p. 99/100.
72 Ibidem, p. 100/101.
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Adentrando na fase da execu¢ao do contrato, Judith Martins Costa esclarece que “A palavra
execugao designa um tipo de atividade que realiza alguma coisa ja existente em abstrato, ou
seja, uma atividade que segue um desenho, traduzindo-o em atos. Quando conotada ao termo
contrato, a palavra execucdo tem o sentido de um conjunto de acdes teleoldgica e
vinculativamente direcionadas para a produgdo de efeitos juridicos coerentes com o que foi
desenhado ou planificado no acordo contratual. Trata-se, portanto, do momento em que
devem ser desenvolvidas atividades que dao entidade concreta ao previsto no acordo,

efetivando o programa contratual ali desenhado™””.

E segue elucidando que:

Por ora, diga-se apenas que o conjunto de atividades componentes da fase
de execucdo contratual hd de seguir o desenho programado pelas
declaragdes negociais, incidindo, também, as normas juridicas cogentes e
aquelas supletivas (quando nao afastadas pela vontade das partes), bem
como as normas que decorrem da incidéncia da boa-fé. Esta tem, nessa fase,
0 seu momento paradigmatico como fator de determinagdo auxiliar, in
concreto, dos efeitos do vinculo contratual e de sua intensidade. Na fase de
desenvolvimento da relagdo obrigacional, o plano ou programa
abstratamente previsto no acordo torna-se realidade concreta e, nessa
passagem do abstrato ao concreto, a boa-fé desempenha fungdes normativas
de concretizacao reguladora, de integracao e também de delimitagio’™.

Avancando, a autora chama a ateng¢do para o aspecto auxiliador da boa-fé na fase de execugao
do contrato, preconizando que “a atuacao da boa-fé na determinagdo dos efeitos contratuais ¢
auxiliar (ou, por vezes, limitativa), mas nao substitutiva da vontade negocial. Nao ¢ dado ao
juiz, a pretexto da boa-fé, refazer o contrato, substituindo-se aos contraentes. (...) Nesse
sentido, a boa-f¢ in executivis auxilia a indicar o modo correto de executar a prestagdao (o seu
como) e de exigir o seu cumprimento; a preencher, integrativamente, lacunas que so se fardo
sentir no momento executivo; e a estabelecer a fronteira entre o que ¢ exercicio licito dos

poderes, direitos e faculdades exsurgentes do vinculo contratual””.

E conclui pontuando que “Canone comportamental por exceléncia, a boa-fé¢ afirma-se
também, nessas dimensdes funcionais, € pelo menos em primeira linha, como norma de

responsabilidade, fonte da obrigacao de indenizar, em caso de violagdo injusta do contrato,

7 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 431.
™ Ibidem, p. 431.
> Ibidem, p. 431.
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contribuindo para a definicdo de situacdes de responsabilidade. Atua, portanto, comumente,

no plano da eficdcia dos negocios juridicos, sendo a eficacia indenizatoéria a mais

frequente™’®.

A jurisprudéncia, em consonancia com a doutrina, compartilha do entendimento de que a boa-
fé ultrapassa os limites da fase puramente contratual, atuando, com o mesmo vigor, nas fases
pré e poOs contratual. Veja-se, exemplificaticamente, o recente julgado do TRIBUNAL DE

JUSTICA DE SAO PAULO:

ACAO DE COBRANCA - COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA —
Comissao de Corretagem — Adquirente que deixa de pagar a comissdao de
corretagem pactuada quando da assinatura do compromisso de compra e
venda de unidade de empreendimento imobilidrio — Sentenca de
procedéncia fundada no resultado util do negdcio, que obriga o pagamento
da comissdo de corretagem independentemente de distrato posterior —
Consumidor que prova que o desfazimento do negocio foi motivado pela ma
prestagdo dos servigos da vendedora e da imobiliaria — Corretora que
descumpre a obrigacdo de apresentar os cheques ao sistema bancario
somente nas datas aprazadas — Antecipacdo que implicou negativacao do
nome do adquirente e posterior incapacidade financeira de cumprir o
contrato de aquisi¢do do imovel, que foi desfeito com o vendedor -
Comissao de corretagem indevida na hipotese — Boa-fé contratual que deve
nortear todas as fases do negécio - APELACAO PROVIDA.

()

Conforme dic¢ao do artigo 422, do Cddigo Civil, “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execugao, 0s principios de probidade e boa-fé.”
Em comentario a referida norma, NELSON NERY JUNIOR assim se
manifesta:

Boa-fé objetiva. Natureza. E clausula geral (v. coments. prelim. CC 10), ao
mesmo tempo em que se consubstancia em fonte de direito e de obrigacdes,
isto é, fonte jurigena assim como a lei e outras fontes. E fonte jurigena
porque impde comportamento aos contratantes, de agir com corre¢do e
segundo os usos e costumes. Com isso a norma do CC 422

classifica-se, também, como regra de conduta (Martins-Costa, Boa-fé. P.
421), seguindo, nesse passo, o direito italiano (CCital. 1175 e 1337). Deixou
de ser principio geral de direito porque incluida expressamente no texto do
direito brasileiro. (...)

Boa-f¢ objetiva. Conteido. A boa-fé¢ objetiva impde ao contratante um
padrao de conduta, de modo que deve agir como um ser humano reto, vale
dizer, com probidade, honestidade e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o
contrato com todos esses atributos que decorrem da boa fé objetiva. Dai a
razdo pela qual o juiz, ao julgar demanda na qual se discuta relagdo

7* MARTINS-COSTA, op. cit., p. 431.
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contratual, deve dar por pressuposta a regra juridica (lei, fonte de direito,
regra jurigena criadora de direitos e de obrigacdes) de agir com retidao, nos
padrdes do homem comum atendidas as peculiaridades do usos e costumes
do lugar. A boa-fé ¢, essencialmente, fidelidade e empenho de cooperacao
(v. Betti, Negozio giuridico, ns. 8 e 45, pp. 111 e 357/358). A boa-fé
objetiva abre espaco para que a finalidade ética e economica do contrato se
entrelacem (Hedemann. Schuldrecht, § 2 III b, p. 12) (...)

Boa-fé objetiva. Responsabilidade pré e pés-contratual. As partes
devem guardar a boa-fé, tanto na fase pré-contratual, das tratativas
preliminares, como durante a execucio do contrato e, ainda, depois de
executado o contrato (pds-eficacia das obrigacoes). Isso decorre da
clausula geral da boa-fé objetiva, adotada expressamente pelo CC 422.
O BGB § 242, que inspirou a norma brasileira sob comentario, mantém
sua redacao original, de 1896, que ndo menciona nem a fase pré-
contratual nem tampouco a pés-contratual, e nem por isso a doutrina e
jurisprudéncia deixaram de incluir aquelas duas circunstancias no
ambito de sua aplicac¢ao (...) Portanto, estido compreendidas no CC 422
as tratativas preliminares, antecedentes do contrato, como também as
obrigacdes derivadas do contrato, ainda que ja executado (v. CC 462).
Com isso, os entabulantes ainda nao contratantes podem responder por
fatos que tenham ocorrido antes da celebracio e da formaciao do
contrato (responsabilidade pré-contratual) e os ex-contratantes o
contrato ja se findou pela sua execu¢io) também respondem por fatos
que decorram do contrato findo (pos-eficacia das obrigacoes
contratuais. (Cédigo Civil Comentado. RT, 8a ed, p. 544-545)

(Apelacao civel n°® 0012855-78.2013.8.26.0576, 8 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Desembargador
Alexandre Coelho, julgado em 22/03/2017)

2.2. ARTIGO 113 DO CODIGO CIVIL — INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS — A
FUNCAO HERMENEUTICA DA BOA-FE

Para Judith Martins Costa, “No seu mais amplo significado, para o Direito, interpretar &,
fundamentalmente, atribuir sentido a um texto normativo, definindo o seu alcance. Como esta
em Larenz: ¢ uma atividade de mediagdo, pela qual o intérprete traz a compreensdo o sentido
de um texto que se lhe torna problematico’’. E, portanto, esclarecer, explicitando sobre a
significacdo do texto e orientando sobre o sentido das estruturas normativas prescritivas do
Ordenamento. Nao se interpretam apenas textos, mas por igual, condutas, intengdes, fatos,
indicios e também o siléncio, para qualifica-los segundo as categorias do Direito, chegando a
solucdao de um caso concreto (momento aplicativo). Ha, pois, uma finalidade pragmatica que

imanta a interpretacio juridica”’.

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Trd. Portuguesa de José Lamego. 3* ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 439 apud MARTINS-COSTA, op. cit., p. 445.
" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 445.
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A autora elucida que “a pauta hermenéutica do art. 113 do Cdédigo Civil diz respeito ao
elemento contextual, que situa e aclara o sentido da declaragdo geradora do negdcio. Assim ¢
confirmado por assenta doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, que, em certa feita, para apreciar as circunstancias e vencer o obstaculo
da Sumula 7, qualificou-as como elementos de direito e ndo questdes de fato. Mais ainda: um
dos autores do Anteprojeto do Cddigo Civil afirmou ser o dispositivo contido no art. 113 o
cerne em torno do qual girou a alteracdo de nossa Lei Civil”.(...) “O texto e o contexto

contratual passam pelo crivo da boa-fé in concreto”””.

Dentro do conteido da hermenéutica contratual encontra-se a questdo da roupagem
contratual. Judith Martins Costa aclara o tema dispondo que “A finalidade concreta ¢ apenas
indicativamente aposta no titulo dado ao contrato. Isso porque a defini¢do do tipo e do fim do

contrato sdo reveladas pelo exame do conteudo, e ndo da etiqueta eventualmente aposta™™.

Aprofundando a hermenéutica do art. 113 do Cédigo Civil, a autora observa que “E objeto de
valoragao pelo standard da boa-fé o inteiro comportamento das partes, abrangendo as fases
pré-negocial, de execu¢do do contrato e a pds-contratual. Porém, em qualquer caso, uma
adequada atribui¢do de significado interpretativo ao comportamento deve considerar,
acuradamente, as distingdes entre as diversas tipologias de comportamento que, em vista do

caso, possam adquirir relevo™'.

Avancando, a autora esclarece que “O valor hermenéutico do comportamento posterior das
partes (traduzido em declaragdes, condutas e atos de execucao contratual) ¢ induvidoso, aqui
e alhures, acentuando-se na jurisprudéncia: o comportamento das partes ¢ fator revelador da
composi¢ao de interesses e respectiva normatizagdo que terminou por se estabelecer, dando a

melhor interpretacdo possivel ao que fora pactuado™?,

" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 459
% Ibidem, p. 467

¥ Ibidem, p. 468-469

52 Ibidem, p. 469.
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Para Antonio Junqueira de Azevedo “o principio da boa-fé, além de impedir o comportamento

contraditorio, importa a manutencao da linha de coeréncia, ou linha de conduta uniforme,

independentemente da posico juridica das partes no contrato”™.

Judith Martins Costa deixa claro que, além do comportamento posterior, “Pode ser relevante
também o critério do comportamento anterior das partes, isto ¢, aquele verificado no curso das
negociagdes preliminares. Porém, esse relevo € distinto daquele que reveste o comportamento
posterior, traduzido em atos de execugdo contratual. Embora destituida de eficacia contratual,
a fase formativa pode ter eficdcias no plano hermenéutico, e.g. documentos e

correspondéncias trocadas entre os negociadores podem servir para melhor iluminar o

contetido do contrato que lhes deu sequéncia™*.

Concluindo, a autora explicita que:

(1) a boa-fé hermenéutica serve, primeiramente, para direcionar o intérprete,
na avaliagdo do contrato (considerados o texto contratual e a conduta
contratual), ao sentido contextualmente mais coerente com a utilidade que
seria possivel esperar daquele contrato particularmente considerado, em
vista de sua finalidade econdmico-social;

(i1) ao buscar determinar o sentido da intencdo consubstanciada na
declaragcdo, o intérprete ha de examinar todas as circunstancias do caso,
inclusive a conduta dos contraentes;

(i11) deve atuar, conjugadamente a interpretacao contextual determinada pela
boa-fé, os demais critérios hermenéuticos dos contratos, atentando-se as
especificidades dos tipos ou modelos contratuais em causa € ao meio
ambiente normativo que o rege™.

2.3. ARTIGO 187 DO CODIGO CIVIL — LIMITE AO DIREITO SUBJETIVO

A boa-fé¢ como limite aos direitos subjetivos sera abordada em topico especifico deste

trabalho, relativo ao abuso do direito.

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. Interpretaciao do Contrato pelo Exame da Vontade Contratual: O
comportamento das Partes Posterior a Celebragdo. Interpretagio e Efeitos do Contrato Segundo a Boa-Fé
Objetiva. Impossibilidade de Venire Contra Factum Proprium e de Dois Pesos e Duas Medidas (Tu Quoque).
Efeitos do Contrato e Sinalagma, Assungao pelos Contratantes de Riscos Especificos e Impossbilidade de Fugir
do Programa Contratual Estabelecido. Parecer. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: saraiva 2004,
p. 168.

84 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 470.
85 Ibidem, p. 507.
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3. DEVERES ANEXOS DECORRENTES DO PRINCiPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Os denominados deveres anexos ou conexos a boa-fé, que, muito embora na grande maioria
das vezes ndo estejam sequer previstos no contrato, sdo a ele inerentes, pois emanam do
proprio conceito e alcance do principio da boa-fé. Exemplificativamente, temos o dever de
lealdade com a outra parte contratante, dever de informagao, dever de transparéncia, dever de

cooperacgao.

A respeito, transcreve-se trecho do esclarecedor artigo “A Fungdo Social do Contrato e o

Principio da Boa-Fé no Novo Cédigo Civil Brasileiro”, de Adriana Mandin Theodoro Mello:

A par da imposicdo de limites a liberdade contratual, a boa-fé surgiu
também como fonte de direitos e deveres secundarios, regedores da conduta
das partes antes, durante e depois da vigéncia do contrato.

Ora, se o contrato encerra, substancialmente, uma operacao econdmica que
se desenvolve no tempo e com o objetivo de satisfazer os legitimos e
razoaveis interesses dos contratantes, todas as condutas que,
independentemente de ndo terem sido impostas pela lei ou pelo contrato, sao
indispensaveis ao alcance desse fim social e econdmico, justificam-se pelo
principio da boa-f¢.

(...

Trata-se de dever que obriga tanto credores como devedores e que se destina
a garantir o processo obrigacional, a fim de assegurar a finalidade
econdmica ¢ a funcdo social do contrato. Preserva-se, destarte, a satisfagao
dos interesses reciprocos e a unidade finalistica da relagao.

(..)

Mota Pinto define os deveres laterais como 'deveres de adogdo de
determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do
contrato (...) dada a relagdo de confianca que o contrato fundamenta,
comportamentos variaveis com as circunstancias concretas da situacao'.

(...

Hao as partes de agir com cooperagdo e lealdade, a fim de proteger os
interesses reciprocos e o éxito do vinculo™.

A violagdo dos referidos deveres conexos e o reconhecimento da responsabilidade objetiva
foram tratados no Enunciado 24 da I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal, ao prever que: “em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do
novo Cddigo Civil, a violagdo de deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,

independente de culpa”.

% MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A Funcio Social do Contrato e o Principio da Boa-Fé no Novo
Coédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 21 ¢ 23.



44

Segundo Judith Martins Costa:

A distingdo entre (a) o contrato, considerado como negbcio juridico,
fenomeno dotado de sentido e que transcorre no tempo, ¢ (b) a relacao
contratual, regulagdo posta em vigor mediante o contrato, valida e
subsistente no tempo, devida a Larenz, hoje ¢ aceita sem objecdes. Essa
distingdo ¢ necessaria para compreender a razdo de ser da integracao
contratual por meio da imposicdo, as partes, de deveres anexos e de
protecdo com base na boa-fé. Isso porque, embora os elementos de
regulacdo e os conteudos normativos constituidos pelo contrato sejam
perceptiveis a partir do aclaramento das declaracdes dos contratantes, por
via da interpretacdao da regulacdo objetiva criada com o contrato, ¢ possivel,
ainda assim, que sejam evidenciadas situagdes ndao pensadas nem
manifestadas pelas partes no momento da conclusdo e que s6 podem ser
inferidas do modulo contratual considerado como regulagao vigente quando
do sentido total da regulaco®’.

E complementa explicando que:

E justamente para a aclaragio deste sentido total, que se torna
imprescindivel a referéncia ao principio da boa-fé com valéncia integrativa,
completando o contetdo contratual com deveres que compdem, substancial
e concretamente, o contrato: cooperar com a contraparte, em vista de
alcancar o adimplemento, fim justificador do contrato; atuar com a lealdade
exigivel a uma pessoa proba; informar com a completude necessaria para
viabilizar um consentimento informado a proposicdo negocial ou a
modificagdes que alterem, no iter contratual, as condi¢des pactuadas;
proteger os legitimos interesses da contraparte, de modo que o contrato nao
seja um fator produtor de danos injustos ao outro contratante ou ao seu
patrimonio. Esses deveres passam a integrar a relacdao contratual, ainda que
ndo expressamente previstos no instrumento. Complementam o seu
contetido e pautam a conduta contratual correta™.

Para Gagliano e Pampolha a boa-fé¢ objetiva “consiste em uma verdadeiraregra de
comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica, de maneira que as condutas

(omissivas e comissivas) que ddo contetido a boa-fé objetiva devem ser respeitadas™™.

Prosseguindo, os referidos autores elucidam que o contrato ndo se esgota apenas na obrigagao

principal de dar, fazer ou nao fazer. "Ladeando, pois, esse dever juridico principal, a boa-fé

87 LARENZ, Karl. Parte General. Tradugio espanhola de Miguel Izquierdo y Macias — Picavea, Madrid:
Edersa, 1978, p. 744 apud MARTINS-COSTA, op. cit., p. 521.

% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 521.

89 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. IV, t.1, contratos: teoria
geral, 7.ed., S@o Paulo: Saraiva, 2011, p. 101.
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objetiva impde também a observancia de deveres juridicos anexos ou de protecao, ndo menos

relevantes, a exemplo dos deveres de lealdade e confianca, assisténcia, confidencialidade ou

sigilo, confian¢a, informagao ete."”’

Flavio Tartuce, citando Clovis do Couto e Silva, aduz que “o contrato € a obrigagdo trazem

um processo de colaboragdo entre as partes decorrente desses deveres anexos ou secundarios,

que devem ser respeitados pelas partes em todo o curso obrigacional” .

O proprio Conselho da Justica Federal reconhece a firme conduc¢ao do Codigo Civil para a
exigéncia de cumprimento dos deveres laterais do contrato, decorrentes da boa-fé objetiva,
sob pena de atuacdo jurisdicional para a respectiva correcdo, consoante enunciados n°s 26°% e

363,

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, ao mencionar os artigos do Codigo Civil portugués

relacionados ao tema, dentro do Direito das Obrigacdes, leciona que:

“Todos estes institutos correspondem a concretizagdes dos deveres de actuar
segundo a boa-fé, que de acordo com a teorizagao de Menezes Cordeiro, se
pode classificar em deveres acessorios de protecdo, de informagao e de
lealdade. Assim, no art. 227°, ao se referir que as partes, tanto nos
procedimentos preliminares como na formacdao do contrato, devem agir
segundo as regras da boa-f¢é, estabelecem-se deveres de prote¢ao reciprocos,
por forma a evitar que durante as negociagdes, surjam danos para a outra
parte, deveres de informagdo, por forma que ambas as partes disponham de
uma informacao esclarecida sobre o objecto da negociacao e deveres de
lealdade, de onde possa resultar um dever de nao romper injustificadamente
as negociagdes. Caso as partes tenham omitido uma regulagao negocial
sobre determinados pontos, € também com recurso a esses deveres que o
intérprete deve ponderar a integracdo da lacuna negocial (art. 239°), por
forma a que a solucdo corresponda as expectativas das partes. Da mesma
forma o art. 762°, n°® 2, ao referir que tanto no cumprimento da obrigacao
como no exercicio do direito correspondente devem as partes proceder de
boa-fé, faz aplicar a fase do cumprimento das obrigagdes os deveres

90 STOLZE, PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 103.

o TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.3, teoria geral dos contratos ¢ contratos em espécie, 8.ed., Sdo Paulo:
Método, 2013, p. 92.

92 “A clausula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario,
suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes”.

93 Os principios da probidade e da confianga sdo de ordem publica, sendo obrigacdo da parte lesada apenas
demonstrar a existéncia da violagdo.
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acessorios de informacao, esclarecimento e lealdade, abrangendo ambas as
partes por forma a tutelar a sua confianca na execucio contratual’™*.

Joge Cesa Ferreira da Silva dissertando a respeito do tema, bem pontua que “A Obrigacdo — ¢
com mais vigor a obrigagdo contratual — possui na sua complexidade interna um conjunto de
deveres que ndo se resumem aos deveres de prestacdo. O que passa a ser importante, assim, ¢

a visualizagdo da distincdo desses deveres, o que pode ser percebido pelas caracteristicas

gerais dos deveres laterais™”.

E complementa elucidando que “dado que a boa-fé atua sobre qualquer obrigacao, encontra-
se o nascimento de deveres laterais em qualquer espécie de relacdo obrigacional, seja ela
decorrente de dano, seja decorrente de negdcio juridico, especialmente o contrato. Nestes
ultimas, por certo, a incidéncia da boa-fé¢ ¢ mais saliente, de sorte que os deveres laterais,
nelas, avolumam-se. Em face disso, a compreensao desses deveres nas relagdes contratuais

exige uma maior aten¢do, ndo sé pela incidéncia referida, mas principalmente por se

vincularem a distintos suportes faticos incluidos sob o manto da palavra “contrato™®.

Nesse exato sentido ¢ o entendimento da jurisprudéncia patria:

OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS INSTITUICAO DE ENSINO DEMORA NA
EXPEDICAO DE DIPLOMA CERCEAMENTO DE DEFESA
INOCORRENTE 1 Cerceamento de defesa ndo verificado. As teses em
debate foram demonstradas pela via documental, sendo dispensavel a oitiva
da parte. Emissao ou nao de diploma e reconhecimento ou nao de curso
universitario sdo fatos a serem demonstrados por documentos € nao por
testemunhas; 2 - A expedicao tempestiva de diploma de conclusao constitui
dever lateral do contrato de ensino, envolvendo a fun¢ao criadora da boa-fé
objetiva. Dever anexo do contrato, nos termos do art. 422, do CC.
Evidente falha na prestagao do servico. Ilicito civil inconteste (art. 186 ¢
927, do Codigo Civil); 3 - A conduta contratual e a frustracdo em desfavor
do consumidor violam elemento integrante da moral humana, constituindo
dano indenizavel desvio produtivo do consumidor que nao merece passar
impune inteligéncia dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. Indenizagao por
danos morais fixada em R$ 8.000,00 que deve ser mantida, mostrando-se
ausente recurso da parte interessada na majoragcdo. RECURSO
IMPROVIDO.

()

* MENEZES LEITAO, op. cit., p. 57/58.
% FERREIRA DA SILVA, Jose Cesar. A Violagdo Positiva do Contrato, ed. Renovar, p. 89.
% Ibidem, p. 92.
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A boa-fé objetiva (art. 422, do Codigo Civil) com influéncia do sistema
germanico ostenta funcdo criadora que impde as partes obrigacoes
laterais/anexas, nio necessariamente previstas no contrato, mas,
implicitamente consagrados para a regular satisfacio da obrigacao
principal (cf. A Boa-fé no Direito Privado, RT, 1999). Neste esteio, a
expedicdo de diploma constitui dever lateral do contrato de ensino, sendo
despropositado supor indene a narrativa fatica descrita na peticao inicial,
observando-se que a expedi¢ao em tempo razoavel constitui obrigagdo insita
ao contrato de prestacdo de servicos educacionais. (Apelacdo civel n°
0001227-21.2014.8.26.0653, 27* Camara Extraordinaria de Direito Privado
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relatora Des. Maria Lucia Pizzotti,
julgado em 08/05/2017 — g.n.).

APELACAO CIVEL. REPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO EM
CADASTRO DE INADIMPLENTES EM RAZAO DE ENCARGOS
PENDENTES DE PAGAMENTO EM CONTA CORRENTE NAO
ENCERRADA. BOAFE OBJETIVA. DANO MORAL.

Comprovado que a ré nao agiu segundo os ditames do principio da boa-fé
objetiva, em especial com os deveres anexos de informacao, cooperacao
e lealdade, deixando de alertar o cliente da situacdo da conta corrente,
oportunizando que a encerrasse regularmente, causou efetivos prejuizos ao
correntista. Nao € possivel aceitar que a instituicdo bancaria se beneficie
com a falha de servigo, menos ainda imputar a terceiro a responsabilidade
pela inser¢ao dos encargos que deram azo a ilegitima inscri¢do no banco de
dados de inadimplentes. APELOS DESPROVIDOS. (Apelagao Civel N°
70011354388, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Relator: Des. Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 09/11/2005)

APELACAO CIVEL. ACAO COMINATORIA. C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORALIS. I. Sentenga extra petita. Afastada. O julgador decidiu a
lide nos exatos termos em que propostos pelo autor. II. Consoante
disposi¢do prevista no artigo 123, § 1°, do Cédigo de Transito Brasileiro,
cabe ao adquirente realizar a transferéncia do veiculo. Comprador tem o
dever de efetuar a transferéncia também com base no principio da boa-fé
objetiva, no desdobramento dos deveres anexos do contratante (deveres
de lealdade, cooperacao, informacao, seguranca, etc), conforme art. 422
do CPC. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME.
(Apelacao Civel N° 70040853715, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Des. Ergio Roque Menine, Julgado
em 16/02/2012)

APELACAO CIVEL. Ac¢do de obrigagdo de fazer. Plano de satde. Recusa
de tratamento domiciliar (home care) expressamente recomendado pelo
médico conveniado a seguradora. Impossibilidade. Aplicacao da Stimula n°
338 desta Corte. Relagao de consumo. Abusividade da clausula contratual
que coloque o consumidor em exagerada desvantagem.
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1. O principio da boa-fé¢ objetiva, quando ligado a interpretacdo dos
contratos, ensina que o juiz deve analisar o negdcio juridico de forma global
para verificar se, de alguma forma, deliberada ou nao, uma das partes teve
sua expectativa frustrada, pelo abuso da confianga por ela depositada.

2. Apesar de a apelante alegar que nao houve negativa de cobertura, da
analise dos autos constatasse que somente apds o deferimento da
antecipacao dos efeitos da tutela a ré providenciou o tratamento requerido
na inicial.

3. Nao pode a ré assumir o risco pelo tratamento de determinada doenga e
restringir ou excluir sua responsabilidade quanto a procedimento ou
medicamento que, pelas circunstancias do quadro clinico da segurada, se
mostram indispensaveis para a manutencao de sua saude.

4. Ha a necessidade de interpretar-se a situacio existente privilegiando
os principios da funcao social e da boa-fé objetiva, da qual se extraem
os chamados deveres anexos ou laterais de conduta, tais como os
deveres de colaboracdo, fidicia, respeito, honestidade e transparéncia,
que devem estar presentes nas relacoes contratuais como a que ora se
examina, com o intuito de reequilibrar-se a relacao juridica entre os ora
litigantes: trata-se de buscar o equilibrio (equivaléncia) e a justica
contratual.

5. Desprovimento ao recurso. (Apelacao Civel N°
006705609.2015.8.19.0038, Vigésima Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Relator: Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres,
Julgado em 17/05/2017 — g.n.)

No mesmo sentido ¢ o entendimento do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, esposado em

recente julgado de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao:

RECURSO ESPECIAL. BUSCA E APREENSAO DE BEM OBJETO DE
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. MORA EX RE.
NOTIFICACAO. NECESSARIA APENAS A COMPROVACAO PARA
AJUIZAMENTO DA ACAO E DEFERIMENTO DA LIMINAR.
DOMICILIO. ATUALIZACAO, EM CASO DE MUDANCA. DEVER DO
DEVEDOR. BOA FE-OBJETIVA. ENVIO DE NOTIFICACAO PARA O
ENDERECO CONSTANTE DO CONTRATO. FRUSTRACAO, EM
VISTA DA DEVOLUCAO DO AVISO DE RECEBIMENTO, COM
ANOTACAO DE MUDANCA DO NOTIFICADO. DOCUMENTO,
EMITIDO PELO TABELIAO, DANDO CONTA DO FATO.
CUMPRIMENTO PELO CREDOR DA PROVIDENCIA PREVIA AO
AJUIZAMENTO DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO, QUE
PODERIA SER-LHE EXIGI{VEL.

1. A boa-fé objetiva tem por escopo resguardar as expectativas
legitimas de ambas as partes na relacao contratual, por intermédio do
cumprimento de um dever genérico e lealdade e crenca, aplicando-se a
aos os contratantes. Destarte, o0 ordenamento juridico prevé deveres de
conduta a serem observados por ambas as partes da relacao
obrigacional, os quais se traduzem na ordem genérica de cooperacio,
protecao e informacao mutuos, tutelando-se a dignidade do devedor e o
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crédito do titular ativo, sem prejuizo da solidariedade que deve existir
entre eles.

2. A moderna doutrina, ao adotar a concepg¢ao do vinculo obrigacional como
relacdo dindmica, revela o reconhecimento de deveres secundarios, ou
anexos, que incidem de forma direta nas relagdes obrigacionais,
prescindindo da manifestacdo de vontade dos participantes e impondo ao
devedor, até que ocorra a extingao da obrigacdo do contrato garantido por
alienacao fiduciaria, o dever de manter seu enderego atualizado.

3. Por um lado, embora, em linha de principio, ndo se deva descartar que o
réu possa, apos integrar a demanda, demonstrar ter comunicado ao autor a
mudanga de endereco, ndo cabe ao Juizo invocar a questdo de oficio. Por
outro lado, ndo ha necessidade de que a notificacao extrajudicial, remetida
ao devedor fiduciante para comprovacao da mora, em contrato garantido por
alienacdo fiduciaria, seja recebida pessoalmente por ele. 4. A mora decorre
do simples vencimento, devendo, por formalidade legal, para o ajuizamento
da acdo de busca e apreensdo, ser apenas comprovada pelo credor mediante
envio de notificacdo, por via postal, com aviso de recebimento, no endereco
do devedor indicado no contrato. Tendo o recorrente optado por se valer do
Cartorio de Titulos e Documentos, deve instruir a agdo de busca e apreensao
com o documento que lhe ¢ entregue pela serventia, apds o cumprimento
das formalidades legais.

5. Recurso especial provido.

(Recurso Especial n® 1592422 / RJ, Quarta Turma, Superior Tribunal de
Justica, Relator: Min. Luis Felipe Salomao, Julgado em 17/05/2016)

3.1. DEVER DE INFORMACAO E ESCLARECIMENTO

Para Judith Martins Costa:

O principio da boa-fé ¢ chamado a atuar via atividade de integracao
contratual também por meio de deveres informativos. Trata-se de grupo
extremamente poliformo, pois a informagdo pode ser caracterizada,
conforme as circunstancias, como a propria obrigacao principal (e.g. um
contrato cujo objeto reside na prestacdo de informacdes sobre aplicagdes
financeiras); um dever anexo ao dever principal (por exemplo, informar, via
manual de instrugdes, sobre o correto uso da maquina adquirida); um dever
lateral de protecdo (v.g. informar sobre riscos de queda no chdo do
supermercado que esta a ser lavado); um dever legal (por exemplo, a
informacao devida pelos administradores a assembleia de acionistas) e
mesmo um Onus ou encargo material, como, por exemplo, o chamado dever
de se informar atribuido aos profissionais sobre o estado da arte de sua
profissdo, ou, ainda, de um comprador de determinado bem para que se
informe sobre as suas utilidades e/ou potencialidades, pois mesmo no
dominio das relagdes de consumo, em que a informagao ¢ dever legal do
fornecedor, nao se exclui totalmente o principio da autorresponsabilidade,
sendo esse o correlato necessario a autonomia: quem abre conta em banco
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deve, no minimo, se informar, a cada cheque a emitir, sobre o estado de seu
saldo bancario’”.

Complementando, a autora esclarece que “Frequentemente ha superposicao entre os interesses
de prestacao e os de protegdo no que tange ao dever de informar. Pode a informagdo se
apresentar como faceta da colaboracao para com o adimplemento satisfatério e pode também
exprimir dever de prote¢do contra danos que poderiam advir do proprio contrato considerado

como fato social (apresentando-se, por exemplo, pelo contrario da informacao, que ¢ o

\

resguardo do sigilo acerca dos fatos que, embora laterais a prestacdo, possam vir, se

revelados, a causar danos a contraparte)’™®.

E prossegue elucidando que:

Na fase antecedente a um contrato, servem os deveres informativos
muito especialmente para possibilitar o consentimento informado. Os
bens juridicos protegidos sdo a higidez da manifestacio negocial e a
confianca que possibilita nio apenas acalentar expectativas legitimas
mas, igualmente, avaliar riscos. Varia, contudo, as consequéncias da
infragdo a esse dever, podendo situar-se no plano da invalidade (por
exemplo, no caso de omissao dolosa de dever informativo, Codigo Civil art.
147) ou no da eficacia (e.g. a perda do direito a garantia, ex vi do art. 766 do
Caodigo Civil; o proprio nascimento do dever de indenizar danos causados
aos interesses da confianga, por culpa in contraindo; e a geragao de eficacias
resolutorias, ex vi do art. 766, paragrafo unico, do Cédigo Civil)* (g.n.).

A mesma autora explica que:

Conquanto haja contratos em que a informagdo configura o proprio objeto
da obrigacao principal de prestacdo, normalmente, a informagao tem carater
instrumental. Deve-se a informacdo para obter-se o consentimento
esclarecido a determinada proposta; ou para assegurar-se que a informacgao
veiculada ¢ veridica, assim, assegurando-se a transparéncia no mercado; ou
para possibilitar o monitoramento adequado das atividades e condutas dos
acionistas controladores, manter e incrementar a confianca dos investidores
no mercado de valores mobilidrios; para auxiliar a atividade fiscalizadora,
sancionadora e normatizadora dos 6rgaos reguladores e autorreguladores do
mercado de valores mobilidrios; para viabilizar o regime de
responsabilizagdo aplicavel aos emissores de valores mobiliarios; ainda para
esclarecer acerca de determinado aspecto da coisa a ser vendida; ou para
alertar sobre o modo de utilizacdo da coisa, permitindo o seu adequado

’” MARTINS-COSTA, op. cit., p. 526/527.
% Ibidem, p. 528.
% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 529.
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proveito econOmico; ou para esclarecer acerca dos limites ou
especificidades da prestagdao de servigos, dentre outras hipdteses. E também
instrumental a informac¢do quando serve a protecao do contratante, atuando,

entdo, para alertar acerca de determinado risco, de modo que, do contrato

ndo decorram danos injustos a contraparte' .

Aqui abre-se um paréntesis para pontuar que, tal qual explicitado por Judith Martins Costa,
nos trechos acima destacados, a informagdo ¢ absolutamente imprescindivel para que a

contraparte atue com o consentimento informado.

Tivesse a autora recebido a informagao veridica sobre todas as variaveis que deveriam constar
do Estudo de Viabilidade Financeira do negodcio, certamente, quando de sua andlise no
momento pré-contratual, ndo teria celebrado a avenga ou ao menos nao no formato que lhe

teria sido apresentado, de, repita-se, absoluta inviabilidade econdmica do negdcio.

Portanto, no caso concreto, a auséncia — ndo se perquire aqui se culposa, dolosa ou acidental —
da devida informagao teve impacto fundamental no consentimento da contraparte; lembrando
que cabia a franqueadora (ré), detentora do negodcio e da correspondente técnica, ter elaborado
Estudo de Viabilidade Financeira que efetivamente contivesse todas as variaveis atinentes ao
negdcio — inclusive como por ela propria reportado quando da entrega do respectivo Estudo a

autora.

Ainda na seara da relevancia da informagao, a autora brilhantemente pontua que “Assim, seja
caracterizada como dever anexo a uma prestacao principal, seja como dever lateral ao dever
de prestacdo, a informagdo ¢, no mais das vezes, marcada pela instrumentalidade (informa-se
para atingir determinado resultado util) e pela relacionalidade (o dever e sua intensidade sao
relativos as concretas situagdes, pois o que pode ser uma informagao lacunosa ou
incompreensivel para um leigo, poderda ser uma informagdo despicienda para um
profissional). Essas caracteristicas formam o compasso que marca a medida da informacgao a

ser dada”'*".

Sobre o dever anexo de informagdo, julgado proferido pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO

ESTADO DO RIO DE JANEIRO:

100 MARTINS-COSTA, op. cit., p.529.
""" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 530.
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APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. ACAO DE
DESFAZIMENTO DE NEGOCIO JURIDICO C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. AUTOR QUE VENDEU AO 1° REU VEICULO
AUTOMOTOR E, A POSTERIORI, READQUIRI O BEM, TENDO O 2°
REU SE COMPROMETIDO A ENTREGAR O CERTIFICADO DE
REGISTRO DO VEICULO CRV. CONTRATO DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL FIRMADO ENTRE O 3° E 4° REUS, CUJA GARANTIA
DADA PARA CONCESSAO DO FINANCIMENTO FOI MESMO
AUTOMOVEL. FRAUDE NA PRIMEIRA CONTRATACAO ACIMA
REFERIDA. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA,
CONDENANDO APENAS O 1° REU A INDENIZAR OS DANOS
MORAIS CAUSADOS. INCONFORMISMO DO AUTOR,
PRETENDENDO A EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
AOS 2°E 3° REUS.

1. O Apelante readquiriu automovel que ja se prestava a garantia de contrato
de arredamento mercantil firmado pelos 3° e 4° Apelados. Ma-fé por parte
do 1° Apelado. Fraude. Ato ilicito. Obrigag¢ao de indenizar, conforme do art.
186 ¢ 927, do Codigo Civil.

2. Intervengao do 2° Apelado no contrato de revenda do automdvel, ainda
que através de mero ato de liberalidade.

3. Nao verificagdo da autenticidade da documentagdo apresentada para
celebragao do contrato de arrendamento mercantil.

4. Os 2° e 3° Apelados, na qualidade de fornecedores, devem responder pela
reparacao dos danos morais gerados em razao das informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre utilizacdo e riscos inerentes aos servigcos prestados,
com base na teoria do risco empreendimento, sendo o Apelante/Autor,
vitima do evento danoso, equiparado a consumidor, conforme art. 14, caput,
e 17, do CDC.

5. Violacido do principio da boa-fé objetiva e os seus deveres anexos de
seguranca e informacao.

6. Provimento do recurso. (Apelacao Civel N° 000789135.2010.8.19.0061,
Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RJ, Relator: Des.
Jacqueline Lima Montenegro, Julgado em 02/05/2017)

Prosseguindo, a autora expode que:

O tema dos deveres informativos ¢ exemplarmente ilustrativo do carater
eminentemente relacional da boa-fé. O conteudo ¢ a extensao da informagao
devida sdo determindveis apenas em vista de um composito de elementos
contextualmente enquadrados. Por essa razdo, no exame do caso concreto,
devem ser averiguados e entrecruzados (I) elementos faticos subjetivos
(ligados a pessoa dos envolvidos, tais como a sua possibilidade de acesso a
informacao; bem como a presuncao, ou ndo, de assimetria informacional
entre as partes); (i) elementos normativos (tais como os usos do trafico
juridico, a presenca, ou ndo, de um dever legal e/ou contratual de informar)
e elementos faticos objetivos (v.g. a aceitabilidade, conforme a relagdo, de
assumir-se o risco de jogadas equivocadas, como ¢ proprio das relagdes
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empresariais, o cuidado prévio revelado pela realizagdao de due liligence, ou
a sua negligéncia, etc.). Em qualquer caso, o quantum informativo ¢ questao
de grau: nio ha dever juridico da dacdo de informacdo ilimitada'®.

E complementa dispondo que “Mais complexa ¢ a configuragdo da fungdo integrativa por
meio do dever de informar no campo das relagcdes obrigacionais nao submetidas a regéncia do
CDC e, especialmente, nas relagdes de Direito Privado (Civil, Comercial, e em certa medida o
Direito Societério), ja que a informacao nao estd (toda ou em sua maior parte), previamente

determinada na lei, sendo deduzidos o qué e o quanto informar da boa-fé objetiva. Essa

dificuldade deriva muitas distingdes a serem feitas entre as hipotese™' .

Dissecando as formas de infracdo aos deveres informativos, Judith Martins Costa, citando

Menezes Cordeio, expde que:

Os deveres informativos tanto podem ser violados por ac¢do, portanto com
indicagdes inexactas, como por omissdo, ou seja, pelo siléncio face a
elementos que a contraparte tinha interesse objetivo em conhecer. Também
assim se entende na doutrina brasileira, aludindo-se a incorporacdo ao
Direito das Obrigagdes de um dever de informar com base na boa-fé
exigivel antes durante e apos a conclusdo do negdcio juridico. E necessario,
porém, marcar o bem juridico que o dever de informar protege, bem como
as eficacias geradas por sua violagdo. Normalmente, a consequéncia sera
indenizatdria, mas poderd haver eficacias invalidantes (no caso de dolo
essencial, Codigo Civil, art. 145) e resolutorias, como na hipotese do art. 35,
inc. III, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Esse carater multifacetado e
relacional dos deveres informativos esta na raiz das hesitagdes e reviravoltas
quando da integracdo contratual, infletindo na questdo de saber o que se
deve falar (e o que se pode e, por vezes, o que se deve calar) e para quem se

deve falar'®*,

De acordo com Judith Martins Costa, na fase pré-contratual “a infracdo do dever informativo
pode ser culposa ou dolosa. No primeiro caso, a consequéncia sera o nascimento de
responsabilidade civil, por culpa in contrahendo (responsabilidade pré-contratual, ou pré-
negocial); se dolosa (incluso o dolo por omissdao informativa), podendo levar a anulagao, se

essencial o dolo, ou a0 pagamento de perdas e danos, se caracterizando o dolo acidental”'®.

"2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 535.
1 Ibidem, p. 537.
" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 538.

105 Thidem, p. 539.
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A autora explicita que:

O dever juridico de prestar a informagao pode decorrer de lei, da vontade
das partes, do principio da boa-fé, dos usos, ou das circunstancias. Pode,
inclusive, sequer se configurar como dever juridico. Mas, uma vez prestada
a informacao, essa ha de ser veridica, ou a0 menos legitimamente tida como
veridica pela parte que a prestou. Se nao o for, em razao de negligéncia ou
de dolo da parte que forneceu a informacao, havera dever de reparar os
danos resultantes da incorre¢do da informagao prestada, ou da sua falta. A
informacao inveridica pode decorrer de uma afirmacgdo positiva ou de um
jogo entre o parcialmente dito e a reticéncia. Nem sempre o siléncio (que ¢
uma simples abstencao) ¢ sancionado. Sera sancionado, todavia, quando for
tdo eloquente quanto uma mentira ou quando houver dever de nao
silenciar' .

Enquadrando-se como uma luva aos conceitos trazidos, ¢ o acordao da Apelacao Civel n°
0015373-94.2012.8.26.0408, julgada recentemente pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO

DE SAO PAULO:

Apelagdo — Acdo anulatéria de contrato cumulada com pedido de
indenizagdo por danos materiais € morais - Improcedéncia — Alegagao da
demandante de que a relagdo contratual que mantinha com a ré seria de
representacdo comercial, pleiteando, por isso, direitos previstos na lei
4.886/1965 (comissdo, indenizagdo por rescisao) — Descabimento —
Contratacdo estabelecida entre as partes que ndo se caracteriza como de
representacao comercial, nem como contrato de agéncia, consoante se infere
dos termos de suas clausulas — Exclusividade da contratagao também nao
configurada — Atuagdo da ré, porém, consoante se infere da prova
documental e da prova oral constantes dos autos, que veio a causar-lhes
prejuizos, acarretando a queda de seu faturamento, por ter permitido que
terceira empresa de grande porte passasse a atuar, como sua parceira, na
mesma regido em que a autora atuava, promovendo a venda de produtos da
ré com precos abaixo de sua tabela de sugestao, vindo a autora a perder seus
clientes — Esta situagdo implicou na crescente inadimpléncia da autora, em
decorréncia do que a ré veio a promover o cancelamento de seus pedidos,
paralisando as atividades da autora, que foi compelida a firmar,
posteriormente, confissdo de divida com a ré — Situagdo que implicou em
violagdo aos principios da fun¢do social do contrato e da boa-fé objetiva,
consagrados pelos artigos 421 e 422 do Codigo Civil, bem como em
infragdo da ordem econdmica (art. 36, incs. IX e X, da Lei 12.529 (Lei do
Cade) — Demandante que faz jus, por isso, a indenizagdo por danos
materiais € por danos morais, também configurados no caso vertente —
Pedido de anulagao da confissao de divida que também merece ser acolhido,
por também configurar-se, no caso, o vicio da lesdao, nos termos do art. 157
do Coédigo Civil — Agdo que deve ser julgada parcialmente procedente, na

% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 539.



55

esteira do voto do relator e do respeitavel voto do 30 Desembargador que
também integra este acordao — Recurso da autora provido em parte.

()

Neste contexto, atento a pratica contratual estabelecida entre as partes e a
sua importancia para a autora, € forcoso reconhecer que esta atuacdo da
ré implicou em violacio aos principios da fun¢ao social do contrato e da
boa-fé, consoante previsto nos art. 421 e 422 do Cédigo Civil, assim
como também em enriquecimento sem causa da ré, em detrimento da autora
(art. 884 do Codigo Civil). Tais principios impéem deveres aos
contratantes, como o de informar e de cooperar para que a rela¢do nao
seja fonte de prejuizo para outra parte contratante, agindo, assim, com
lealdade e honestidade, sendo vedado o abuso de direito.

A proposito dos principios da probidade e boa-fé, assim leciona Arnaldo
Rizzardo:

“Sao estes dois principios basicos que orientam a formagao do contrato. As
partes sdo obrigadas a dirigir a manifestacdo da vontade dentro dos
interesses que as levaram a se aproximarem, de forma clara e auténtica, sem
o uso de subterfugios ou intencdes outras que nao as expressas no
instrumento formalizado. A seguranca das relagcdes juridicas depende, em
grande parte, da probidade e da boa-fé, isto é, da lealdade, da confianca
reciproca, da justica, da equivaléncia das prestacoes e contraprestacoes,
da coeréncia e clarividéncia dos direitos e deveres. Impende que haja
entre os contratantes um minimo necessario de credibilidade, sem o qual os
negdcios ndo encontrariam ambiente propicio para se efetivarem. O
conjunto desses valores constitui um pressuposto gerado pela probidade
e boa-fé, ou sinceridade das vontades ao firmarem os direitos e
obrigagcdes. Sem os principios, fica viciado o consentimento das partes.
Embora a contraposicdo de interesses, as condutas dos estipulantes
subordinam-se a regras comuns e basicas de honestidade, reconhecidas tao-
s0 em face da justeza e boa-fé que impregnam as mentes. O Codigo de 2002
implantou em dispositivo especifico os principios, ao estatuir no art. 422:
'Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo, como em
execugdo, os principios da probidade e boa-fé"” (autor cit., in “Contratos”,
7a ed. Ed. Forense, pags. 32/33). (Apelacao n° 0015373-94.2012.8.26.0408,
14* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, relator Des. Thiago de Siqueira, julgado em 18/05/2017 - g. n.)

3.2. DEVER DE COOPERACAO E LEALDADE

No entender de Judith Martins Costa, ”’O dever de cooperagdo ¢ tradicionalmente conotado ao
principio da boa-fé. Trata-se de uma cooperacao qualificada pela finalidade, que ¢ alcangar o
adimplemento satisfatorio, desatando-se o vinculo com a obtencdo das utilidades buscadas

pelo contrato”'"’.

"7 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 523.
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A autora elucida que:

A cooperagao devida ndo configura uma cooperacao ilimitada ou indefinida
e, muito menos, uma cooperagdo sentimental: ndo ha dever de ser ingénuo
na relagdo negocial. Trata-se de um dever técnico e finalisticamente
orientado. Sua medida de intensidade ata-se a espécie de relacdo e ao
quantum de cooperacdo necessaria para alcancar determinada finalidade: o
adimplemento satisfatorio, sabendo-se que este consiste na realizacao, pelo
devedor, da prestacdo concretamente devida, satisfatoriamente, tendo ambas
as partes observado os deveres derivados da boa-fé que se fizerem
instrumentalmente necessarios para o atendimento do escopo da relacao, em
acordo ao seu fim e as suas circunstancias. Verifica-se o adimplemento de
uma obrigacao quando realizado o conjunto dos interesses envolvidos na
relagdo, o que significa, portanto, a satisfacdo da totalidade dos interesses
envolvidos. Logo, o dever de cooperagdo fulcrado na boa-fé¢, implica uma
colaboracao informada pelos valores proprios da ordem juridico-econdmica

considerada'®,.

E complementa no sentido de que:

Todo e qualquer contrato instaura entre as partes, ainda que
temporariamente, um conjunto de interesses (positivos € negativos,
interesses a prestacdo e interesses a protecdo contra danos, interesses
convergentes, por vezes; por outros, contrapostos) que se hao de harmonizar
em vista do inadimplemento, sob pena de o contrato nao atingir o seu fim,
resultando em inexecugdo e na imposicao de um dever de indenizar para a
parte faltosa. Por isso € que - como ja se recordou — , se em toda a ordem
juridica a cooperagdo ¢ pressuposto abstrato e geral, no Direito das
Obrigagdes, centrado na nogao de prestagdo como conduta humana devida,
ela € nuclear, inafastavel e concretamente verificavel: por meio da relacao
obrigacional o interesse de uma pessoa ¢ prosseguido por meio da conduta
doutra pessoa, sendo a colaboragdo entre os sujeitos uma constante

intrinseca das situacdes'®.

Segundo Maria Helena Diniz "A boa-f¢é subjetiva ¢ atinente ao dado de se desconhecer algum

vicio do negocio juridico. E a boa-fé objetiva, prevista no artigo sub examine, ¢ alusiva a um

padrao comportamental a ser seguido baseado na lealdade e na probidade (integridade de

carater), proibindo o comportamento contraditorio, impedindo o exercicio abusivo de direito

por parte dos contratantes, no cumprimento ndo s6 da obrigagdo principal, mas também das

acessorias, inclusive do dever de informar, de colaborar e de atuagdo diligente

"% MARTINS-COSTA, op. cit, p. 524.
' MARTINS-COSTA, op. cit., p. 524
110 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 418.
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Para Gagliano e Pampolha o dever de assisténcia ou cooperacao "se refere a concepcao de

que, se o contrato ¢ feito para ser cumprido, aos contratantes cabe colaborar para o correto

adimplemento da sua prestacdo principal, em toda a sua extensio"''.

Carlos Roberto Gongalves, desembargador aposentado do E. TJSP ensina que “A boa-fé
enseja, também, a caracterizacdo do inadimplemento mesmo quando ndo haja mora ou
inadimplemento absoluto do contrato. E o que a doutrina moderna denomina violagio
positiva da obrigagdo ou do contrato. Desse modo, quando o contratante deixa de cumprir

alguns deveres anexos, por exemplo, esse comportamento ofende a boa-fé objetiva e, por isso,

caracteriza inadimplemento do contrato™''?

Em perfeita consonancia ¢ o entendimento esposado na jurisprudéncia de nossos tribunais.

Veja-se:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PROTESTO.
PAGAMENTO DA DIVIDA APOS O VENCIMENTO. PROVIDENCIAS
PARA BAIXA. CARTA DE ANUENCIA. INERCIA DO (EX)
DEVEDOR. DEVER DE INDENIZAR NAO CONFIGURADO.
MANUTENCAO DA SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. Caso em que
o consumidor, embora tenha quitado a divida com atraso, ndo demonstrou
nenhum interesse em providenciar a baixa do protesto, e tampouco
comprovou dificuldades em obter a carta de anuéncia perante o credor.
Ofensa aos deveres anexos de cooperacao e lealdade, decorrentes do
principio da boa-fé objetiva (artigo 422, Cddigo Civil). Improcedéncia
mantida. APELO DESPROVIDO. UNANIME. (Apelagio Civel N°
70055251755, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Relator: Des. Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 10/07/2013)

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACAO ORDINARIA. INABILITACAO DE CADASTRO NO MERCADO
LIVRE. CONDUTA ARBITRARIA E UNILATERAL. VIOLACAO DA
BOAFE OBJETIVA. INOBSERVANCIA AO DEVER ANEXO DA
COLABORACAO, PARA FINS DE PRESERVACAO DO CONTRATO.
CARACTERIZACAO DE ATO ILICITO OBJETIVO DE NATUREZA
EXTRACONTRATUAL. PARCIAL PROCEDENCIA DOS PEDIDOS
INICIAIS. A boa-fé prevista no artigo 422 do Codigo Civil representa
regra de conduta adequada as relacdoes negociais, correspondendo as
expectativas legitimas que as partes depositam na negociacio.

i GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Novo Curso de Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
72.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.3. contratos e atos unilaterais, 9.ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 59.
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Demonstrado nos autos a conduta arbitraria, unilateral e desarrazoada do
Mercado Livre, de inabilitar usuario que obedecia aos termos e condigdes
do contrato de prestacao de servigo relativo a utilizagao do site, premiado
com medalha destinada aos melhores vendedores, e que possuia 100% das
qualificagdes positivas, resta caracterizada a violagdo positiva do contrato,
por descumprimento do dever anexo de cooperacdo ou colaboracao,
que visa 2 manutencao do contrato. Suspeita do réu acerca de inabilitacao
anterior do cadastro da autora que ndo se confirmou minimamente. O
descumprimento de deveres anexos consubstancia ilicito de natureza
objetiva, ensejando indenizacao pelos prejuizos suportados pela requerente.
Parcial procedéncia do pleito inicial, para o fim de determinar a reabilitacao
do cadastro da parte demandante, com todas os beneficios e qualificagdes
anteriores a inabilitacdo, bem como para condenar o réu ao pagamento de
indenizagdo por dano moral, devidamente comprovado no caso em razao da
péssima reputacdo que o usudrio ficou na plataforma virtual vendas, sendo
desacolhido o pedido a titulo de lucros cessantes. Sucumbéncia
redimensionada. RECURSO  PARCIALMENTE PROVIDO A
UNANIMIDADE. (Apelagdo Civel N° 70041956384, Décima Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Des.
Liege Puricelli Pires, Julgado em 10/11/2011)

APELACAO CIVEL. SUMULAS N° 75 E 209 DO TIJRIJ.
TRATAMENTO MEDICO. URGENCIA. NEGATIVA PLANO DE
SAUDE. IDOSO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 35C, I, DA LEI N°.
9.656/98. DANO MORAL IN RE IPSA.

Dano moral in re ipsa. Vulnerag¢ao do principio da boa-fé objetiva e dos
deveres anexos de lealdade e cooperacido. Os prestadores de servico
preferem pagar as indenizagdes, tornando os planos e seguros de saude
verdadeiros ;SUS privados;! Lucrando com as irregularidades em
detrimento da saude dos consumidores. Ressalta-se que o dano moral tem
aqui carater eminentemente preventivo pedagogico, ou seja, o fornecedor de
servico deve ser penalizada para aprender que deve dispensar tratamento ao
consumidor, que se qualifique pelo zelo e atengdo, dever que decorre do
principio constitucional da dignidade humana, artigo 1°, III, da Constituigao
Federal, em vez de ostentar uma enorme quantidade de demandas judiciais.
Arbitramento de montante indenizatério em respeito aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade. Razdao pela qual merece ser majorada
esta verba indenizatoria para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), considerando
que a consumidora faleceu durante o processo, mas ponderando que nao tem
nos autos prova que o falecimento foi exclusivamente pela falha no servigo
prestado pela fornecedora de servigo. Desprovimento do recurso da parte ré
e provimento do recurso da parte autora. (Apelagdo Civel N°
049281645.2011.8.19.0001, Vigésima Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Relator: Des. Andrea Fortuna Teixeira, Julgado
em 12/04/2016)
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No mesmo sentido € o entendimento do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. VICIO DO
PRODUTO. AUTOMOVEIS SEMINOVOS. PUBLICIDADE QUE
GARANTIA A QUALIDADE DO PRODUTO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. USO DA MARCA. LEGITIMA EXPECTATIVA DO
CONSUMIDOR. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUM. 7/STJ.

1. O Codigo do Consumidor € norteado principalmente pelo reconhecimento
da vulnerabilidade do consumidor e pela necessidade de que o Estado atue
no mercado para minimizar essa hipossuficiéncia, garantindo, assim, a
igualdade material entre as

partes. Sendo assim, no tocante a oferta, estabelece serem direitos basicos
do consumidor o de ter a informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos (CDC, art. 6°, III) e o de receber prote¢ao contra a
publicidade enganosa ou abusiva (CDC, art. 6°, IV).

2. E bem verdade que, paralelamente ao dever de informagio, se tem a
faculdade do fornecedor de anunciar seu produto ou servigo, sendo certo
que, se o fizer, a publicidade deve refletir fielmente a realidade anunciada,
em observancia a principiologia do CDC. Realmente, o principio da
vinculacao da oferta reflete a imposicao da transparéncia e da boa-fé nos
métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de forma que esta
exsurge como principio maximo orientador, nos termos do art. 30.

3. Na hipoétese, inequivoco o carater vinculativo da oferta, integrando o
contrato, de modo que o fornecedor de produtos ou servigos se
responsabiliza também pelas expectativas que a publicidade venha a
despertar no consumidor, mormente quando veicula informagao de produto
ou servico com a chancela de determinada marca, sendo a materializaciao
do principio da boa-fé objetiva, exigindo do anunciante os deveres
anexos de lealdade, confianca, cooperacao, protecao e informacao, sob
pena de responsabilidade.

4. A responsabilidade civil da fabricante decorre, no caso concreto, de pelo
menos duas circunstancias: a) da premissa fatica incontornavel adotada pelo
acorddo de que os mencionados produtos e servigos ofertados eram
avalizados pela montadora através da mensagem publicitaria veiculada; b) e
também, de um modo geral, da percepcao de beneficios econdmicos com as
praticas comerciais da concessionaria, sobretudo ao permitir a utilizagao
consentida de sua marca na oferta de veiculos usados e revisados com a
exceléncia da GM.

5. Recurso especial nao provido. (Recurso Especial n® 1365609/SP, Quarta
Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
Julgado em 28/04/2015).

Fazendo o devido cotejo com o caso sob analise, inobstante ndo houvesse expressa mengao
nos termos do Contrato, inconteste que sobre ele incidiram os deveres laterais de lealdade e

cooperacgao.
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A lealdade consubstanciada na necessidade de enxergar na contraparte um verdadeiro
parceiro de negdcio, até porque, no caso especifico de franquias, o sucesso do franqueado

representa, via de regra, o sucesso de seu franqueador.

Na qualidade de parceiro negocial a lealdade deve imperar, adentrando em todos os meandros
da relacao; desde as informagdes fornecidas na fase de tratativas — pressuposto para a tomada
de decisdo da contraparte —, até a cooperagao e cuidado para que eventuais necessarios ajustes
no curso do Contrato nao o inviabilizem, de modo a frustrar, por completo, a confianga e
expectativa criadas no outro, chegando ao dpice de lhe gerar consideraveis danos

patrimoniais.
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4. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

4.1. CONCEITO

Decorrente do principio da boa-fé objetiva, o venire contra factum proprium veda o
comportamento contraditorio que quebra, injustificadamente, a confianca gerada na

contraparte em razao do comportamento anterior.

Judith Martins Costa inaugura o tema esclarecendo que:

E a deslealdade, além da contrariedade com a propria conduta que esta no
nucleo da figura conhecida como venire contra factum proprium non valet
(ou simplesmente, nemo potest venire contra factum proprium). Para a
caracterizacdo da ilicitude apanhada pela vedacdo ao venire contra factum
proprium, o fato da contradi¢do ¢ necessario, mas ndo suficiente. E preciso
que a segunda conduta frustre legitimo investimento de confianca, feito pela
parte que alega a contradi¢do, em razdo da primeira conduta (o factum
proprium), pois a coibigdo implicada na parémia venire contra factum
proprium non potest tem como bem juridico proteger o alter, evitando a
quebra de sua confianca legitima. E necessario, bem assim, que o voltar

atras seja injustificado'"*.

Prossegue a autora dispondo que “A doutrina define o venire contra factum proprium como a
traducao do exercicio de uma posi¢ao juridica em contradigdo com o comportamento exercido
anteriormente pelo exercente (...). Tecnicamente configura um limite ao exercicio de um
direito subjetivo, ou potestativo, ou de uma faculdade. Para a sua configuragdo exige-se dois
comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro — repita-se,

o factum proprium — &, porém, contrariado pelo segundo''.

Conceituando a vedagdo ao comportamento contraditorio no julgamento da Apelagdo Civel n°

101164-59.2015.8.26.0100, o 1. Desembargador Francisco Loureiro assim votou:

ACAO DECLARATORIA C/C INDENIZATORIA Demanda ajuizada por
adquirente em face de cooperativas habitacionais e de construtora, com
pedidos de inexigibilidade de residuo expressivo e de indenizagao por danos
materiais € morais, em virtude de atraso na entrega do imovel Previsdo
contratual da cobranca de saldo residual, a titulo de diferenca de custo de
construgdo Impossibilidade, porém, de a cooperativa, anos apds a adesdo do

"5 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 616/617.
" Ibidem, p. 617
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cooperado, pleitear elevado residuo sem comprovagdao cabal do
descompasso entre o custo do empreendimento e do preco pago pelo
adquirente Violagdo ao principio da boa-fé¢ objetiva, mediante
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) e inércia
(supressio), por deixar os cooperados em situacdo de eterna inseguranga
Correto o reconhecimento da inexigibilidade do residuo cobrado Por outro
lado, parcelas do preco inicialmente previstas e que deixaram de ser pagas
pela adquirente ap6s ser contemplada em sorteio de sua unidade se mostram
devidas Atraso inequivoco na entrega do imovel Indenizagdo por danos
materiais devida Inexisténcia de justificativas razoaveis para a mora
Auséncia, porém, de comprovagao dos prejuizos de ordem extrapatrimonial
alegados Inadimplemento do contrato que, por si s0, nao enseja dano moral
indenizdvel Necessidade de comprovacdo de violagdo a direito da
personalidade, ou de sentimento negativo intenso, que ultrapasse o patamar
dos incomodos e aborrecimentos do cotidiano Recurso da autora
parcialmente provido e recursos das rés nao providos.

(...)

Violaram as requeridas, com seus comportamentos, o principio da boa-fé
objetiva, na fun¢do de controle, por agir em venire contra factum proprio e
em supressio.

No venire contra factum proprio, nio é permitido agir em contradicao
com comportamento anterior. A conduta antecedente gera legitimas
expectativas em relacdo a contra-parte, de modo que nao se admite a
volta sobre os proprios passos, com quebra da lealdade e da confianca
(Menezes de Cordeiro, Da Boa-F¢ no Direito Civil, Almedina, Coimbra,
1.997, os 742/752; Laerte Marrone de Castro Sampaio, A Boa-fé Objetiva
na Relagdo Contratual, Cole¢do Cadernos de Direito Privado da Escola
Paulista da Magistratura, Editora Manole, p.78/79).

(Apelacao Civel n° 1011064-59.2015.8.26.0100, 1* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Des. Francisco
Loureiro, julgado em 20/09/2016 — g.n.).

Fundamentando voto no Recurso Especial n® 1224.007-RJ (2010/0201062-2), o Ministro Luis

Felipe Salomao valeu-se da conceituagdo do venire contra factum proprium:

()

Diante desse quadro, tenho que o intento da recorrente de contratar com
base na Lei de Locagdes, oferecendo inclusive condigdes para a renovagao
da locagdo e gerando uma legitima expectativa a recorrida locataria, e,
posteriormente, no momento de renovar o contrato, ndo querer se submeter
a Lei n. 8.245/1991, atenta contra o principio da boa-fé¢ objetiva,
notadamente em sua vertente venire contra factum proprium.

O principio segundo o qual a ninguém ¢ dado contrariar os seus proprios
atos, ou seja, agir contraditoriamente, tem matriz principiologica que
remonta a Europa do inicio do século XX, a partir da obra Venire contra
factum proprium - Studien in Romischen, Englischen und Deutschen
Civilrecht , de Erwin Riezler, professor da Universidade de Freiburg, que
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extrai das fontes romanas, bem como das obras dos glosadores e pds-
glosadores a ideia de nemo potest venire contra factum proprium
(SCHERIBER, Anderson. A proibi¢ao de comportamento contraditorio -
tutela da confianga e venire contra factum proprium - 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 65).

Consiste tal principio em diretriz pautada sobretudo na boa-fé, segundo
a qual "a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradicio com
sua anterior conduta, quando essa conduta interpretada objetivamente
segundo a lei, os bons costumes ou a boa-fé, justifica a conclusido de que
nao se fara valer o direito, ou quando o exercicio posterior choque
contra a lei, os bons costumes ou a boa-fé" (Apud, NERI JUNIOR,
Nelson. Cédigo civil comentado (...), 6 ed. p. 507).

A esse respeito, confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, D ADMINISTRATIVO FISCAL.
PAES. PARCELAMENTO ESPECIAL. DESISTENCIA INTEMPESTIVA
DA  IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA X PAGAMENTO
TEMPESTIVO DAS PRESTACOES MENSAIS ESTABELECIDAS POR
MAIS DE QUATRO ANOS SEM OPOSICAO DO FISCO.
DEFERIMENTO TACITO DO PEDIDO DE ADESAO. EXCLUSAO DO
CONTRIBUINTE. IMPOSSIBILIDADE. PROIBICAO DO
COMPORTAMENTO CONTRADITORIO (NEMO POTEST VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM).

[...]

13. Assim é que o titular do direito subjetivo que se desvia do sentido
teleoldogico (finalidade ou funcido social) da norma que lhe ampara
(excedendo aos limites do razoavel) e, apés ter produzido em outrem
uma determinada expectativa, contradiz seu proprio comportamento,
incorre em abuso de direito encartado na maxima nemo potest venire
contra factum proprium.

[...]

(REsp 1143216/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 24/03/2010, DJe 09/04/2010) (g.n.)

4.2. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM E A BOA-FE OBJETIVA — EXAME SISTEMATICO

Segundo Menezes Cordeiro: “Venire contra factum proprium postula dois comportamentos
da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro — factum proprium — &,

porém, contrariado pelo segundo™''’.

Ana Ferreira Quesada, citando Judith Martins Costa, pontua que “De acordo com a Teoria do
Atos Proprios, nao ¢ licito que alguém, utilizando-se de um direito, contrarie seu
comportamento anterior, quando este se opuser a lei, aos bons costumes, a boa-fé. O que se

pretende ¢ justamente obstar que essa pessoa que, contrariando sua posicdo inicial, tenha

1S CORDEIRO, op. cit., p. 745.
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violado os deveres contratuais venha agora se beneficiar da propria inexecug¢do ou exigir
cumprimento pela outra parte” (...). “Esta-se, portanto, coibindo a possibilidade de que

alguém “retorne sobre seus proprios passos” prejudicando o outro polo da relagdo

contratual”'®,

Para Antonio Junqueira de Azevedo, “A expressdo venire contra factum proprium
consubstancia o exercicio de uma posicao juridica em contradicdo com o comportamento
anterior; ha quebra da regra da boa-f¢ porque se volta contra as expectativas criadas — em
todos, mas especialmente na parte contraria. E figura juridica antiga — ao que parece,

medieval — mas tem estado presente de forma cada vez mais intensa no direito civil dos

{iltimos cem anos”'!”.

Em consonancia com o exposto, verifica-se o voto proferido pelo Ministro Luis Felipe

Salomao, no julgamento do Recurso Especial n® 1040.606-ES, in verbis:

Portanto, sendo figuras conhecidas a exaustao pelo nosso direito, os ditames
da boa-fé, bem como a teoria do abuso de direito, devem ser observados no
caso ora examinado, pouco importando tenham os fatos narrados ocorrido
antes do Codigo Civil de 2002.

Sobre o assunto Aldemiro Rezende de Dantas Junior citando Alfonso de
Cosio e Cabral, escreve:

No direito moderno a boa-fé assumiu o papel de uma fonte de normas
objetivas, cuja atuacdo concreta se da mediante a aplicacdo de
principios gerais, esclarecendo em seguida, que isso significa que a boa-
fé pode ser entendida como norma geral, que se diversifica e especializa
para cada situacdo concreta, ou seja, cujo conteudo sera formado e
determinado em funcio das circunstancias concretas. ("Teoria dos Atos
Proprios no Principio da Boa-F¢", Editora Jurua)

Segundo, ainda, o referido autor:

[...] em relaciio aos contratos, a conduta ditada pela boa-fé se impde nao
apenas ao longo da execu¢do do mesmo mas antes mesmo de ter se
aperfeicoado o ajuste e ainda depois que o0 mesmo ja foi integralmente
cumprido nas fases pré e poés contratuais. E ainda mais, tal
comportamento nio se impde apenas aos negodcios juridicos que se
situam dentro do campo das obrigacdes, mas em relacio a todos os
negocios juridicos e m geral. (ob. cit.)

No mesmo sentido, Judith Martins-Costa ao discorrer sobre os direitos
instrumentais decorrentes da boa-fé objetiva:

"6 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. 1. ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 460 apud QUESADA, op. cit., p. 16.
17 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Estudos e Pareceres de Direito Privado, ed. Saraiva, 2004, p. 167.
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Dito de outro modo, os deveres instrumentais "caracterizam-se por uma
funcdo auxiliar da realizacao positiva do fim contratual e de protegdo a
pessoa e aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes",
Trata-se, portanto, de "deveres de adocio de determinados
comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato (...)
dada a relacio de confianca que o contrato fundamenta,
comportamentos variaveis com as circunstincias concretas da
situacao'. Ao ensejar a criacdo desses deveres, a boa-fé atua como fonte
de integracao do conteudo contratual, determinando a sua otimizacao
independentemente da regulacao voluntaristicamente estabelecida. ("A
Boa-Fé¢ no Direito Privado"; Editora Revista dos Tribunais, p. 440)

Na verdade, busca-se assegurar, como se vé€, a protecao a confianca de cada
uma das partes contratantes e suas legitimas expectativas.

Por isso, € oportuno trazer a baila institutos relacionados a boa-fé objetiva,
notadamente a proibi¢do do venire contra factum proprium, a supressio
(Verwirkung , do direito germanico), a surrectio € o tu quoque .

4.1. Da proibicao do venire contra factum proprium .

O principio segundo o qual a ninguém ¢ dado contrariar os seus proprios
atos, ou seja, agir contraditoriamente, tem matriz principiologica que
remonta a Europa do inicio do século XX, a partir da obra Venire contra
factum proprium - Studien in Romischen, Englischen und Deutschen
Civilrecht , de Erwin Riezler, professor da Universidade de Freiburg, que
extrai das fontes romanas, bem como das obras dos glosadores e pds-
glosadores a idéia de nemo potest venire contra factum proprium
(SCHERIBER, Anderson. A proibi¢ao de comportamento contraditorio -
Tutela da confianga e venire contra factum proprium - 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 65).

Consiste tal principio em diretriz pautada sobretudo na boa-fé, segundo
a qual "a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradicio com
sua anterior conduta, quando essa conduta interpretada objetivamente
segundo a lei, os bons costumes ou a boa-fé, justifica a conclusio de que
nao se fara valer o direito, ou quando o exercicio posterior choque
contra a lei, os bons costumes ou a boa-fé" (Apud, NERI JUNIOR,
Nelson. Cédigo civil comentado (...), 6 ed. p.507).

Muito embora o Cédigo Civil de 1916 nao contivesse explicitamente tal
principio - mesmo porque fora editado sob a égide dos paradigmas do
Estado liberal e individualista -, o fato é que doutrina e jurisprudéncia
o vinham contemplando como principio geral de direito, aplicavel no
ordenamento juridico patrio porque subjazia a propria esséncia da
ideia de justica, como se comprova dos precedentes da nossa Suprema
Corte, tirado no RE 86.787, Relator(a): Min. LEITAO DE ABREU,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/10/1978, DJ 04-05-1984, bem como
desta Corte Superior, Documento: 21657696 - RELATORIO, EMENTA E
VOTO - Site certificado Pagina 1 1 de 15 Superior Tribunal de Justica
firmado no REsp 95.539/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 03/09/1996.

O atual Codigo Civil, por sua vez, também ndo inova no principio, mesmo
porque partiu da premissa na edi¢ao de "ndo dar guarida no Codigo sendo
aos institutos e solu¢des normativas ja dotados de certa sedimentagdo e
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estabilidade" (REALE, Miguel. O projeto de Codigo Civil - Situagdo atual e
seus problemas fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 76).

Ha, porém, de forma esparsa - ¢ isso nao ¢ novidade, sendo uma reprise do
que ja continha da codificacao revogada -, diversos artigos que sugerem a
opgao legislativa a repressao ao comportamento proprio incongruente, como
se percebe dos arts. 175, 476, 491 e 1.146, todos protetivos da boa-fé em
repudio ao comportamento desleal e contraditorio.

De fato, o Cédigo Civil de 2002 apenas positivou paradigmas seguidos
pela jurisprudéncia e pela doutrina. Encontramos, desde a década de
90, magistério da mais alta qualificacio que ja cogitava mesmo de boa-
fé, e com o realce do epiteto "objetiva":

A concepcao de obrigagdo como um processo € como uma totalidade
concreta poe em causa o paradigma tradicional do direito das obrigagdes,
fundado na valorizagdo juridica da vontade humana, ¢ inaugura um novo
paradigma para o direito obrigacional, ndo mais baseado no dogma da
vontade (individual, privada ou legislativa), mas na boa-f¢ objetiva .

[...] [...] a doutrina mais inovadora sustenta que a lei, o principio da boa-fg,
ou mesmo o costume, determinam de modo autéonomo os efeitos do
comportamento, sem vinculd-los a vontade das partes. Nestes atos, a
pesquisa do elemento volitivo €, portanto despicienda, uma vez que 'na
contemporanea civilizagdo de massas, segundo as concepgdes do trafego
juridico, existem condutas geradoras de vinculos obrigacionais, fora da
emissao de declaragdes de vontade que se dirijam a producao de tal efeito,
antes derivadas de simples ofertas e aceitagdes de fato', o que equivale a
dizer que 'a utilizacdo de bens e servigos massificados ocasiona algumas
vezes comportamentos que, pelo seu significado social tipico, produzem as
conseqiiéncias juridicas de uma caracterizada atuagdo negociatoria, mas dela
se distinguem'. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado:
sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 394/397).

Nesse passo, € de rigor a observancia de principios basilares
informadores do sistema, como o respeito a boa-fé objetiva, bem como a
proibicio de comportamentos contraditéorios, tanto nas relagoes
juridicas perfectibilizadas antes do Codigo Civil de 2002, quanto
naquelas emergidas na vigéncia deste.

(Recurso Especial n° 1040.606-ES (2008/0056046-1), relator Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 24/04/2012)

Anderson Schreiber, citado por Ana Ferreira Quesada expde que “Esta Teoria se subdivide
em dois topicos: | — tu quoque e 11 — venire contra factum proprium. Tu quoque vem a ser o
emprego, desleal, de critérios valorativos diversos para situagdes substancialmente idénticas.
A utilizagdo do tu quoque € corriqueira nos casos em que o sujeito viola uma norma e depois

quer valer-se desta, para o fim de gozar daquilo que ela garante™''®.

"8 SCHREIBER, op. cit., p. 183 apud QUESADA, op. cit., pg. 16.
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Ana Ferreira Quesada prossegue esclarecendo que “A diferenca substancial entre esses dois
institutos reside no objetivo primordial de cada um. Muito embora ambos se assemelhem pela

idéia de incoeréncia, no tu quoque ha uma nitida repressao a ma-f¢é, enquanto no venire contra

factum proprium o que se tutela ¢ a legitima confianga™ '°.

Menezes Cordeiro, citado por Ana Ferreira Quesada, elucida que “Esta proibi¢do nao decorre
da regra pact sunt servanda — principio da forga obrigatdria que, privilegiando a autonomia da
vontade, estipula que tudo aquilo que foi pactuado deve ser cumprido — mas sim da
concretizacdo da clausula geral da boa-fé objetiva ¢ da tutela da confianca'?’. Destarte, a

funcio precipua da vedagio ao comportamento ¢é a protecio a confianca'?'.

Contudo, para Judith Martins Costa duas dificuldades cercam a operatividade do principio do

venire contra factum proprium:

A primeira delas refere-se ao seu ambito de atuagdo, compreendendo que
“nao ¢ possivel ao direito vedar, de forma absoluta, as contradicdes da
conduta humana. A proibi¢ao de toda e qualquer conduta contraditéria seria,
mais do que uma abstracdo, um castigo. Estar-se-ia a enrijecer todas as
potencialidades de surpresa, do inesperado e do imprevisto na vida humana.
Portanto, o que o principio proibe como contrario ao interesse digno de
tutela juridica € o comportamento contraditorio que mine a relagdo de
confianca reciproca minimamente necessaria para o bom desenvolvimento
do trafico negocial”'? (...) “Como ja bem observado, a invocagdo do
brocardo adquire pleno sentido e utilidade concernentemente aos atos nao
de per se contratualmente vinculados, pois, em relacdo a estes, a figura do
inadimplemento (com seus efeitos especificos, ex vi do art. 394 e seguintes
do Codigo Civil) ¢, em linha de principio, perfeitamente suficiente para
sancionar a contrariedade que estd em descumprir culposamente o que se

prometeu cumprir' >,

A segunda refere-se a ligagao com a boa-fé. “Segundo Wieacker, a formula
venire contra factum proprium non valet expressa forma tdo imediata a
esséncia da obrigagdo de comportar-se de acordo com a boa-fé que a partir
desta se ilumina a totalidade do principio. Relaciona-se o venire com a boa-
fé objetiva porque ndo pressupde a ma-fé como elemento da expectativa
criada na contraparte. A exigéncia de confianga ndo constitui obrigacao de
veracidade subjetiva, mas — como na moderna teoria da declaragao de

" QUESADA, op. cit., pg. 16.

120 CORDEIRO, op. cit., p. 769 apud QUESADA, Ana Ferreira, Trabalho Monografico apresentado na
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, pg. 16/17.

2l SCHREIBER, op. cit., p. 131 apud QUESADA, op. cit., pg. 17.

22 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 617.

123 Ibidem, p. 618.
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vontade — o ndo se separar do valor de significacdo, que a propria conduta
pode ser atribuido pela outra parte, resultando que o principio consubstancia

uma aplicagdo do principio da confianga no trafico juridico, e ndo uma

especifica proibi¢io da ma-fé e da mentira'**.

Complementando, a autora esclarece que “O objeto imediato da valoragdo juridica ¢ a fides,
confianga investida, pois a proibicdo do venire contra factum proprium nao tem por escopo
preservar a conduta inicial, mas antes sancionar a propria violacao objetiva do dever de
lealdade para com a contraparte. A conduta que viola a fides ¢ um pressuposto de fato, fato
constitutivo, por assim dizer, do contexto situacional em que a segunda conduta podera ser

valorada como ilicita, se presentes os demais requisitos para a materializacio da ilicitude”'*’.

Segundo Camila de Jesus Mello Gongalves, “A ligagcdo entre a boa-fé e a confianga revela-se
por meio dos institutos que dao concre¢do e auxiliam na aplicacdo da boa-fé, como o venire
contra factum proprium, que corresponde a expressao da confianca. O venire consagra a regra
de que, na definicdo de Weber, “ninguém pode exercer um direito ou tomar uma posi¢ao
juridica com consequéncias, em contradicdo com o comportamento anterior, quando este
justifique a conclusao de que ndo o iria fazer e ele, nessa ocasido, tenha despertado na outra

parte uma determinada confianga™'%.

Para a citada autora, “O venire contra factum proprium ¢ regra de conduta inspirada na
confianga, que expressa a esséncia da obrigacdo de comportar-se de acordo com a boa-fé
objetiva. (...) Essa regra de conduta pretende assegurar a coeréncia do comportamento do
contratante, preservando a relagdo de confianga minimamente necessdria para o
desenvolvimento do trafego negocial, sancionando a violagdo do dever objetivo de lealdade
para com a contraparte e coibindo a indevida frustragao da expectativa fundada no outro pelo

comportamento anterior”'?.

2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 617.
125 Ibidem, p. 617.

126 GONCALVES, op. cit.

27 Ibidem.
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A autora prossegue elucidando que:

Sem duvida, o principio do venire contra factum proprium nao se confunde
com o dever de verdade porque prescinde do elemento subjetivo, da
consciéncia da vontade quanto aos atos praticados, para ser proibido. De
fato, a aplicacdo do principio ndo pressupde necessariamente que a
expectativa criada na outra parte tenha decorrido de ma-fé ou negligéncia de
seu interlocutor. Isso porque a exigéncia de confianga ndo ¢ obrigacao de
verdade subjetiva, de acordo com a moderna teoria da validade da
declaracdao de vontade, ja que ndo se separa a intengdo do significado que a
outra parte pode atribuir a conduta, podendo-se afirmar que a doutrina ¢
uniforme em definir o venire contra factum proprium como puramente
objetivo, pois ndo se requer culpa do responsavel pela contradicao para que
seja proibido. A limitagcdo do direito subjetivo, proibindo em determinadas
situagdes o exercicio de poder ou faculdade permitida em outro contexto,

funda-se no dever de atuar com coeréncia'*®,

E conclui preconizando que “Assim, tem-se que o venire contra factum proprium € aplicagao

do principio da boa-fé objetiva que, na interpretacdo do contrato, considera mais a conduta do

contratante do que a vontade declarada, encontrando solucdes que privilegiem a uniformidade

e coeréncia de comportamentos em prote¢do a confianga, a fim de corrigir eventuais excessos

do subjetivismo individualista, baseado exclusivamente na vontade da parte

59129

Para Menezes Cordeiro, citado por Camila de Jesus Melo Gongalves:

A recondug¢do do venire a doutrina da confianga revela um estagio elevado
na tarefa ascendente de sistematizagdo da casuistica gerada a partir de
comportamentos contraditorios, e na tarefa descendente de concretizacao da
boa-fé. O recurso a confianca na aplicacdo da boa-fé¢ fornece, assim, um
critério de decisdo, definindo como contrario a boa-fé um comportamento
contraditorio com a conduta anterior, quando ela tenha suscitado a confianga
das pessoas. Por outro lado, a confianca contorna o problema dogmatico da
impossibilidade juridica de vincular permanentemente as pessoas aos seus
comportamentos, existindo situacdes em que € possivel a contrariedade

quando, no cotejo dos valores envolvidos, ndo prepondera a confianca'*’.

122 GONCALVES, op. cit.

12 Tbidem.
0 Ibidem, p.755.
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Menezes Cordeiro, ainda citado por Camila de Jesus Melo Gongalves, prossegue lecionando

que:

A Jurisprudéncia fornece critérios para a concretizagdo da confianca que se
protege pela vedagdo ao venire, quais sejam: a atuagao de um fato gerador
da confianga; e a adesdo do confiante a esse fato, desenvolvendo atividade
posterior, com base nessa confianca, de tal modo que a supressao do fato
implique iniquidade sem remédio. Assim, verifica-se um elemento objetivo,
consistente na manifestacdo de vontade suficiente para convencer uma
pessoa normal; e um elemento subjetivo, correspondente a adesdo ao fato
gerador da confianga, além do desenvolvimento de atividade pelo confiante.
A soma dos dois ¢ necessaria para garantir a protecao juridica da confianga,
embora a falta de algum deles possa ser suprida pela especial intensidade
que adquire o outro, com base na idéia de sistema movel. No mais, afirma-
se a aplicacdo subsidiaria do venire, pois o regime da confianca ¢ afastado

\

sempre que normas especificas atribuirem quais outros efeitos a situacao
131

gerada ”.
Camila de Jesus Melo Gongalves elucida, ainda, que “O carater subsididrio, no entanto, nao
impede a invocagdo do venire mesmo em caso de existir relagdo contratual entre as partes, nas
situagdes ndo previstas pelos contratantes, notadamente em relacdo aos deveres anexos e

instrumentais, como os de colaboracdo, cooperagio e cuidado, por exemplo™' .

E complementa esclarecendo que “A jurisprudéncia brasileira também admite a aplicagdo do
venire na limitagao do direito subjetivo contraditorio ao comportamento anterior, como regra
de interpretagdo derivada da boa-fé objetiva, impondo a manutencao de uma linha de conduta

uniforme, esteja a pessoa na posicio de credor ou devedor”' ™.

Finaliza a autora, pontuando que “A proibi¢do do venire contra factum proprium esta
implicita no art. 422 do Cédigo Civil, aplicando-se na fase contratual, no ambito do contrato
preliminar (arts. 462 a 466, mesmo diploma legal) e no periodo pré-contratual, em que se
desenvolvem as negociagdes preliminares, podendo-se afirmar que, em nenhum momento,

afigura-se como licito contrariar o comportamento anterior em prejuizo do outro”'**,

BUMENEZES, op. cit., p. 756 apud GONCALVES, op. cit.
32 GONCALVES, op. cit.

13 Ibidem.

4 Ibidem.
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Antonio Junqueira de Azevedo remete que “o principio da boa-fé, que veio corrigir eventuais
excessos do subjetivismo individualista, além de impedir o venire contra factum proprium,
impde também a manutengdo de uma linha de conduta uniforme, quer a pessoa esteja na

posicdo de credor quer na de devedor™' .

Ana Ferreira Quesada bem conclui o tema ao preconizar que “Este instituto, determinando as
exigéncias de comportamentos €ticos durante toda a relacdo contratual — eis que estipula a
observancia da honestidade, lealdade e probidade — e protegendo as expectativas da outra
parte, vincula as partes as suas condutas. Deste modo, ¢ como protetora da confianga que a
clausula geral da boa-fé objetiva autoriza a aplicacdo da vedacdo ao venire contra factum
proprium, quando aquele que legitimamente tenha confiado na conduta inicial de outrem,
veja-se, apos, ludibriado com comportamento posterior incoerente e que ameaca ou lhe causa

dano”l36

Exatamente isso o que se deu no caso sob exame, ja que a ré, agindo em manifesta
contradicdo ao comportamento anterior — assinatura do Contrato de Franquia prevendo um
mark up"’ minimo de 2.7 entre o preco de aquisi¢do e o de venda das mercadorias —,
apresentou a autora, quatro meses ap6s a celebracdo do Contrato e apenas seis dias apos a
inauguracao do negocio, Plano de Trabalho inegavelmente contraditorio com o quanto
contratado, ja que feria de morte algumas cldusulas contratuais, precipuamente a clausula
atinente ao mark up minimo, o que destruiu as margens negociadas e, consequentemente, a

propria viabilidade econdmica e financeira do Contrato.

No julgamento do Recurso Especial n® 95.539/SP, o Ilustre Ministro RUY ROSADO

AGUIAR repudiou conduta semelhante a da ré, asseverando que:

O direito moderno ndo compactua com o venire contra factum proprium,
que se traduz como o exercicio de uma posic¢ao juridica em contradicdo com
o comportamento assumido anteriormente (MENEZES CORDEIRO, Da
Boa-Fé¢ no Direito Civil, 11/742). Havendo real contradi¢iao entre os dois
comportamentos, significando o segundo quebra injustificada da

135 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, op. cit., p. 168.

36 QUESADA, op. cit., pg. 23/24.

37 Trata-se o Mark Up de um indice aplicado sobre o custo do produto, para a formagdo do preco de venda.
Consiste basicamente em somar ao custo unitirio do produto uma margem de lucro, para se obter o preco de
venda. O preco deve ser suficiente para cobrir todos os custos, despesas e impostos e, ao final, gerar um lucro na
venda, para manter a empresa ativa.
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confianca gerada pela pratica do primeiro, em prejuizo da contraparte,
nao é admissivel dar eficacia a conduta posterior.

O sistema juridico nacional, a meu juizo, deve ser interpretado e aplicado de
tal forma que através dele possa ser preservado o principio da boa-fé, para
permitir o reconhecimento da eficacia e validade de relagdes obrigacionais
assumidas e lisamente cumpridas, nao podendo ser a parte surpreendida
com alegacoes formalmente corretas, mas que se chocam com
principios éticos, inspiradores do sistema’® (gn.)

Na mesma seara, vedando o comportamento contraditdrio, acérdao recente prolatado pela 25?
Camara Extraordinaria de Direito Privado do TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO

PAULO, in verbis:

PRESTACAO DE SERVICOS. COBRANCA.

1. Cabe a ré demonstrar a ocorréncia de fatos modificativos, impeditivos ou
extintivos do direito da autora. Aplicacdo do artigo 333, II do Codigo de
Processo Civil de 1973. 2. Tanto na conclusdao quanto na execucao dos
contratos, as partes devem observar os principios da probidade e da boa-fé.
3. O principio da boa fé objetiva veda o chamado "venire contra factum
proprium'" decorrendo dai que ninguém pode contrariar um
comportamento reiteradamente por si praticado anteriormente, pois tal
mudanca de orienta¢io, quebra a expectativa antes gerada, com ofensa
a lealdade contratual. Sentenga mantida. Recurso desprovido.

Constitui a 'supressio' figura nova idealizada na aplicacdo do tempo e na
consequente implicagdo da perda de uma situagdo juridica subjetiva. E
caracterizada pelo comportamento de uma parte que impde ao outro
contratante a representagao de que o direito ndo mais seria exercido.
Inafastavel, assim, a expectativa da vedacdo ao comportamento
contraditorio.

(Apelacao civel n° 1006703-94.2014.8.26.01597, 25* Camara Extraordinaria
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Des. Felipe
Ferreira, julgado em 09/06/2017 — g.n.).

138 Superior Tribunal de Justica, 4* Turma, j. 3.9.1996
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5. TEORIA DA BASE DO NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO BRASILEIRO

5.1. DEFINICAO

Sobre a teoria da base negocial, Clovis do Couto e Silva leciona que “A sua fundamentagao
sistematica estd no principio da boa-fé, podendo o juiz, no caso de rompimento da base
objetiva do contrato, adapta-lo as novas realidades, ao mesmo tempo que atribui ao

contratante prejudicado o direito de resolver o contrato™'*’.

Gisele de Andrade de Sa, Adriana Pecoraro Ribeiro e Erika Tramarim, preconizam que
“Diferentemente da teoria da imprevisao, a teoria da quebra da base do contrato prende-se ao
aspecto objetivo, isto €, a quebra da base do negocio juridico”. A concepgao desta teoria €
adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6°, inciso V, onde, pela simples
leitura do dispositivo, constata-se ser absolutamente despiciendo para o exercicio do direito a
revisdo contratual, a imprevisibilidade das circunstancias supervenientes. Aqui o importante ¢

a destruicao da relacao de equivaléncia entre as prestac;ées””o.

Prosseguem as autoras elucidando que “Desta forma, composto o Codigo de Protegdo e
Defesa do Consumidor de normas de ordem publica e de interesse social, deve o julgador
buscar o restabelecimento da justica e da utilidade do pacto, através da recomposi¢ao da

economia contratual, mantendo-se o sinalagma funcional do negécio juridico™*'.

Claudia Lima Marques leciona que “A norma do artigo 6°, do CDC avanc¢a ao nao exigir que
o fato superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva
do negdcio, a quebra do seu equilibrio intrinseco, a destruicdo da relagdo de equivaléncia
entre prestagdes. Ao desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras palavras, o
elemento autorizador da acdo modificadora do Judiciario ¢ o resultado objetivo da engenharia
contratual que agora apresenta mencionada onerosidade excessiva para o consumidor,
resultado de simples fato superveniente, fato que nao necessita ser extraordinario, irresistivel,

fato que poderia ser previsto e ndo foi”'**.

' COUTO E SILVA, Clovis. A teoria da base do negécio juridico no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, v. 655, maio 1990, p. 7.

" ANDRADE DE SA, Gisele; PECORARO RIBEIRO, Adriana; TRAMARIM, Erika. As Teorias da
Imprevisio e a da Quebra da Base do Negécio Juridico como Instrumento de Resolucdo e Revisao dos
Contratos, publicado em 24/10/2006 — Migalhas.

! bidem.

2 L IMA MARQUES, Claudia. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, RT, 2a. ed. p. 299.
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Gisele de Andrade de S4, Adriana Pecoraro Ribeiro € Erika Tramarim finalizam esclarecendo
que “o artigo 478 do Codigo Civil de 2002 deve ser interpretado de modo amplo a fim de
propiciar aos contratantes nao s6 a resolugdo da avenga, mas também para permitir ao juiz,
acaso entenda justo e em conformidade com os principios da eqiiidade e da boa-fé objetiva, a
integracdao do contrato, seja para reduzir prestacdo excessivamente onerosa, seja para rever o

contrato, sempre atendendo as necessidades de ambas as partes™ *.

5.2. ABRANGENCIA E APLICACAO AO CASO CONCRETO

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery lecionam que “Em termos de teoria contratual, a
base objetiva existe antes da celebracao do contrato, com as tratativas preliminares (eficacia
pré-contratual), devendo ser mantida durante toda a execugao do contrato e mesmo depois de
o contrato ja ter sido totalmente executado e, portanto, findo (eficacia pds-contratual). Caso
haja no decorrer do cumprimento do contrato, descompasso entre o que as partes acordaram
antes e na época da celebragdo do mesmo contrato, havera quebra da base objetiva do negocio
juridico, que enseja sua revisao judicial ou extrajudicial, para que o contrato volte ao status

quo ante e se mantenha equilibrado sob a mesma base originaria™'**.

Para os renomados autores, “A alteracdo da base negocial pode ocorrer quando houver falta,
desaparecimento, ou modificacdo do condicionalismo que formou e informou a base do
negdcio. Ainda que nao haja no contrato, clausula expressa referindo-se a base negocial como
fator determinante para a manutengdo do negocio juridico, o preceito deriva do sistema, de
sorte que se considera como se estivesse escrita referida regra, que ¢ aplicada

inexoravelmente porque matéria de ordem publica™'*’.

E prosseguem os autores esclarecendo que “Quando ha quebra da base subjetiva do negocio
juridico, ele pode ser invalidado pelos vicios da vontade ou sociais; quando hd quebra da base
objetiva do negocio, ¢ possivel sua resolucdo ou manutencao, ou, ainda, revisao do contrato,

judicial ou extrajudicialmente, para que volte a ser equilibrado”'*°.

'3 ANDRADE DE SA, Gisele; PECORARO RIBEIRO, Adriana; TRAMARIM, Erika. op. cit.

144 ANDRADE NERY, Rosa Maria; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicoes de Direito Civil — Teoria Geral do
Direito Privado” Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 571.

3 Ibidem.

146 ANDRADE NERY; NERY JUNIOR, op. cit.
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No que se refere ao caso em analise, meses apds a celebragdo do Contrato de Franquia, mais
precisamente 6 (seis) dias apds a inauguragdo da loja franqueada, a parte autora apresentou
um Plano de Trabalho que alterava substancialmente as bases negociadas, com impacto direto
no Estudo de Viabilidade Financeira do Negocio (Planilha Oficial) — no qual a autora se

embasou para concretizar o negocio.

Os numeros e condigdes estipulados no referido Plano de Trabalho, que passou a prever
liquidacdes das mais arrojadas do mercado — 3 meses ao ano 50% de desconto em toda a
colecdo da loja e 1 més ao ano 70% de desconto — alteraram tdo profundamente as bases do
negdcio que o ponto de equilibrio e o pay back previstos na Planilha Oficial (de 6 meses e 22

meses, respectivamente) nao mais seriam alcangados no longo periodo de 5 (cinco) anos.

Tivesse a autora ciéncia da Planilha Oficial contendo as alteragdes propostas no Plano de
Trabalho, por certo ndo teria celebrado o negdcio. A alteragao da base negocial inviabilizou o

negdcio econdmica e financeiramente.

Abordando com exatiddo o tema, os autores da obra Temas de Direito Civil Contemporaneo:

reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil, assim dispuseram:

Diante disso, Larenz cria uma distingao entre base subjetiva e base objetiva
do negocio. Esta trata do conjunto de circunstancias cuja existéncia ou
persisténcia sdo pressupostas pelo contrato, pois, se ndo fosse assim, nao se
atingiria o fim do contrato. Aquela diz respeito a representacdo mental
existente na conclusao do negocio juridico, que influi intensamente na
formacgdo dos motivos. A base subjetiva refere-se ao campo dos motivos,
enquadrando-se na teoria dos erros sobre os motivos, ao passo que a base
objetiva se enquadra no campo da finalidade e intencao das partes. Segundo
Larenz, a regulagdo contratual, até certo grau, pressupde as circunstancias
sociais existentes por ocasido da formacdao do negocio. Os contratantes
agem partindo de uma determinada situacdo, a qual penetra no
contrato sob a forma de pressuposicoes imanentes. Portanto, a
interpretacao do contrato depende das circunstancias que permearam a
conclusido do negdcio, de forma que a posterior alteracao daquelas, nao
levadas em conta pelas partes, pode provocar a perda do sentido da
execucdo contratual, trazendo consequéncias distintas daquelas
projetadas pelas partes, nio mais se justificando a manutencio do
contrato'’. (g.n.)

147 LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues, (Coord.) NANNI, Giovanni
Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues, (Coord.). Temas relevantes do direito civil contemporineo:
reflexdes sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pg. 402.
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No mesmo sentido ¢ o entendimento esposado pelo Desembargador Francisco Loureiro em

recente acordao cujo trecho se destaca abaixo:

ESTABELECIMENTO COMERCIAL. Trespasse. Ac¢ao de cobranga
corretamente julgada improcedente. Contrato rotulado de cessao de "ponto
comercial", cujo objeto, na verdade, ¢ de em trespasse da sociedade
empresaria, pois abrange a alienagcdo do estabelecimento. Inadimplemento
da cedente autora da prestacdo de “dar baixa” na antiga empresa junto aos
orgdos competentes. R¢ cessiondria que deixou de efetuar o pagamento de
determinadas parcelas do preco. Exceptio non rite adimpleti contractus
cabivel, diante da correspectividade entre as prestagdes reciprocas.
Inadmissibilidade da incidéncia de multa em virtude do inadimplemento da
prestagdo da autora. Impossibilidade superveniente do exercicio da atividade
empresarial pela adquirente ré, em virtude de vedacdo do Poder Publico.
Quebra da base do negocio juridico, com frustragdo do contrato.
Inexigibilidade das prestagdes pecunidrias inadimplidas. Recurso
improvido.

(...)

3. Por fim, aduz ainda a ré, corroborada pela prépria autora, que a
inviabilidade da expedi¢do do alvard de funcionamento no ponto que lhe
fora alienado a levou a encerrar as suas atividades.

Na realidade o contrato se frustrou, uma vez que a autoridade administrativa
ndo mais concede autorizagdo para funcionamento do estabelecimento.
Houve verdadeira quebra da base do negdcio juridico pela frustracao
superveniente do objeto do contrato.

Na licdo classica de Karl Larenz, “por base del negocio objetiva ha de
entender-se el conjunto de circunstancias y estado general de cosas cuya
existencia o subsisténcia es objetivamente necesaria para que el contrato,
segun el significado de las intenciones de ambos contratantes, pueda
subsistir como regulacdo dotada de sentido” (Base Del Negocio Juridico y
Cumplimiento de los Contratos, Editorial Comares, Granada, 2.002, p. 211).
A base do negdcio desaparece: i) quando a relacdo de equivaléncia
entre prestacio e contra-prestacio pressuposta for destruida, em tal
medida que nio se possa mais falar racionalmente de uma
contraprestacio; ii) quando a finalidade comum objetiva do contrato,
expressada por seu conteido, tenha resultado definitivamente
inalcancavel, mesmo quando a prestaciao do devedor seja ainda possivel
(ob. cit., p. 211).

(Apelacao civel n® 1012635-37.2015.8.26.0562, 1° Camara Reservada de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Des, Francisco
Loureiro, julgado em 18/08/2016 — g.n.).

Assim, por forca da tentativa de alteracdo unilateral da base negocial, aliada ao
descumprimento de diversas clausulas constantes do Contrato de Franquia, especialmente as
que garantiam o mark up minimo de 2.7 entre o preco de aquisicdo das mercadorias e seu

preco de venda ao consumidor, fez-se imperiosa a resolugao do contrato.
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Nesse sentido, o Enunciado n® 478 da respectiva Jornada do Direito Civil do e. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA do ano de 2004:

“Art. 478: A mencao a imprevisibilidade e a extraordinariedade, insertas no
art. 478 do Codigo Civil, deve ser interpretada ndo somente em relagdo ao
fato que gere o desequilibrio, mas também em relacdo as conseqiiéncias que
ele produz”. (Enunciado 175, Il Jornada do Direito Civil do STJ).

“A interpretagdo sistematica do art. 478 do Codigo Civil permite concluir que a parte lesada
poderd optar pela resolugdo do contrato quando ocorrer alteracdo das bases negociais,
especialmente quando evidente que a parte responsavel violou os principios da boa-fé
objetiva, equidade e funcao social do contrato, cabendo ao Judicidrio garantir o devido

ressarcimento a parte lesada, em virtude dos atos ilicitos imputaveis & parte responsavel”'*®.

A fim de que ndo pairem duvidas, traz-se a baila a acertada distingdo entre a teoria da
imprevisdo e a quebra da base do negdcio juridico, apresentada pelo i. Desembargador

Francisco Loureiro:

HIPOTECA - Cancelamento - Imdvel financiado pela Carteira Hipotecaria,
com prazo de dez anednexisténcia de cobertura pelo FCVS - Calculo do
res’duo previsto no contrate Verificas<o de que os valores jf pagos
superam em muito a avaliagdo do imovel - Constatacdo de que o residuo
eqYivale ao valorjt pago atZ o momesieoria da quebra da base do
neg—cio jur'dice Frustras<o da o finalidade do contratoAplicas<o do
artigo 6 ., V, do Codigo de Defesa do Consumidor - Redugdo do valor do
residuo com o escopo de reequilibrar o contrato - Recurso parcialmente
provido.

Note-se que nao se confundem as teorias da imprevisao e da quebra da
base do neg—cio jurdico. Na autorizada lie<o de Lu’s Renato Ferreira
da Silva, a segunda dispensa a imprevisibilidade das circunst%oncias
supervenientes, bem como o elemento causador do desequilibrio é mais
especifico e ndo genérico (Revis«o dos Contratos: do C—digo Civil ao
Cddigo do Consumidor, Forense, p. 127; também Jorge Mosset Iturraspe,
La Frustracion Del Contrato, Rubinzal-Culzoni, p. 83).

(Apelacao civel n° 335.021.4/9-00, 4* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, relator Desembargador Francisco
Loureiro, julgado em 08/06/ 2006 — g.n.).

148 Caso Concreto — Proc. n° 1090565-96.2014.8.26.0100; Peti¢do inicial, fls. 21.
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Nessa mesma linha € o entendimento do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO
DE COMPRA E VENDA. DOLAR AMERICANO.
MAXIDESVALORIZACAO DO REAL. AQUISICAO DE
EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSENCIA DE
RELACAO DE CONSUMO. TEORIAS DA IMPREVISAO. TEORIA DA
ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA BASE OBJETIVA.
INAPLICABILIDADE. [...] 5. A teoria da base objetiva, que teria sido
introduzida em nosso ordenamento pelo art. 6°, inciso V, do Codigo de
Defesa do Consumidor - CDC, difere da teoria da imprevisio por
prescindir da previsibilidade de fato que determine oneracio excessiva
de um dos contratantes. Tem por pressuposto a premissa de que a
celebracio de um contrato ocorre mediante consideracao de
determinadas circunstancias, as quais, se modificadas no curso da
relacio contratual, determinam, por sua vez, consequéncias diversas
daquelas inicialmente estabelecidas, com repercussio direta no
equilibrio das obrigacdes pactuadas. Nesse contexto, a intervencao
judicial se daria nos casos em que o contrato fosse atingido por fatos
que comprometessem as circunstancias intrinsecas a formula¢ao do
vinculo contratual, ou seja, sua base objetiva. [...] 7. Recurso especial nao

provido.'*’.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1321614/SP. Relator Ministro Ricardo Villas Boa
s Cueva. Julgado em 16/12/2014) Disponivel em:< https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=43121721&num_registro=201200888764&data=20150303 &tipo=5&formato=P
DF >. Acesso em 20 jun 2016.
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6. ABUSO DO DIREITO

6.1. CONCEITO

Segundo o escélio do Prof. Daniel Boulos em sua obra sobre o tema, a “expressao abuso do
direito, que Menezes Cordeiro diz ter sido utilizada, primeiramente, por Laurenz, ‘consagrada
na Doutrina e na Jurisprudéncia de diversos paises para designar a repressdao que se faz, ha
alguns séculos, as situagdes em que o titular de um direito excede os limites a ele

peculiares™' ™.

Para Francisco Amaral, “O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito subjetivo,
de modo a causar dano a outrem. Em principio, aquele que age dentre do seu direito a
ninguém prejudica (neminemlaeditquiiure suo utitur). No entanto, o titular do direito
subjetivo, no uso desse direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e sendo

obrigado a reparar o dano”'".

Antunes Varela, citado por Maria Helena Diniz, afirma que abuso de direito ¢ “o mau

exercicio dos direitos subjetivos decorrentes de lei ou contrato™'*%.

Para Rui Stoco, “a teoria do abuso do direito antecede a essa tomada de consciéncia, expressa
na lei, e remonta a um periodo muito anterior, pois a compreensao primeira do abuso do
direito, segundo escolio de Silvio Venosa, ’ndo se situa, ¢ nem deve situar-se, em textos de
direito positivo. A nog¢ao ¢ supralegal. Decorre da propria natureza das coisas € da condigao
humana. Extrapolar os limites de um direito em prejuizo do proximo merece reprimenda em
virtude de consistir em uma violagao de principios e finalidade da lei e da equidade” (Abuso
de direito. FMU/Direito. Revista da Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas
Unidas de Sio Paulo, 1988, p.252)"*.

150 BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no Novo Cédigo Civil , ed. Método, p. 31.

151 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introduc¢do — ed. Renovar, 5% edigdo, 2003, p. 550.

152 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 17. ed. Aum. E.
atual. de acordo com o novo Codigo Civil (Lei . 10.406, de 10-1-2.002). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 510.

153 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 124/125.
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No julgamento do Recurso Especial n° 1143216/RS, o Ministro Luiz Fux, tratando do abuso

do direito como decorréncia do comportamento contraditorio, assim dispos:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PAES. PARCELAMENTO
ESPECIAL. DESISTENCIA INTEMPESTIVA DA IMPUGNACAO
ADMINISTRATIVA X PAGAMENTO TEMPESTIVO DAS
PRESTACOES MENSAIS ESTABELECIDAS POR MAIS DE QUATRO
ANOS SEM OPOSICAO DO FISCO. DEFERIMENTO TACITO DO
PEDIDO DE ADESAO. EXCLUSAO DO CONTRIBUINTE.
IMPOSSIBILIDADE. PROIBICAO DO COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO (NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM).

(...)

13. Assim é que o titular do direito subjetivo que se desvia do sentido
teleoldogico (finalidade ou funcido social) da norma que lhe ampara
(excedendo aos limites do razoavel) e, apoés ter produzido em outrem
uma determinada expectativa, contradiz seu proprio comportamento,
incorre em abuso de direito encartado na maxima nemo potest venire
contra factum proprium.

(STJ - Recurso Especial n® 1143216/RS (2009/0106075-0), Primeira Secao,
relator Ministro Luiz Fux, julgado em 24/03/2010 — g.n.).

6.2. O ABUSO DO DIREITO E O ATO ILiCITO

Rui Stoco preconiza que:

Dado o reptdio do Direito ao abuso, a sua pratica, desbordando da licitude
para o excesso no exercicio do direito, conduz a ilicitude.

Convertido o ato legitimo no antecedente em ilegitimo no consequente, pelo
desbordamento do seu exercicio, ingressa-se no campo da responsabilidade
civil e, entdo, nasce a obrigacdo de reparar e¢ o direito de obter essa
reparagao.

E certo que nossa legislagdo, até o advento do Codigo Civil de 2002, nada
nos dizia concretamente sobre as conseqiiéncias normativas do ato abusivo,
limitando-se a qualificar de ilegitimo, em algumas poucas hipoteses, o
exercicio de um direito que excedesse manifestamente os limites impostos
pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdomico desse
direito.

Todavia, como ja obtemperava Cunha de S&, “a expressa qualificagdo de
ilegitimidade, se ndo resolver a duvida sobre a autonomia dogmatica do ato
abusivo, € pelo menos equivalente a de antijuridicidade” (Abuso do Direito.
Coimbra: Almedina, 1997, p 637).

Logo, sendo o abuso de direito um ato antijuridico ou contrario do direito,
acrescenta, “haverd de concluir-se que as suas conseqiiéncias normativas
serdo as mesmas de todo e qualquer ato antijuridico em geral.
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Se, no passado, o0 movimento era excéntrico, com uma certa tendéncia de
parte da doutrina de afastar a teoria do abuso do direito no campo de
responsabilidade civil, de uns tempos a esta data esse movimento inverteu-
se, passando a ser concéntrico, culminando, no Brasil, na sua ado¢dao no
campo de reparagdao do dano, com todas as conseqiiéncias que possam advir
nesse ambito, seja esse abuso ou excesso cometido no plano econdmico,

social, pela violagio da boa-fé ou dos bons costumes'>*.

Como bem ressaltado por Daniel Boulos, “o Codigo Civil brasileiro traz ao menos duas
formas distintas pelas quais a ilicitude se manifesta, tratando ambas, no entanto, sob a rubrica
de “atos ilicitos”. Estamos nos referindo aos artigos 186 e 187. Tanto as realidades descritas
nas normas dos artigos 186 e 187 sdao distintas que, em primeiro lugar, a cada uma foi
dedicado um artigo distinto. Isso, por si s0, ndo seria relevante se as normas contidas em tais

artigos nao fossem, como teremos a oportunidade de demonstrar, absolutamente distintas,

com requisitos da ilicitude que ndo coincidem™' ™.

E prossegue esclarecendo que:

O que se pode afirmar, propriamente, ¢ que os artigos 186 e 187 descrevem
formas (distintas) pelas quais a ilicitude pode se manifestar no campo do
Direito Civil. Trata-se, pois, de atos ilicitos, mas nao da mesma realidade
normativa, ou, em outras palavras, ndo do mesmo tipo de ato ilicito. O
primeiro dos artigos (ou seja, o artigo 186) descreve o ato ilicito praticado a
partir da auséncia de qualquer direito ou de qualquer prerrogativa em favor
daquele que viola a norma nele contida. O segundo dos referidos artigos
(isto €, o artigo 187) descreve uma forma de ilicitude que se configura a
partir da existéncia, em favor daquele que viola a norma nele espelhada, de
uma prerrogativa a priori assegurada pelo ordenamento juridico mas que,
no seu exercicio, apresentou-se em descompasso com o sentimento juridico

dominante'>®.

Além disso, complementa o citado autor que, “para a configuracao da ilicitude prevista no
artigo 186 do Cddigo Civil, € necessaria a comprovagao da culpa latu sensu, elemento este
absolutamente prescindivel para a configuracao da ilicitude descrita na norma do artigo

1 87’,157.

54 STOCO, op. cit., p. 125.
155BOULOS, op. cit., p. 46.
156 Ibidem, p. 46.
57 Ibidem, p. 46.
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Com clareza solar, Daniel Boulos explicita que:

Nao existe, na norma do art. 187, qualquer meng¢ao de como se deu o
exercicio abusivo do direito, se com negligéncia ou ndo, se com
imprudéncia ou ndo, ou se o titular obrou com impericia. Existe, isto sim, a
mencao ao modo pelo qual o exercicio se deu: excedendo, objetivamente,
idependentemente de qualquer intengdo ou descuido, os limites impostos
pela lei, quais sejam, o fim econdmico e social do respectivo direito, a boa-
f¢ ou os bons costumes. Trata-se, portanto, de realidade normativa
substancialmente diferente daquela descrita no art. 186, com caracteristicas
proprias e pressupostos distintos, mas que, entretanto, também configura um
ato ilicito. Como ja referido, o artigo 186 define a ilicitude subjetiva ao
passo que o artigo 187 trata da ilicitude objetiva. A inser¢ao do ato abusivo
na categoria do ato ilicito tal como tradicionalmente considerado tem uma
particular importancia: submeter o ato abusivo ao regime juridico do ato
ilicito, o que, dentre outras coisas, torna possivel a responsabilizagao civil
do agente (titular de um direito ou ndo) caso esse, estando no terreno da
ilicitude (pouco importando se nele ingressou por meio da ilicitude subjetiva
ou objetiva), venha a causar um dano na esfera juridica de outrem. (...)

Isto quer dizer que, embora tenha o legislador adotado a concepgao objetiva
do abuso, aquele que obrar de ma-fé no exercicio de um direito certamente
serd atingido pela norma do artigo 187 que, como visto, impde que o
exercicio se dé dentro dos limites da boa-fé'>®.

Esclarece, ainda, que “De fato, um dos pressupostos para a configuragdo do ato ilicito descrito

no artigo 187 ¢ a titularidade, por parte daquele a quem se pretende imputar a pratica da

ilicitude, de um direito, faculdade, liberdade, etc... Nao se podera validamente aplicar a regra

do artigo 187 do novo Codigo se aquele contra quem se alegou o ato abusivo nao for,

reconhecidamente, titular de um direito ou, ao menos, de qualquer outra situacao juridica

subjetiva™">’.

Com visdo diametralmente oposta, Rui Stoco entende que:

Tratando-se de uma tendéncia ainda incipiente, cabe indagar quais
conseqiiéncias podem advir do abuso do direito, além da obrigacdo de
indenizar.

Caso o ato abusivo praticado intencionalmente ou através de
comportamento culposo, invada a esfera de direito de outra pessoa, cabe
indagar se esta suportou prejuizos de ordem material ou moral, hipdtese em
que se adentra no campo da responsabilidade civil e nasce a obrigacdao de
reparar, seja indenizando o que se perdeu (dano emergente) ou se deixou de
ganhar (lucro cessante), seja compensando a ofensa aos valores morais da

S8 BOULOS, op. cit., p. 142/143.

15 Ibidem, p. 47.
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pessoa com um quantum em dinheiro mais ou menos aleatdrio e que se paga
de uma so6 vez, segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial pacifico.
Nao havendo dano, nada reparar aquele que foi atingido pelo ato abusivo.
(...

Antes de ofender o particular, o ato abusivo ofende a sociedade e a higidez
pelo proprio.

No campo do Direito, em sua multidisciplinaridade, pode-se entdo afirmar
que o ato praticado com abuso, porque desborda da licitude que o
informava, tornando-se antijuridico, ndo mais atingira o fim primitivamente
vislumbrado ou destinado.

(...

II- Nas jornadas de Direito Civil, realizadas em Brasilia, no periodo de 11 a
13 de setembro de 2002, uma das comissOes constituidas acolheu
proposi¢ao com o seguinte enunciado:

“A responsabilidade civil decorre do abuso do direito independente de culpa
e fundamente-se somente no critério objetivo-finalistico” (Autor: Joao
Maria Lo6s. Relator: Adalberto Pasqualotto).

Discordamos veementemente desse entendimento.

Lembro, utilizando de argumento légico-formal, que se o ato licito
conceituado no art. 186 funda-se na culpa, posto que o atual Cédigo Civil
consagrou a culpa como pressuposta de responsabilidade do agente, ndao ha
como afirmar que o art. 187, que esté situado no Titulo III, relativo aos atos
licitos, possa dispensar esse fundamento.

Veja-se a dicgdo do preceito: “também comente ato ilicito...”.

(..)

Ora, se grande parte dos autores patrios afirmavam que o abuso do direito
encontrava sustentacdo, ainda que a contrario sensu, no art. 160, I, do
antigo Codigo Civil de 1916, enquanto vigorou, ndo ha como afastar a
concepgao subjetiva por ele abragada, sob pena de incoeréncia logica, posto

que o estatuto que sucedeu manteve a mesma teoria, fundada na culpa'®.

Citando Claudio Soares Levada, Rui Stoco obtempera que:

A doutrina tem sido massiva em vislumbrar na nova norma modalidade de
ilicito objetivo, isto €, a ser aferido em razdo das conseqiiéncias do ato em
si, em preocupacdo com a intengdo de o agente causar ou ndo dano
deliberado a vitima. Trata-se de mero exame a eventual desvio de finalidade
da lei (social ou econdmica), ou ainda aos deveres impostos pela chamada
boa-fé objetiva, como se lealdade ou colaboragdo. Nao ¢ preciso, repita-se,
intencao de causar dano por parte do ofensor” (art. Cit., p.5).

Nao ha como aderir a esse entendimento, a luz do nosso posicionamento
acima assumido. Isto pela razao simples de que o Codigo Civil de 2002
adotou, como regra, a culpa como fundamento da responsabilidade no art.
186, e condicionou o dever de reparar ao principio da culpabilidade.

Ora, o art. 187, que converte em ato ilicito a conduta do titular de um direito
que, para exercé-lo, excede ou desborda os limites permitidos, esta incluido
no conceito do ato ilicito e, segundo o Codigo Civil, e mais especificamente

160 STOCO, op. cit., p. 125-127.
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o art. 186, que estd localizado imediatamente acima, no mesmo Titulo III
(Dos Atos Licitos), ato ilicito serd apenas a conduta voluntaria que, por
negligéncia ou imprudéncia, viola direito'®.

Com a devida vénia ao entendimento divergente, comungamos do posicionamento adotado
pelo Prof. Daniel Boulos, de que para a caracterizagdo do abuso do direito ¢ prescindivel a

existéncia de culpa e/ou dolo por parte do titular do direito.

Assim € que, no caso em tela, ndo hé que se perquirir acerca da existéncia de culpa ou dolo da
ré (i) ao nao ter cumprido os deveres de informacao, transparéncia, cooperagdo ¢ lealdade
com a autora na fase das tratativas; tampouco (ii) ao ter atuado de forma manifestamente
contraditoria quando apresentou a franqueada (autora) um Plano de Trabalho que
simplesmente desfigurava o Estudo de Viabilidade Financeira do Negdcio — pressuposto para

a assinatura do Contrato de Franquia pela autora.

Ou seja, independentemente da presenga de culpa/dolo, ha responsabilidade por parte da ré, a

qual deve ser reconhecida pelo Judiciario.

6.3. BOA-FE OBJETIVA E ABUSO DO DIREITO

Dentre as fungdes da boa-fé objetiva tipificadas no Codigo Civil, o limite ao exercicio de

direitos subjetivos ¢ contemplado no artigo 187:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou

social, pela boa-fé e pelos bons costumes.”

Segundo a doutrina de Sergio Cavalieri Filho, “a boa-fé que se refere o artigo 187 nado ¢ a
subjetiva — posi¢ao psicoldgica, intencdo pura e destituida de ma-fé, crenga ou ignorancia de
uma pessoa —, mas sim boa-fé objetiva ou normativa, assim entendida a conduta adequada,

correta, leal e honesta que as pessoas devem empregar em todas as relagdes sociais™' %

' STOCO, op. cit., p. 125.
2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 5* ed., Civil, 3* tiragem, Malheiros,
2004, p. 168
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De acordo com Judith Martins Costa, ’Situado no art. 187 como uma das balizas ao exercicio
juridico licito, o principio da boa-fé acaba por atuar como fator de conformagao ao exercicio
de direitos subjetivos ou de direitos formativos ora determinando a ineficacia indenizatoria,

ora apanhando, inclusive, hipdtese de perda ou de paralisacao do direito subjetivo para além

dos casos tradicionais de prescri¢do e decadéncia, nos casos de supressio e surrectio”™ .

Para a autora “Expressa usualmente em outros sistemas juridicos, bem como na majoritaria
doutrina pela tradicional férmula ‘abuso do direito’, tal ilicitude ndo se limita ao ‘abuso’

(como uso desmedido de um direito ou poder) nem esta reduzida, necessariamente, ao

exercicio de um direito subjetivo em sentido estrito”'**,

Citando Menezes Cordeiro, Judith aponta que refere-se, antes, “a uma atuagdo humana

estritamente conforme as normas imediatamente aplicaveis, entretanto que, tudo visto, se

5 165

apresenta licita por contrariedade ao sistema, na sua globalidade , por atingir

manifestamente vetores tidos por fundamentais a ordem juridica, como, designadamente, nas

relagdes obrigacionais, a lealdade, confianga, a finalidade e a utilidade™"'®®.

A citada autora prossegue explicitando que:

De fato, a formula ‘abuso do direito’ estd impregnada por suas referencias
histdricas, que a conotavam ao ato emulativo, como ainda estd no art. 1.228,
paragrafo segundo do Codigo Civil. Mas o art. 187 — que trata,
efetivamente, da ilicitude no modo do exercicio do direito — ndo se limita a
figura do abuso, ndo requer a intengao emulativa e abarca (i) o exercicio
contraditorio, quando desleal; (ii) o exercicio disfuncional (pois divorciado
da fun¢ao atribuida ao direito subjetivo, potestativo ou faculdade); e (iii) o
exercicio desmesurado ou desmedido de direito subjetivo, potestativo ou
faculdade. E apenas nesse ultimo sentido que a formula ‘abuso do direito
deve ser tecnicamente empregada, e, ainda assim, desde que desvestida de

\

suas ressonancias historicas no que tange a exigéncia do comportamento

emulativo para a sua caracteriza¢io'®’.

'S MARTINS-COSTA, op. cit., p. 610.

14 Ibidem, p. 612.

'S MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Litigncia de M4-Fé, Abuso do Direito de Ac¢do e Culpa in
Agendo, 2% ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.75 apud MARTINS-COSTA, op. cit., p. 612.

' MARTINS-COSTA, op. cit., p. 612.

17 Ibidem, p. 612.
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Continua a autora esclarecendo que:

O art. 187 prevé, portanto, uma ilicitude no modo de exercicio de posigoes
juridico-subjetivas — ndo apenas direitos subjetivos, em sentido técnico,
porém, por extensao, também poderes, liberdades, pretensdes e faculdades.
Por esta razao, delineia uma ilicitude que s6 se pode apreender em concreto,
isto ¢, como resultado de uma ponderagdo entre os elementos
circunstanciais faticos e normativos envolventes, precisamente, deste modo
de exercicio. Sendo o direito subjetivo substancialmente funcional, os
poderes que carrega sao instrumentais. Sao os elementos fatico-contextuais
que permitem descobrir, por detras de uma atuacdo formalmente adequada,
a ilicitude, no exercicio, vale dizer”: um modo de exercerem direitos,
poderes ou faculdades contrario aos vetores axiologicos fundamentais do

sistema juridico'®®.

A respeito do abuso do direito no que se refere ao exercicio das faculdades, Fernando

Augusto de Cunha de S4, ja em 1973, lecionava que:

Nao faz, pois, mais sentido afirmar que o abuso nao pode colocar-se a
proposito das prerrogativas juridicas que ndo sejam — e porque nao sao —
direitos subjectivos, ja que o acto abusivo, como uma das autonomas
espécies de actos contrarios ao direito, nada tem a ver substancialmente com
o exercicio de um certo e determinado direito subjectivo. Sendo assim, tal
como o abuso se pode verificar a proposito ou por ocasido do exercicio de
certo direito subjectivo através da confrontacdo do comportamento concreto
do sujeito (conteudo a qualificar) com aquilo que axiologicamente importa
na morfologia daquela qualificagdo normativa, pelo mesmo modo e segundo
o mesmo critério de actuagao do valor significante ¢ fundamentador das
demais qualificacdes em termos de prerrogativas juridicas individuais que
nao sejam direitos subjectivos se pode identificar o acto abusivo a propdsito

ou por ocasido do suposto exercicio de tais faculdades'®’.

Judith Martins Costa avanga pontuando que “E justamente por conta dessas caracteristicas
que ilicitude no modo de exercicio nao ¢ detectavel a priori, inexistindo um conteudo pré-
definido pelo legislador do que seja o exercicio regular e funcionalmente adequado. Sao as
circunstancias presentes no momento do exercicio do direito, liberdade, poder ou faculdade
que vao configurar, ou nao, a sua admissibilidade, isto ¢, a sua conformidade com o

respectivo fim econdmico ou social, a boa-fé ou os bons costumes'"".

' MARTINS-COSTA, op. cit., p. 612.
' CUNHA DE SA, Fernando August. Do Abuso do Direito. Coimbra, ed. Almedina, 2005, p. 552.
""" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 613.
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Preconiza, ainda, que:

Antes de mais nada, conjuga-se o principio da boa-fé com ‘principio’ da
coeréncia contratual (melhor dizendo: a diretriz da coeréncia), pois atenta
contra a boa-fé uma conduta contratual deslealmente contraditoria. Serve,
também, para fundar a vedacao ao abuso, em sentido proprio, pois ndo sera
conforme a lealdade e a probidade o uso desmedido dos poderes contratuais.
Finalmente, alia-se o principio da boa-fé com o principio da utilidade
contratual, regulando o exercicio do direito formativo extintivo de resolucao
lato sensu por inadimplemento e ensejando as figuras do adimplemento

substancial e do inadimplemento antecipado das obriga¢des contratuais'’.

Conclui a autora pontuando que “Essas figuras parcelares do exercicio juridico ilicito podem

gerar eficacias indenizatdrias, se houver danos e os demais pressupostos do dever de

indenizar. Caso contrario a eficacia serd a de paralisar o exercicio juridico ou permitir o

exercicio de tutelas de remocao do ilicito

99172

6.4. POSITIVACAO NO CODIGO C1VIL DE 2002 — ARTIGO 187

O artigo 187 afirma, peremptoriamente, que “também comete ato ilicito o titular de um direito

que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou

social, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes”, tendo considerado “o ato abusivo como ato

ilicito™.

Daniel Boulos leciona, com precisao, que:

“Ao contrario do que alguns poucos autores brasileiros de renome vém
defendendo, a norma contida no artigo ora comentado traz a concep¢ao
objetiva do abuso do direito. Trata-se da consagracao legislativa da teoria
objetiva da ilicitude que, como visto, defende que o juizo de valor que
redunda na antijuridicidade do ato ndo leva em conta o espirito e sequer a
consciéncia do sujeito que o praticou. A fim, portanto, de caracterizar o
abuso do direito ou, mais amplamente, o exercicio abusivo de posigoes
juridicas subjetivas, ndo ¢ necessaria a comprovacgao da intencao e sequer da
consciéncia do agente de que esta ultrapassando os limites impostos pela lei.
Nao que se falar, nesta sede, quer em dolo, quer em culpa stricto sensu em
qualquer das suas modalidades (isto ¢, negligéncia, imprudéncia e
impericia). Basta, para caracterizar a hipotese normativa do art. 187 (e,
portanto, abuso qualificado pela lei de ilicito), que o titular de um direito,

" MARTINS-COSTA, op. cit., p. 613.

172 bidem, p. 613.
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ao exercé-lo exceda manifestamente os limites impostos pela boa-f€, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou economico do referido direito. A
analise do exercicio do direito, portanto, sera levado a afeito de forma
objetiva. Se, objetivamente, tais limites forem ultrapassados, ainda que o
titular sequer tenha consciéncia disso, o abuso esta caracterizado”

(...

Uma vez configurado o ato ilicito tal como definido no artigo 187 do
Cddigo (que, como se disse, se da objetivamente), e desde que dele irradiem
danos (quer morais, quer materiais, quer ambos) na esfera juridica de
outrem, o titular do direito (ou de qualquer outra prerrogativa abrangida pela
mencionada norma) incorrera em responsabilidade civil que, neste caso, por
6bvio, & objetiva. .

Em termos de relevancia e amplitude da norma contida no artigo 187, Daniel Boulos dispde

que “A norma contida no artigo 187 do Codigo Civil Brasileiro ¢, sem duvida, das mais

importantes da novel codificagao

29174

O autor esclarece que tal afirmativa advém de trés fatores conjugados, quais sejam: (i) a

localizagdo da norma, quer dizer o fato de o artigo 187 estar inserido no Livro III, da Parte

Geral, do Cdédigo; (i1) abrangéncia de sua redagao; e (ii1) do seu ambito de aplicacao.

Dissecando acerca da localizagao da norma e o efeito dai advindo, Daniel Boulos recorda que:

Os Codigos Civis brasileiros (o revogado € o em vigor) alinham-se dentre
aqueles que contém uma Parte Geral (na qual se encontra a disciplina dos
elementos estruturais das relagdes juridicas — as pessoas, fisicas e juridicas,
e os bens — e dos seus elementos propulsores — a saber, os fatos juridicos) e
uma Parte Especial (dividida em Livros que tratam, cada qual, de uma
espécie de relacdao juridica especial). Assim sendo, como ¢ intuitivo, as
regras constantes da Parte Geral do Codigo irdo algar seus efeitos a cada
qual dos compartimentos da Parte Especial nos quais estdo disciplinadas as
relagdes juridicas especiais. (...) Quando, como na hipotese da norma do
artigo 187 ora analisado, um artigo da Parte Geral contém uma cléusula
geral da maior amplitude e abstragdo, fazendo mengao, ademais, ao instituto
basico de todo o Direito Privado que ¢ o direito subjetivo, e aos demais
principios da maior importancia no ambito do Direito como a ordem
publica, a boa-fé, os bons costumes, a norma ganha ainda mais importancia
para o funcionamento do Codigo. Nao ¢ sem motivo, alias, que o artigo 187
foi inserido na Parte Geral do Cddigo Civil Brasileiro que “além de fixar as
linhas ordenadoras do sistema, firma os principios €tico-juridicos essenciais,
ela se torna instrumento indispensavel e sobremaneira fecundo na tela da
hermenéutica e da aplicagao do Direito.

()

'3 BOULOS, op. cit., p. 138-140.

7 Ibidem, p. 143.
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Ao figurar na Parte Geral do Cddigo, a norma do artigo 187 podera,
seguramente, ser aplicada a todas as posigdes juridicas subjetivas previstas
em cada um dos Livros da parte Especial do Codigo Civil'”.

No que tange a abrangéncia da norma contida no artigo 187, o citado autor esclarece que:

Como visto, por figurar na Parte Geral do Codigo e atingir indistintamente
todas as posicdes juridicas subjetivas, o artigo 187 ¢ o “fio condutor” da
socialidade no Codigo Civil em vigor, pois ao penetrar em cada um dos
compartimentos da parte Especial destinados, cada qual, a regulamentar
uma espécie de relacao juridica de direito privado, este artigo impde limites
ao exercicio de qualquer prerrogativa, por menor que seja. Isto ¢, o artigo
traga para todos os institutos, os limites gerais dentro dos quais as
prerrogativas eventualmente deles decorrentes serdo consideradas licitas
pela lei, sendo certo que todas as atuacdes dos detentores de tais
prerrogativas que, eventualmente, estiverem manifestamente fora desse
ambito, estardo, desde logo, no terreno da ilicitude. A preocupacdo com a
imposicao de limites particulares a cada situagdo juridica (como o fim
econOmico e social) foi tanta, que, como ja ressaltado, o ingresso no terreno
da ilicitude de que trata o artigo 187 ndo depende de qualquer ato de
vontade do agente. A sua intengdo, o seu querer, a sua vontade, ou qualquer
outro elemento de ordem subjetiva como incuria € o desleixo nao sao
elementos que serdao levados em consideracdao para apurar se a autuacao do
titular de uma situagao juridica subjetiva esta ou nao no ambito de licitude.
Basta que, objetivamente, do cotejo da referida situacao juridica subjetiva
com os limites impostos pela lei (a saber, boa-fé, bons costumes, ¢ o fim
econdmico e social da referida situagdo), seja inferida uma transgressao
clamorosa (verdadeiramente manifesta) para que o exercicio tenha se dado
de forma ilicita, ex vi do artigo 187 do Codigo Civil'".

Com relacao ao ambito de aplicacao do artigo 187, Daniel Boulos sustenta que:

A norma do artigo 187 deve ser interpretada da forma mais ampla possivel,
de molde a atingir ndo s6 os direitos subjetivos propriamente ditos, mas
tantas outras situacdes juridicas subjetivas passiveis de serem configuradas.
O artigo 187, portanto, dirige-se aos direitos subjetivos patrimoniais
(direitos de crédito e direitos reais), aos denominados direitos-deveres
(poderes-deveres) ou poderes-funcionais, as liberdades, aos 6nus juridicos,
aos direitos potestativos, aos poderes, as expectativas, as excegdes, isto €,
respeito a qualquer situacdo juridica ativa, ou permissao genérica de
atuacao.

Trata-se, pois, de uma regra de extrema generalidade, consubstanciando um
verdadeiro principio geral do direito civil, que podera ser aplicada nao s6 no
Cdodigo Civil com um todo, mas em todo o Direito Privado e, at¢é mesmo,
fora dele. Verdadeira clausula geral, o artigo contém principios do mais

'S BOULOS, op. cit., p. 145-149.
176 Ibidem, p. 149-150.
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elementares da ordem juridica de um pais, como o principio da boa-fé e dos

bens costumes'”".

Concluindo acerca da abrangéncia/localizagdo da norma, Daniel Boulos disserta, com

admiravel lucidez, que:

(...) o legislador brasileiro foi extremamente feliz ao disciplinar o exercicio
abusivo do direito no Titulo dedicado aos atos ilicitos. Em primeiro lugar,
certamente pois ele nao poderia estar melhor localizado do que neste Titulo.
Com efeito, ja apresentamos as razoes que justificam ndo sé a existéncia de
uma Parte Geral no Codigo Civil, como, sobretudo, aquelas que justificam a
insercao, nela, da norma do artigo 187.

Em segundo lugar, porquanto, como também ja salientado, o Codigo Civil
em vigor inovou substancialmente na disciplina dos atos ilicitos,
promovendo a definicao de critérios gerais pelos quais se infere a ilicitude
genericamente considerada, sem, no entanto, desde logo, liga-la a
responsabilidade civil. Nos artigos 186, 187 e¢ 188 o legislador define os
limites que separam a atuacao licita da atuagdo ilicita dos particulares,
estabelecendo, respectivamente, nos artigos 186 ¢ 187, em quais hipoteses a
atuacao do particular pode ingressar no terreno do ilicito, quer partindo-se
de uma situagdo ‘“sem direito algum”(artigo 186), quer partindo-se do
exercicio de um direito para ingressar neste terreno (artigo 187). Ao assim
prever, nada mais aconselhavel do que a previsao do abuso do direito por
uma norma de tal modo cuidadosamente arquitetada no Titulo dedicado a
ilicitude pois, em ultima analise, quem abusa de um direito (ou de uma
situagdo juridica subjetiva qualquer), ultrapassando os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do referido
direito, nada mais faz do que, inevitavelmente, atuar de forma contraria ao
direito.

Por essas razdes, entendemos que além de bem construida, a norma do
artigo 187 do Codigo Civil brasileiro estd inserida exatamente no local que
permitira ao juiz aplica-la, de modo a dela extrair todo o potencial que a
Doutrina e a jurisprudéncia portuguesas demonstraram, nas ultimas décadas,

que ela possui'"®.

A respeito do tema, recentissimo julgado do TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, de

relatoria do Desembargador Hamid Bdine, in verbis:

DECLARATIRIA Cobranea de dZbito quitado Contrato de emprZstimo
bancario Inscricdo em cadastro do SERASA por contrato quitado Dano
moral caracterizado in re ipsa Falha na prestas<o de serv¥ircrigio
indevida D’vida inexistente Abuso do direito caracterizador de ato il'cito
que ocorreu com a manuten¢do da inscricdo mesmo apds regular quitacao
Obrigas<o da instituie<o financeira de retirar a restri<o Precedentes

"7BOULOS, op. cit., p. 150-159.
" BOULOS, op. cit., p. 159-160.
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jurisprudenciais Quantum indenizatorio Reducdao Impossibilidade Valor

fixado abaixo dos par%cmetros adotados pela Turma julgadora em casos
analogos Valor mantido de R$ 4.000,00 Recurso improvido.

O que se percebe Z uma afronta ao princ’pio defédbobietiva que deve

reinar nas relagdes obrigacionais, como no caso em tela. Nao se exige
apenas o0 cumprimento da obrigasco principal, mas tambZm de seus
reflexos, como por exemplo, a retirada da anotae<o desabonadora, ap—s a
quitae<o da obrigas<o pender.

Neste sentido o novel C—digo Civil Z claro:

Art. 186. Aquele que, por aso ou omiss<o voluntfria, negligencia ou
imprudencia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato il'cito.

Art. 187. TambZm comete ato il'cito o titular de um direito que, ao exerce

lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econ™mico ou
social, pela bo#Z ou pelos bons costumes.

Se, em princ’pio, era I'cito ao banco inscrever o nomautiara no cadastro
restritivo de crZdito em decorrencia de d'vida pendente, mlanmesmo

ap—s a regular e integral quitas<o, configura ato il’cito, caracterizado pelo
abuso do direito.

Segundo lie<o do e. S’lvio de Salvo Venosa:

No abuso de direito, pois, sob a miscara de ato leg’'timo escoseleima
ilegalidade. Tratae de ato jur'dico aparentemente I'cito, mas que, levado a
efeito sem a devida regularidade, ocasiona resultado tido com il’cito.

O exerc’cio de um direito n<0 podeasthr-se da finalidade para a qual o

direito foi criado.

[..] O titular de prerrogativa jur'dica, de direito subjetivo, que atua de modo
tal que sua conduta contraria a idaa moral, os bons costumes, os fins
econ™micos e sociais da norma, incasr@ata abusivo. Nessa situas<o, o

ato Z contririo ao direito e ocasiona responsabilidade do agente pelos danos
causados (Salvo Venossa, S'lvio, Ed. Atlas, 1a ed., p1gi%93

(Apelacao n° 1001461-60.2015.8.26.0132, 19* Camara de Direito Privado

do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, relator Des. Ricardo Negrao, julgado

em 05/06/2017).
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7. CONCLUSAO

O contexto fatico apresentado para estudo possibilitou uma reflexao e analise sobre o papel do
Coédigo Civil de 2002 no ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente, de

determinadas normas abertas nele inseridas.

Assim ¢ que, no dizer de Daniel Boulos, “os principios de direito positivados em normas
abertas no Cddigo Civil brasileiro de 2002 serdao seguramente apenas o ponto de partida para
uma crescente e constante criacdo doutrinaria e jurisprudencial que dara, no decorrer do
tempo, um colorido especial aos seus preceitos. Da mesma forma, tal como suas regras foram
arquitetadas pelo legislador, o novel Coédigo Civil pretende ser um legado para as geragdes
presentes e para as geragdes futuras, porquanto podera ser facilmente adaptado a nova

realidade econdmica e social que vier a se instaurar fruto da evolugdo da nossa sociedade™'””.

As palavras do prof. Daniel, escritas em 2006, quando sua obra foi publicada, ha, portanto, 11
anos atras, vém produzindo seus efeitos desde entdo. O que se percebe claramente ¢ uma
constante evolugdo doutrindria e jurisprudencial envolvendo determinadas normas abertas

previstas no referido Codex.

Nessa linha, a riqueza que se enxergou no estudo do caso trazido se pauta justamente na
ampla possibilidade de se aprofundar a analise de temas tdo vivos € em constante
aprimoramento, como a boa-fé objetiva e seus deveres anexos, a figura do venire contra
factum proprium, a teoria da base objetiva e sua materializagdo desprendida da necessaria
previsibilidade do fato que determine oneragao excessiva e o abuso do direito, como limite ao

exercicio dos direitos subjetivos.

Nao ¢ demais se alegar que, muito embora o caso estudado ndo seja de alta complexidade,
possibilitou o transito entre diversas normas e conceitos de importancia e relevancia

gigantescos no campo do Direito Privado.

Aplicando-se os conceitos abordados no trabalho ao caso, se torna possivel verificar a efetiva
aplicacdo do principio da boa-fé objetiva e de seus deveres anexos — tais como deveres de

cooperacdo, lealdade, transparéncia, informagdo —, os quais, embora ndo constem

179 BOULOS, op. cit., p. 291.
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normalmente nos contratos celebrados, 14 estdo, pairando sobre eles como uma sombra

protetora, irradiando seus preceitos e seus efeitos.

Tao relevante quanto e também fruto da boa-fé objetiva ¢ a vedacdo ao comportamento
contraditorio, que representa uma garantia a qualquer contratante de que, se a sua contraparte
agir, num segundo momento, com um comportamento flagrantemente distanciado e

contraditorio a atuacgdo inicial, o Direito estara 14 para lhe resguardar.

Guardando relacdo com a boa-fé objetiva estd, ainda, a teoria da base objetiva do negocio
juridico que, ao distanciar-se da teoria da imprevisao, por tornar prescindivel a
imprevisibilidade, alargou o seu escopo de alcance, passando a abarcar todas as situagdes
contratuais onde ha a quebra da base inicialmente negociada e contratada, gerando
onerosidade excessiva a uma das partes contratantes, exatamente como ocorreu no caso

analisado.

Quanto ao abuso do direito, embora trate primeiramente de exercicio de direitos subjetivos,
nasce o abuso toda vez que esses mesmos direitos sdo usurpados, independentemente da

existéncia de culpa, como se verificou no caso em tela.

Por fim, espera-se que o Judiciario aproveite mais uma oportunidade que lhe bateu as portas
para aplicar o Direito em sua integralidade e robustez, garantindo que impere a justa e correta

decisdo ao caso apresentado.
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