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“The foundation of justice, moreover, is
good faith; - that is, truth and fidelity to
promises and agreements.”

(Cicero, De Officiis, I, 23)



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal analisar a cldusula geral da boa-fé contratual sob
uma perspectiva interdisciplinar, utilizando-se de uma abordagem de direito e economia.
Muito embora tenha havido evidente evolu¢do na conceituacdo da boa-fé, a ponto de hoje se
exigir um comportamento observavel (aspecto objetivo), a dogmatica juridica muitas vezes
reconduz o problema da boa-fé¢ a andlise de critérios subjetivos, utilizando-se de expressdes
tais como “lealdade”, “retiddo”, “honestidade” e “honradez”. Tendo em vista que a clausula
geral da boa-fé s6 adquire sentido na tarefa jurisdicional, sob uma otica pragmatica, torna-se
necessario uma perspectiva que seja efetivamente objetiva, colaborando para tanto a analise
econOdmica. Esta, ao descrever com maior precisdo os problemas relacionados a interacdo
estratégica das partes de uma relagdo contratual, permite a compreensdo da boa-fé como uma
situacdo de auséncia de oportunismo. A conclusdo a que se chega ¢ que a clausula geral da
boa-fé, ao se prestar para a intervencao judicial no ambito dos contratos, deve ser aplicada
com parcimonia, restrita a situacdes em que os institutos tradicionais do direito privado ndo
sdo suficientes para combater o comportamento oportunista.

Palavras-chave: boa-fé; contratos; direito e economia.



ABSTRACT

This work aims to study the general clause of good faith under an interdisciplinary
perspective, using an law and economics approach. Although there has been progress in the
conceptualization of good faith, to the point that today it requires an observable behavior (its
objective sense), the legal doctrine often leads back the issue of good faith to the analysis of
subjective criteria, using expressions such as “loyalty”, “righteousness”, “honesty” and
“integrity”. Given that the general clause of good faith acquires meaning only in the judicial
task, under a pragmatic perspective it is necessary a perspective that is actually objective,
contributing to this the economic analysis. Describing more precisely the problems related to
the strategic interaction between the parties to a contractual relationship, the economic
analysis allows the understanding of good faith as a situation of absence of opportunism. The
conclusion reached is that the general clause of good faith, to justify judicial intervention
under the contracts, should be applied sparingly, restricted to situations in which traditional
institutions of private law are not sufficient to combat opportunistic behavior.

Keywords: good faith; contracts; law and economics.
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INTRODUCAO

O direito ¢ um organismo vivo, que se desenvolve com o passar do tempo. Tem
relacdo umbilical com a vida social, buscando regular as relagdes humanas de modo a permitir
a coexisténcia harmoénica entre os individuos. Almejando estipular modelos 6timos de
conduta (o dever ser), o direito ¢ uma ciéncia eminentemente dogmatica, vinculada a valores
que uma determinada comunidade entende que devam ser preservados. O fato é que o tempo
das mudancas sociais raramente ¢ o tempo das mudangas legislativas. Nao raro, a atividade
legislativa anda a reboque das transformagdes sociais, reservando ao direito (no sentido da

aplicacdo das leis aos fatos) a ardua tarefa de mediador intertemporal.'

Assim como as relagdes sociais, as relagdes contratuais também possuem uma
dinamica que muitas vezes estd dissociada do marco regulatdrio existente em determinada
época. A morosidade da evolugao legislativa em relacdo a intensa velocidade das
transformagdes sociais pode provocar uma lacuna que coloca a atividade jurisdicional em uma
posicdo delicada: o juiz tem a obrigacdo de decidir uma situagdo nova com base em um

conjunto normativo que ndo vislumbrou tal situacao.

Tais dificuldades sao maiores ou menores de acordo com a abertura que o sistema
juridico® d4 a atividade interpretativa de seus operadores. A grande maioria dos sistemas
opera tal abertura mediante principios, conceitos indeterminados ou remissdes a certos
padroes de conduta. A boa-fé ¢ um desses instrumentos de abertura que sofre com as

dificuldades de determinagao precisa do seu conteudo. Trata-se de uma expressdao

' Busca-se aqui destacar o papel da atividade jurisdicional e doutrindria na mediagdo entre mudancas sociais

(normalmente mais velozes) e mudangas legislativas (que normalmente sucedem as mudancas sociais). Neste
sentido, a atividade jurisdicional pode flutuar entre uma posicdo conservadora (cumprimento do direito
positivo estabelecido) e inovadora (modificagdo do direito positivo estabelecido), ambas cumprindo
importantes fungdes e acarretando certos riscos. O conservadorismo, a principio, privilegia a seguranga
juridica e delimita de forma mais clara a separagdo das fungdes legislativa e judiciaria. Por outro lado, cria o
risco do direito, em determinado momento, ndo se prestar a solucionar adequadamente os problemas
existentes na sociedade, ou tornar-se refém de uma legislacao injusta (o exemplo classico é a chancela do
direito positivo alemdo ao regime nazista). A atividade jurisdicional inovadora (cujo extremo ¢ a atividade
criadora do direito), por seu turno, possibilita uma melhor adaptacdo da atividade jurisdicional as mudancgas
sociais, oferecendo uma resposta mais adequada a tais mudancas. No lado oposto, pode-se permitir o que se
denomina “ativismo judicial”, transferindo-se para a tarefa jurisdicional posi¢des politicas do intérprete, o
que certamente diminui a seguranga juridica do sistema. A posicdo de equilibrio depende de inimeros
fatores, sendo que tal assunto sera abordado na segdo 2.3.

Os sistemas juridicos fechados sdo aqueles que comportam ordenamentos (conjunto das normas que regulam
a vida juridica em um determinado espago territorial) cujas regras provém de uma unica fonte, por exceléncia
a lei. Foram desse tipo, durante um certo tempo, os sistemas da familia romano-germanica (tradigdo da civil
law). Os sistemas juridicos abertos sdo aqueles concebidos como um conjunto de solugdes derivadas de
variadas fontes, e possuem tradicionalmente tal caracteristica os sistemas da familia anglo-saxonica (common
law).
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caracterizada pela subjetividade e que, no ambito do direito contratual, sofreu um processo

necessario de objetivagao.

Especificamente no direito brasileiro, a boa-fé, em seu sentido subjetivo, aparece pela
primeira vez no art. 131, inciso I, do Cddigo Comercial de 1850 (“Sendo necessario
interpretar as clausulas do contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas, sera regulada
sobre as seguintes bases: I - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa
fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e
restrita significagdo das palavras”), positivando-se posteriormente em diversos dispositivos do
Cédigo Civil de 1916.° Todavia, apenas a partir da década de 1970 ¢ que foi se inserindo no
direito patrio o conceito da boa-fé objetiva, positivando-se efetivamente apenas com a
publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990.* No ambito do direito civil, a
explicitacdo da boa-fé objetiva como principio do direito contratual ocorre apenas com a
vigéncia do Cddigo Civil de 2002, que apresenta o art. 422 com a seguinte redacdo: “Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao,

os principios de probidade e boa-fé”.

Tal inovagdo, acompanhada especialmente pela introducao da figura da “fung¢do social
do contrato”,” provocou (e ainda provoca) uma série de estudos sobre a nova dimensio do
direito contratual, em que se analisava, sob variados aspectos, o principio da boa-fé objetiva.
Nao obstante o grande ntimero de artigos e obras publicadas sobre o tema, a maioria dos
estudos se utiliza de uma abordagem estritamente juridica para analisar o objeto em questdo e,
ndo raro, reconduz o problema da boa-fé a analise de critérios subjetivos, o que se percebe
através das expressdes “lealdade”, “retidao”, “honestidade” e ‘“honradez”, utilizadas com

frequéncia para caracterizar a boa-fé obrigacional.

E neste ponto que se insere o presente estudo, que tem como principal objetivo
proporcionar ao jurista, através de uma abordagem interdisciplinar, instrumentos para uma
adequada aplicacao da clausula geral da boa-fé objetiva nos conflitos decorrentes da relagdo
contratual. Dentre as ciéncias exteriores ao direito, a economia tem se apresentado como um

importante arcabougo tedrico para auxiliar em tal tarefa jurisdicional.

3 Arts. 112, 221, 255, § unico, 337, 490, 491, 510, 511, 514, 516, 549, 550, 551, 612, 619, 622, 933, § tnico,
935,968, 1.072, 1.272, 1.318, 1.321, 1.382, 1.404, 1.443, 1.477, § Gnico, e 1.507, todos do CC/1916.

O art. 51, IV, do CDC possui a seguinte redacdo: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: [...] IV - estabelecam obrigagdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

Art. 421 do CC/2002: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da func¢do social do
contrato”.
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Ora, o direito tem, como fun¢do primordial, ser um instrumento para resolver
problemas. Tal colocagdo, pragmatica, torna-se cada vez mais relevante, principalmente
quando temos em conta a complexidade da sociedade em que vivemos. Reconhecer a fungao
instrumental do direito nos leva a concebé-lo “como um discurso juridico que ¢ parte da razao
pratica”.® Neste sentido, tio importante quanto a dogmatica da boa-fé ¢ a analise de como se
da a interagdo entre os individuos em uma relagao contratual, consistindo este o substrato para

a aplicacdo do art. 422 do CC/2002.

Enzo Roppo, ao afirmar ser o contrato um conceito juridico, explica que a sua
compreensdo nao pode se restringir apenas a tal dimensao, sendo fundamental, para conhecer
verdadeiramente tal conceito, considerar a sua realidade econémico-social. Assim, o autor
afirma que “[a]s situagdes, relacdes, os interesses que constituem a substancia real de

» 7

qualquer contrato podem ser resumidos na ideia de operagdo econdémica”.’ O contrato seria,

por sua vez, a veste juridico-formal de tais operagdes.

A consequéncia logica da adocdo desta concepcao de contrato ¢ a compreensao da
caracteristica multidisciplinar que possui a atividade interpretativa. Nao parece ser possivel
entender a relacdo contratual sem considerar, por exemplo, o funcionamento de uma
economia de mercado, ou seja, 0 ambiente onde a relagdo contratual se estabelece. Também
ndo parece ser possivel analisar a relacdo contratual sem vislumbré-la como uma interagao
entre os agentes envolvidos, que buscam melhorar suas posi¢des individuais através de uma
troca. Nesse sentido, a relacdo contratual se mostra similar a um jogo, envolvendo
comportamentos estratégicos e interesses muitas vezes conflitantes. Enfim, ndo ha como
compreender o contrato sem compreender a sua realidade economica. Naturalmente a ideia de

contrato evoca a interdisciplinaridade entre direito e economia.

A importancia da analise econdmica nio se da somente como linguagem descritiva da
relacdo contratual, eis que, sob tal dimensdo, caberia & economia tdo somente este papel.
Ocorre que, como sera visto, a tarefa jurisdicional em um sistema aberto de direito privado
(como o operado através e principios, conceitos indeterminados e clausulas gerais) possibilita
inimeras solugdes para um determinado conflito, variando de acordo com o modelo decisorio
(ou paradigma) adotado. Todavia, tais solu¢des precisam de um controle, sob pena de enorme

inseguranca juridica, o que se da no plano argumentativo.

6 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 27.
Operagdes econdmicas podem ser entendidas como os “actos materiais de transferéncia de riqueza” (ROPPO,
Enzo. O contrato, 2009, p. 15).
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Se considerarmos que a atribuigdo de direitos em uma relagdo obrigacional
(tipicamente bilateral) implica em conceder o direto a uma das partes em detrimento da outra,
a argumentacao deve, necessariamente, se dar também com base na analise consequencialista,

tipicamente econdmica.

O dialogo entre direito ¢ economia, apesar de antigo,” so recentemente foi capaz de
produzir um arcabougo teorico apto a “romper” a barreira que separava as duas ciéncias. O
movimento de Direito e Economia (law and economics), surgido nos EUA no final da década
de 1950 e consolidado naquele pais ja na década de 1970, produziu uma vasta literatura que, a
despeito de sua diversidade, conduziu a uma metodologia propria, que se denomina anélise

econdmica do direito.’

Tal abordagem, centrada na preocupacdo com a eficiéncia, tanto das regras juridicas
quanto da alocagdo dos recursos, possui possibilidades descritivas da realidade, formando
uma base para a modificacdo (ou até justificagdo) dos arranjos normativos existentes. No
ambito dos contratos, problemas relativos a interacdo racional dos agentes raramente sao

abordados nos textos juridicos, eminentemente dogmaticos. Todavia, tais problemas podem

. ~ . . ~ . 110

causar graves distor¢cdes nos contratos, desviando-os de sua verdadeira funcdo social. ~ E,
para tornar efetivo o principio da boa-fé objetiva, este deve ser entendido em sua verdadeira
dimensdo, considerando-se os tipos de comportamentos oportunistas que pretende evitar que

ocorram.

A particularidade da presente dissertagdo ¢ justamente apresentar o assunto sob um
enfoque interdisciplinar. Busca-se introduzir a anélise econdmica do direito como instrumento
util ao jurista para a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva nas questdes contratuais. Para
tanto, faz-se necessario demonstrar, sob a oOtica da ciéncia juridica, a existéncia de um espago
que pode ser preenchido pelo raciocinio econdmico. O ponto de toque entre as distintas

metodologias ¢ a analise do comportamento humano.

Considerado o pai da ciéncia econdmica, Adam Smith ja estava preocupado, em pleno século XVIII, com os
efeitos economicos das leis mercantilistas, chamando atencdo para os efeitos incentivadores da legislacdo em
um determinado sistema econdmico: “For if the legislature should appoint pecuniary rewards for the
inventors of new machines, etc., they would hardly ever be so precisely proportiond to the merit of the
invention as it is. For here, if the invention be good and such as is profitable to mankind, he will probably
make a fortune by it; but if it be of no value he also will reap no benefit” (MACKAAY, Ejan. History of law
and economics. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit. (Eds.) Encyclopedia of law and
economics, 2000, p. 63).

Nao ha consenso sobre a expressdo que melhor defina tal abordagem. Conforme explicagdo infra (vide
capitulo 2), utilizo a expressdo “Direito ¢ Economia” para referir o movimento (escola de pensamento) e
“andlise econdmica do direito” para referir a metodologia (abordagem).

Entende-se a fungdo social dos contratos, no caso, de acordo com a visdo exposta em TIMM, Luciano B.
(Org.). Direito & Economia, 2008, p. 63-96). A discusséo sera abordada em 1.2.1.
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A adocgao de tal proposta interdisciplinar implica em assumir uma visao individualista
do direito contratual. A andlise microeconOmica, marco tedrico proposto para o presente
trabalho, funda-se no autointeresse para elaborar seus modelos analiticos.!' Além disso, o
individualismo é o principio central do direito privado na tradigdo ocidental,'? ndo parecendo
ser o solidarismo (primazia dos deveres para com os outros sobre os proprios interesses) uma
alternativa adequada para a andlise da relacdo obrigacional. Por fim, entende-se que a opgao
pelo individualismo ndo implica, necessariamente, em uma inexisténcia de limites ao
comportamento das partes ou de deveres reciprocos de cooperacdo. Isso porque a analise
econdmica se did sempre em duas dimensdes (micro € macro), sendo uma delas justamente a

consideragao dos efeitos sociais das a¢des individuais.

A boa-fé objetiva ¢ instrumento fundamental para preservacdao da confianca na relacao
contratual, todavia a operacionalizagdo do principio exige um entendimento mais funcional
das situagdes que envolvam oportunismo. A hipdtese que se coloca é que o tratamento
estritamente juridico do instituto ndo oferece as melhores ferramentas para os operadores do
direito lidarem com a questdo. Nesse sentido, a teoria econdmica do contrato pode, ao
descrever com maior precisdo os problemas relacionados a interagdo estratégica das partes,
propor uma interpretagdo da boa-fé objetiva que possa garantir um incremento na disciplina

contratual e na operacionalizag¢ao do direito.

O conceito chave da analise econdmica da boa-fé ¢ entendé-la ndo como aquilo que
ela é, mas como aquilo que nio €. Partindo do pressuposto de que a cooperagdo ¢ inerente a
operacdo econdmica, ¢ que sdo determinadas circunstancias que impedem tal cooperagdo, ¢ a
ma-feé, traduzida pelo equivalente econdmico “oportunismo”, que deve ser objeto de atengao
do direito. Assim, a perspectiva economica da boa-fé como auséncia de oportunismo ¢
fundamental para a aplicacdo da clausula geral da boa-fé objetiva, ao permitir distinguir
objetivamente um comportamento oportunista que mere¢a a interferéncia do juiz para

reequilibrar a relacao contratual.

Para este trabalho, sdo fundamentais alguns autores, que serviram de suporte para o
seu desenvolvimento. Os fundamentos juridicos da boa-fé contratual, ponto de partida da

proposta interdisciplinar, t€m como referéncia a obra de Menezes Cordeiro e Judith Martins-

Considerado o pai da Economia, Adam Smith, em uma classica passagem, afirmava que a sociedade s faz
avancgos porque os individuos maximizam os proprios objetivos. “Nao ¢ da benevoléncia do agougueiro, do
cervejeiro ¢ do padeiro que esperamos o nosso jantar, mas da consideragdo que ele tém pelos proprios
interesses. Apelamos ndo a humanidade, mas ao amor-proprio, e nunca falamos de nossas necessidades, mas
das vantagens que eles podem obter” (SMITH, Adam. A riqueza das nacdes, 1988, p. 23).

12 AUER, Marietta. The structure of good faith, 2006, p. 50.
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Costa. A analise economica da boa-fé, ponto de chegada, baseou-se nos trabalhos de Ejan
Mackaay, Hans-Bernd Schifer e Claus Ott e Fernando Araujo. Por fim, a constru¢do de uma
ponte entre o raciocinio juridico e o econdomico sobre a boa-fé¢ teve como fonte o livro “A
teoria da decisdo judicial”, de Ricardo Lorenzetti, onde foi possivel obter os necessarios
elementos de integragdo. Tomando por base o caminho tracado, o plano de trabalho ¢ dividido

em duas partes, que separam fundamentos juridicos e econdmicos da boa-fé objetiva.

Na primeira parte, aborda-se o tema da “descodificacdo” do direito privado e a suposta
“crise” dos contratos, para demonstrar que a abertura do direito em direcdo a uma “nova”
teoria contratual, baseada em principios e cldusulas gerais, desenha uma boa-fé cujo sentido
so ¢ preenchido através da atividade jurisdicional, e que esta pode ser incrementada através da
analise econdmica. Encerra-se esta primeira parte alertando para a necessidade de um controle
de tal atividade, de modo que a decisio que se apoie na boa-fé ndo implique em

discricionariedade.

Na segunda parte, sdo apresentadas as linhas gerais da analise econdmica do direito e
as principais questdes desenvolvidas pelo movimento de direito e economia na teoria dos
contratos. Como um contraponto importante para a compreensao da boa-fé contratual, aborda-
se a discussdao econOmica travada sobre a existéncia de sistemas juridicos baseados em regras
versus sistemas juridicos baseados em standards, para a partir dai desenvolver a teoria da boa-
fé como auséncia de oportunismo. Por fim, fundamentos juridicos e econdmicos serdo

confrontados na busca de uma perspectiva juridico-econdmica da boa-fé contratual.
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1 FUNDAMENTOS JURIDICOS DA BOA-FE CONTRATUAL

A busca por uma interpretacdo juridico-econdmico da boa-fé contratual parte,
necessariamente, de seus fundamentos juridicos. Nao hd como demonstrar a relevancia do
raciocinio econdmico para a atividade jurisdicional sem entender, primeiramente, como esta
se da em relagdo a boa-fé¢ contratual. Em tal tarefa, entretanto, impde-se uma constante
escolha sobre aquilo que ¢ e o que ndo ¢ relevante para o objeto deste trabalho, o que se torna

particularmente dificil em razio da vasta bibliografia e da escassez de tempo disponivel."

Assim, o que se pretende ndo é desnudar o instituto da boa-fé,'* mas tio somente
compreendé-lo em seu aspecto mais pragmatico, qual seja, como instrumento de solugao de
conflitos decorrentes da relagdo obrigacional. A discussdo, contemporinea, ndo se furta de
uma abordagem histoérica, cuja relevancia, para este trabalho, esta relacionada a formacao da

boa-fé e a abertura operada nos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica.

A boa-fé ¢ um conceito juridico que remonta a bona fides do direito romano, e que
teve posterior desenvolvimento no direito candnico e, modernamente, no direito germanico."
’ . L, . . r9s 16 L, . .

E o que se denomina de “triplice raiz da boa-fé”.”” Clovis do Couto e Silva destaca que a

atividade criadora dos magistrados romanos

[...] valorizava grandemente o comportamento ético das partes, o que se expressava,
sobretudo, nas actiones ex fide bona, nas quais o arbitrio do iudex se ampliava, para
que pudesse considerar, na sentenca, a retiddo ¢ a lisura do procedimento dos
litigantes, quando da celebragdo do negocio juridico."”

Ja aqui se explicita o tipo de problema que serd uma constante ao longo do texto, e que, conforme sera visto,
fundamenta a utilizagdo do raciocinio econémico como instrumento para a analise do direito, especialmente
no caso da aplicagdo do art. 422 do CC/2002, escopo deste trabalho.
Para uma compreensdo maior do tema da boa-fé no direito privado, sdo referéncias fundamentais as obras de
MENEZES CORDEIRO, Antoénio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, ¢ MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000. Jorge Cesa Ferreira da Silva cita ainda como
fundamentais as obras de WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe, 1986, ¢ COUTO E
SILVA, Clovis. O principio da boa-fé no direito civil brasileiro e portugués. In: JORNADA LUSO-
BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL. Estudos de direito civil brasileiro e portugués, 1980 (SILVA, Jorge
Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagao positiva do contrato, 2002, p 36-37).
5" Sobre a evolugio da boa-fé, ver MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito
civil, 1984, pp. 53-406.
¢ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 110.
COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigacdo como processo, 2006, p. 32. Judith Martins-Costa explica que os
bonae fidei iudicium consistiam em um procedimento perante o juiz no qual o demandante apresentava uma
féormula (documento em que se apresentavam os termos da controvérsia) especial na qual, ndo podendo
demonstrar sua pretensdo (intentio) com base na lex, o fazia baseado na fides (MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado, 2000, p. 120).
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Dentre os campos do direito no qual a ideia de fides se instaurou, destacam-se o das
relacdes de clientela (onde se originou),' o da protecio possessoria (direitos reais), ¢ o dos
negocios contratuais (direito das obrigagdes). Especificamente com relagdo ao campo dos
contratos, ha de se destacar o primeiro tratado entre Roma e Cartago, no qual cada uma das
partes “prometia sobre a propria fé”” a assisténcia ao cidaddo da outra cidade para a protecdo
dos interesses nascidos dos negocios privados. Sobre a bona fides romana, Paolo Frezza

afirma que

[...] é uma fides que constringe a quem prometeu a manter sua promessa nao
segundo a letra, mas segundo o espirito; ndo tendo em vista o texto da formula
promissoéria, mas ao proprio organismo contratual posto em si mesmo: ndo seguindo
um valor normativo externo ao negocio concretamente posto em si (o contexto
verbal da promessa), mas fazendo do préprio concreto intento negocial a medida da
responsabilidade daqueles que a fizeram nascer."

A fides, tanto nas relagdes de clientela quanto nos contratos, se apresentava como uma
garantia formal do respeito a palavra dada (fit quod dicitur). O acréscimo do qualitativo bona
se deve, conforme explica¢do supra, a uma importante modificagdo: o respeito a palavra dada
ndo se fundava mais apenas no formalismo, mas na necessidade de tal respeito para a propria

existéncia da relagio obrigacional.”’

Tal concepcao, de nitido carater objetivo, vai se transformando e incorporando um
sentido moral, que pode ser observado no campo dos direitos reais na usucapio, onde a bona
fides significa a intengdo ou o estado de ignorancia (elemento subjetivo) do beneficiario da
usucapido.’’ E este o sentido que, mesclado a aequitas (equidade), ira integrar a compilagéo

justinianéia que serd, posteriormente, objeto do direito canonico.

No direito canonico a boa-fé, também tratada na tutela da usucapido e nos contratos

. . A . \ r ooz 22
consensuais, passa a ser vista como a “auséncia de pecado”, em estado contraposto a ma-fé.

A relagdo entre o cidaddo livre (patricio) e o cliens se fundava no dever de lealdade por parte deste para com
aquele, em troca de protecdo. A fides compreendia tanto o poder de dire¢do do patrdo quanto o dever de
obediéncia do cliente, ligada por uma promessa de prote¢do (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado, 2000, p. 112).

" FREZZA, Paolo. Fides bona. In: FREZZA, Paolo et al. Studi sulla buona fides, 1975. Traduzido por
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 115.

Neste ponto ja se pode inferir a conotagdo econdmica da boa-fé, que sera abordada na segunda parte deste
trabalho: a cooperagdo ¢ elemento fundamental para a realizacdo das opera¢des econdmicas, ¢ por tal razdo
exsurge do proprio interesse das partes. Cabe ao direito induzi-la nos casos em que certas circunstancias
impossibilitam a natural cooperagao.

E neste mesmo sentido que se d4 a boa-fé de que trata o art. 1.201 do CC/2002: “E de boa-fé a posse, se 0
possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a aquisi¢cdo da coisa”.

22 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, p. 148 ¢ 153.
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A Igreja atribuia valor moral a promessa e ao consentimento,” e agir em boa-fé (pledge of
faith), no ambito obrigacional, significava respeitar fielmente o que havia sido pactuado

(palavra dada).**

A quebra do consentimento constituia pecado (mentira), tendo forca liberatéria em
determinadas ocasides. Neste sentido, o simples acordo possuia forca vinculatéria, sendo
supérfluo o formalismo. Tal dimensao ética e axioldgica da boa-fé difere do carater técnico-
juridico com que era tratada originalmente a fides pelo direito romano, ¢ remanesce, em certo
grau, até os dias de hoje. Enquanto o direito romano promoveu a biparticdo da boa-fé, o

direito candnico operou sua unificagdo conceitual, na forma de um principio geral.

O direito germanico, por sua vez, demarca o universo da boa-f¢ através da formula
Treu und Glauben, ligada a ideia de lealdade (Treu) e crenca (Glauben).” Enquanto no direito
romano (em certa acepc¢ao) e no direito candnico a boa-fé denotava a ideia de fidelidade ao
pactuado em uma perspectiva subjetivista, na cultura germanica a questdo ética (garantia da
manuten¢do do cumprimento da palavra dada) se vinculava a uma perspectiva objetiva.
Ligando-se as tradi¢gdes cavalheirescas da Idade Média, a boa-fé condizia com um dado nivel
de comportamento coletivo, exigindo a confiangca uma reciprocidade de deveres. Conforme

preceitua Judith Martins-Costa,

Esta perspectiva ¢ de fundamental importdncia para a compreensdo da boa-fé
objetiva em matéria obrigacional, uma vez que ¢ dai que surge a adstri¢do ao
comportamento, segundo a boa-fé, como regra de comportamento social, necessario
ao estabelecimento da confianca geral, induzida ao “alter”” ou a coletividade pelo
comportamento do que jura por honra. Do substrato cultural geral a formula
adquirira, no especifico campo das relagdes comerciais, o contetido de cumprimento
exato dos deveres assumidos, vale dizer, a obrigagdo de cumprir exatamente os
deveres do contrato e a necessidade de se ter em conta, no exercicio dos direitos, 0S
interesses da contraparte.”®

Como se pode concluir, a fides romana, bipartida, teve contribuigdes que a levaram a
dois caminhos: um tratamento subjetivo, com forte influéncia do direito canénimo, € um
tratamento objetivo, decorrente do direito germanico. Com o advento do jusracionalismo e
sua busca pela sistematizagdo do direito, para que este fosse valido em absoluto, a boa-f¢

percorre o caminho da dilui¢do, “a ponto de tornar-se um ineficaz principio geral, esvaziado

» H4 evidente mudanca em relagdo ao direito romano: neste, a forma era fundamental para o nascimento da

acdo (ex nudo pacto actio non nascitur), enquanto que, no direito candnico, bastava a vontade
(consentimento) para o nascimento dos acordos.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 129-130.

» Cumpre ressaltar que o idioma aleméo usa expressdes diferentes para tratar da boa-fé objetiva (Treu und
Glauben) e da boa-fé subjetiva (guter Glaube).

** MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 126.
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de qualquer conteudo pratico”.?’” Isso porque, na busca da separagio entre os campos da moral

e do direito, o jusracionalismo reservou aos deveres decorrentes da boa-fé (sentido objetivo)

- . . , . 28
ndo previstos em lei um carater ajuridico.

O “resgate” da boa-fé¢ objetiva se dd com o advento do Codigo Civil alemao
(Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), de 1900, que condensou a ideia da boa-fé contratual nos
seus §§ 242 e 157: “O devedor esta obrigado a realizar a prestacdo em conformidade com a

boa-fé e com os usos do trafico”; §157: “Os contratos devem ser interpretados em

. , , 29 o e ,
conformidade com a boa-fé e com os usos do trafico”.”” Trata-se de um divisor de aguas com

relacdo a passagem de uma boa-fé obrigacional subjetiva para uma objetiva, conforme afirma

Almiro do Couto e Silva:

[...] o proprio principio da boa-fé, embora ligado geneticamente ao direito romano,
s6 ganhou expressao moderna e alcangou o significado que tem atualmente apos ser
incorporado no BGB e submetido a analise exaustiva dos comentaristas do Codigo
Civil aleméo, recebendo assim valiosos subsidios da jurisprudéncia germanica.*

Destarte, a evolugdo da boa-fé culmina em uma delimitagdo clara entre seu sentido

subjetivo e objetivo. Ana Prata explica da seguinte forma as duas acep¢des do termo:

Fundamentalmente, o termo usa-se em duas acepgdes. A boa fé ¢, em primeiro
lugar, a consideragdo razoavel e equilibrada dos interesses dos outros, a honestidade
e a lealdade nos comportamentos e, designadamente, na celebragdo e execugdo dos
negocios juridicos. Neste sentido, a boa fé é um conceito indeterminado (ou uma
clausula geral de direito privado), cabendo ao julgador o seu preenchimento
casuistico, de acordo com as circunstancias do caso e as convicgdes historicamente
dominantes em cada momento na sociedade. [...]

Mas a boa fé pode também ser a convicgdo erronea e ndo culposa da existéncia de
um facto ou de um direito ou da validade de um negocio, a ignorancia desculpavel
dos fundamentos de invalidade ou de um vicio de um negdécio [...].

A doutrina refere-se a boa fé objectiva (ou boa fé em sentido ético) para significar o
primeiro dos sentidos anunciados, isto ¢, a boa fé como regra de conduta,
designando por boa fé subjectiva (ou boa fé em sentido psicologico) a convic¢do em
que se encontra o sujeito de que o seu comportamento é conforme o direito.”!

Este trabalho, ao se ocupar da boa-fé objetiva, ira partir da mudanca operada nos

sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica em dire¢do ao uma maior abertura, para

>’ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 155.

2 Conforme Pufendorf, “Na vida civil (...) se dizem licitas ainda assim as a¢des para as quais nio ¢ estabelecida
uma pena pelo tribunal humano, ainda que de per se sejam repugnantes a natural honestidade” (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 166).

¥ Tradugdo de acordo com COUTO E SILVA, Almiro. Prefacio. In: COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigagao
como processo, 2006, p. 10.

3 COUTO E SILVA, Almiro. Prefacio. In: COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigag&o como processo, 2006, p.
14.

3! PRATA, Ana. Dicionério juridico, 2008, p. 214.
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compreender a atual configura¢dao do direito contratual e da relacdo obrigacional. A abertura
do direito obrigacional realizada através das clausulas gerais implica no estudo da decisdo
judicial, fundamental para dar sentido concreto a clausula geral da boa-fé. Tragados os
principais fundamentos juridicos da boa-fé contratual, serd possivel caminhar em dire¢do a

interdisciplinaridade, colhendo os beneficios da analise econdmica para a questio proposta.

1.1 0 FENOMENO DA DESCODIFICACAO E A “CRISE” DO CONTRATO

A ruptura com o Antigo Regime promovida pela Revolugdo Francesa — em que o
combate aos privilégios era forte bandeira — era expressada, no campo das ideias, pelo slogan
da igualdade. Tal igualdade, formal (igualdade perante a lei), exigia que a lei fosse geral, una,
a todos igualmente aplicavel. A formalizacdo de tal ideal unificante se expressava na figura do

codigo, centro irradiador do direito privado.

O movimento em dire¢cdo a codificagao do direito, do ponto de vista do pensamento
juridico, se embasou especialmente no jusracionalismo, que apoiado no modelo matematico
propds a sistematizacdo do direito. Judith Martins-Costa utiliza-se do pensamento de Leibniz

para sintetizar, de forma magistral, como se abordava a questao no plano juridico:

Do que, especificamente no que concerne a jurisprudéncia, Leibniz, investindo
contra “a imensa multiplicidade das leis” dispersas “em imensos volumes, entre os
quais ndo existe nem ordem nem concordancia”, contra o tipo de aplicagdo que dai
decorre, baseada em argumentos retirados da “razdo das leis, razdo que é por vezes a
coisa mais incerta”, propde a elabora¢do de um c6digo, conjunto de leis “a partir das
quais cada um compreendera facilmente seu dever em todos os negocios e onde ndo
se podera reclamar de ndo haver cumprido por ignorancia ou de ter sido abusivo pela
subtilidade do direito” de modo a evitar processos “recoberto de trevas de tal sorte
que raramente uma causa de alguma importancia € tratada sem que, mesmo entre 0s
especialistas, nasgam controvérsias extremamente embaragantes”.*>

A codificacao do direito teve como resultado, na tradigdo romano-germanica, uma
unificagdo sobre a sua concepcdo: tratava-se de um sistema formal de coeréncia logica
aprioristica.”® As bases deste sistema eram a logica deontolégica, a dedugio como base do
raciocinio fundante, e os principios de hierarquia, temporalidade e especialidade. Cabia ao

legislador conceber o direito e a dogmatica reproduzir seu modo de raciocinio.

32 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 150-151.
3 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 359.
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Se antes dos codigos novecentistas havia compilagcdes que buscavam reproduzir o
direito de modo a desenvolvé-lo e melhora-lo num continuum histérico, o codigo representou
uma quebra, pretendendo criar uma nova regulagdo baseado na racionalidade.>* Renunciava-
se a experiéncia histérica em favor da razdo pura. Abandonava-se o raciocinio topico pelo

juridico-dedutivo.

Uma das consequéncias do processo de codificagdo foi a busca, pela doutrina, do
estabelecimento do direito como uma ciéncia auténoma,” ou “pura”. Kant propugna total
separacdo entre o direito e a moral, diferenciando-se a ciéncia juridica por seu objeto proprio,
que seria a norma. Kelsen, em sua “Teoria pura do direito”, explica que esta “se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito”. Sua intencdo ¢ “libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao

estranhos”, tais como a psicologia, sociologia, a ética ¢ a teoria politica.”

O processo de codificacdo implicou, assim, em um fechamento do sistema juridico,
agora autossuficiente.”” A necessaria coeréncia logica do codigo tornava todo o conflito de
normas apenas aparente, resolvido mediante um processo hermenéutico baseado nos critérios
da anterioridade, hierarquia e especialidade. Tal panorama, especialmente no que toca ao
direito dos contratos, sofreu grande abalo com o surgimento do consumo de massa, com a
forte penetracdo do direito publico nas relagdes privadas e com o processo de abertura e

“descentralizacdo” do direito privado, exigindo um repensar de sua tradicional teoria.

1.1.1 A era da ordem e da desordem

Lorenzetti se refere ao periodo que vai do advento da codificagdo até a sua crise como

a “era da ordem”, na qual havia perfeita separagdo entre direito publico e privado, aquele

3 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 41.

> Posner questiona tal nogdo, alegando ser impossivel haver autonomia deste em face a sociedade e perante
outras disciplinas, e que a tese da autonomia estaria fundada em uma preocupacao, por parte dos juristas, do
monopolio da pratica do direito. Afirma ainda que a anélise econdmica do direito quase que por definicao
nega a autonomia do direito (POSNER, Richard. A. Overcoming law, 1995, p. 18).

36 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 1998, p. 1.

37" Conforme Ivo Gico Jr., a tradi¢do kantiana, na tentativa de manter o status de conhecimento autdbnomo para o
direito, buscou estabelecer metodologia e objeto proprio (norma), incorporando uma perspectiva formalista
segundo a qual o direito seria: “(a) o resultado de uma agéo volitiva humana; (b) seu contetido independeria
da moral ou de outros campos do conhecimento; e, por isso, (¢) seria um sistema l6gico fechado e coerente
de regras da qual a decisdo juridica correta sempre poderia ser inferida 16gica e autonomamente do direito
posto” (TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, p. 5).
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1.38

tratado na Constituicdo e este nos Cddigos Civil e Comercia Cada esfera continha

pressupostos claros e principios autdonomos, sendo autossuficiente.

A razdo para tal separagdo era a propria natureza do constitucionalismo surgido nos
fins do século XVIII, que tinha como objetivo a limitagio do poder estatal, antes
materializado na figura do Estado Absoluto. Surgem com o constitucionalismo os direitos
fundamentais de primeira geragdo, direitos negativos, que consistiam em garantias dadas aos
individuos com relagdo a atuacdo do Estado. Buscava-se preservar a liberdade individual,
especialmente no campo econdmico, sendo fundamental para tanto o respeito ao principio da

legalidade e a preservacdo da seguranca juridica.

Em complemento ao constitucionalismo moderno havia o Cédigo Civil, refletindo a
separagdo entre sociedade civil e Estado e expressando “uma ordem racional que propunha
transcender todos os tempos e latitudes”.** O Cédigo representava a seguranca juridica, ao
buscar prever todas as possibilidades faticas em determinados enunciados normativos,
delineando um sistema do tipo fechado. Marcelo Schenck Duque, ao examinar a relagao entre
direitos fundamentais e direito privado no Estado Liberal, afirma que “as relagdes entre
particulares eram encaradas como uma relacdo entre iguais dotados de liberdade, razao pela
qual ndo havia razao para estender direitos fundamentais”, que limitavam o poder do Estado

perante os individuos, “no trafego juridico-privado™.*’

Todavia, este Estado Liberal, cuja principal caracteristica era justamente a separacao
completa entre publico e privado, modificou-se substancialmente com o advento da Primeira
Guerra Mundial e com a Crise de 1929. A guerra devastou a Europa e mostrou ao mundo o
flagelo humano. Com a Grande Depressao e suas assustadoras taxas de desemprego, o que
entrou em xeque foi a capacidade da economia de, por si sO, recuperar-se de tais eventos. A
resposta a tais catdstrofes foi um aumento da intervencdo do Estado na economia e o
desenvolvimento de politicas sociais que visavam minimizar os efeitos nefastos do

desemprego.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial houve uma expansao de direitos fundamentais
e de programas sociais, configurando aquilo que se passou a denominar Welfare State (Estado

de bem-estar social). A caracteristica deste modelo era justamente uma maior intervencao do

¥ LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 39.

% LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, p. 43.

* DUQUE, Marcelo Schenk. Direitos Fundamentais e Direito Privado: a busca de um critério para o controle
do contetudo dos contratos. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). A Nova Crise do Contrato, 2007, p. 90.
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setor publico na vida privada, como forma de prover um padrao minimo de vida. Conforme

afirma Lorenzetti,

Na atualidade existem evidéncias suficientes de certa desordem na fronteira entre
ambos [direito publico e direito privado], que se tornou moével, em alguns casos
confusa e, em numerosos temas, permeada por problemas e principios que
estabelecem um novo sistema de comunicagao entre o publico e o privado.

Tal “era da desordem” (em contraposi¢cdo a ordem representada pela codificacdo) se
caracteriza ainda por uma pluralidade de fontes, tanto no direito puiblico quanto no direito
privado, tirando do Cédigo Civil a primazia sobre a ordenagio da vida privada.*' Nas palavras

de Lorenzetti,

O volume atual de leis, decretos, tratados, supera toda a possibilidade de
conhecimento do cidaddo comum. O Coédigo ja ndo abrange todas as situagdes, a
legislagdo especial ja ndo é uma mera ratificacio de axiomas codificados. Ao
contrario, muitas vezes pretende derroga-los. E dificil estabelecer uma ordem, e
mais ainda manter principios irrefutaveis de base racional.*?

Com o surgimento de inimeros microssistemas legais,* tais como o da protecdo ao
consumidor, o direito privado tornou-se extremamente complexo e, de certa forma,
descaracterizado. Tais microssistemas, possuindo uma principiologia propria e autonomia em
relagdo ao Codigo Civil (agora ndo mais um monossistema), fragmentaram o direito privado.
Em um ambiente de superproducdo legislativa, a introducdo de uma norma pode afetar todo o
sistema, e a ciéncia juridica precisa alterar seu método de analise mais tradicional (raciocinio

Lo . 44
l6gico-subsuntivo).

Todas essas transformacdes, aliadas a proliferacdo de conceitos juridicos
indeterminados, determinou uma radical modificagdo do direito civil, em um processo que
pode ser sintetizado na alteracdo da logica estabelecida pelo processo de codificacdo do
direito. Destarte, a verdadeira modificagdo que se deu no direito privado (e, em especial, no
direito dos contratos) foi justamente a passagem de um sistema fechado (ou sistema de

autorreferéncia absoluta), identificado nas codificagdes do século XIX e cuja

*1 Segundo Claudia Lima Marques, “Natalino Irti, desde a primeira edigdo de 1979 de seu famoso livro L’et4

della decodificazione, perguntava-se ‘como salvar o Cédigo Civil’. Respondia que, na década de 70, em um
mundo de inseguranga, da fuga do Cddigo Civil através da descodificacdo em microssistemas, o Codigo Civil
italiano teria apenas uma fungdo residual e de ‘centro’ do direito privado” (MARQUES, Claudia Lima
(Coord.). Dialogo das fontes, 2012, p. 26).

2 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 43.

A expressio microssistema se deve a Natalino Irti (IRTI, Natalino. L’eta dela decodificazione, 1979).

* Este 6 um dos fundamentos do “didlogo das fontes”, teoria que busca a coordenagdo de diferentes fontes
normativas para a solugdo das antinomias, superando a hermenéutica tradicional, que ndo se presta para tal
coordenagdo. Como obra referencial no assunto temos MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das
fontes, 2012.
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operacionalizacdo se dava através de um raciocinio do tipo ldgico-subsuntivo,” para um

sistema aberto, que demanda o acréscimo de um raciocinio do tipo topico.*

Assim, quando se fala em fendmeno da “descodificagdo”, o que se estd querendo
expressar ¢ um movimento de afastamento do fendmeno da “codificacdo”, representado pela
ideia de “sistema” (pretensao de plenitude logica). A consequéncia da “descodificagdo” nao ¢
a extingdo dos codigos,’’ mas uma constante necessidade de repensar o direito. Neste
repensar, as substantivas modificagcdes ocorridas implicaram em um questionamento sobre a

propria figura do contrato, este arraigado aos postulados cléssicos da “era da ordem”.

1.1.2 A “crise” do contrato

Quando se fala em crise do contrato se esta buscando identificar elementos que
tenham afetado de tal maneira as relagdes contratuais, que nao seja mais possivel conceber o
contrato da mesma forma como tradicionalmente era concebido. A crise importa sempre em
uma situacdo prévia consolidada que ¢ abalada por novas circunstancias, passiveis de lhe por
em risco. No caso do contrato, a situacdo consolidada ¢ representada pela teoria contratual

classica e seus postulados do pacta sunt servanda e da autonomia da vontade.

Claudia Lima Marques afirma que a primeira crise do contrato nasceu na Revolucao
Industrial,”® com a massificacdo da produgdo e da distribuicdo indireta. A idade moderna
trouxe a economia da abundancia (em contraposi¢do a economia da escassez medieval), que

. ~ . 4
despersonalizou fortemente as relagdes com os clientes.*’

A subsungdo ¢ a aplicacdo direta da norma juridica a um determinado tipo (fattispecie). Configura-se a
subsungdo quando uma conduta ou fato concreto (norma-fato) se adequa a previsdo normativa (norma-tipo),
dai decorrendo uma determinada consequéncia juridica.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 21-22.

47 A expressio “codificagio” esta sendo utilizada como representagio de um determinado modelo, e ndo quanto
a forma de um sistema juridico. Conforme aponta Judith Martins-Costa, os ordenamentos juridicos podem se
estruturar como um sistema codificado ao modo aberto (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado, 2000, p. 24).

Enzo Roppo aduz que na época subsequente a revolucdo industrial do século dezenove, na Europa, “os
progressos das técnicas produtivas, a descoberta de novas fontes de energia e mais racional e intensa
utilizacdo das ja conhecidas, a diferente organizacio do trabalho no interior das empresas, a crescente
dimensédo destas (e do volume de capitais nelas empregues) atingem todos os sectores da economia com um
impacto sem precedentes”, afetando fortemente as relagdes contratuais (ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p.
312).

MARQUES, Claudia Lima. O novo modelo de direito privado brasileiro ¢ os contratos: entre interesses
individuais, sociais e direitos fundamentais. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato,
2007, p. 22-23.

48

49
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Tal despersonalizagao se deu especialmente em razdo de um novo fendmeno: os
contratos standard. Com a multiplicagdo de produtores ¢ consumidores ¢ o aumento da
velocidade das trocas em uma economia de mercado, reduziu-se o espaco para a discussdao do
conteudo contratual, que passou a ser padronizado, cumprindo a uma das partes (produtor)
elabora-lo e a outra somente aderir (consumidor). Conforme afirma Roppo, os contratos
standard “consubstanciam, hoje, algumas das mais significativas e graves formas de restrigdo

da liberdade contratual”, descrevendo o fendomeno de forma muito precisa:

[...] quem, pela sua posicdo e pelas suas atividades economicas, se encontra na
necessidade de estabelecer uma série indefinida de relagdes negociais, homogéneas
no seu conteudo, com uma série, por sua vez indefinida, de contrapartes, predispde
antecipadamente, um esquema contratual, um complexo uniforme de clausulas
aplicaveis indistintamente a todas as relagdes da série, que sdo assim, sujeitas a uma
mesma regulamentagdo; aqueles que, por seu lado, desejam entrar em relagdes
negociais com o predisponente para adquirir os bens ou os servigos oferecidos por
este, nao discutem nem negoceiam singularmente os termos e as condigdes de cada
operagdo, e, portanto, as clausulas do contrato respectivo, mas limitam-se a aceitar
em bloco (muitas vezes sem sequer as conhecer completamente) as clausulas,
unilateral e uniformemente, predispostas pela contraparte, assumindo deste modo,
um papel de simples aderentes (fala-se, de facto, também de contratos de adeso).*

Impde-se advertir que a padronizacdo dos contratos foi, do ponto de vista dos
fornecedores, a resposta eficiente a novos tempos de dinamismo econémico.”’ Nio ha como,
por exemplo, uma empresa que venda planos de saude discutir as cldusulas contratuais com
cada um de seus clientes, criando um sem nimero de contratos personalizados. Isso implicaria
em enorme dispéndio, tanto de tempo como de recursos humanos, o que fatalmente afetaria o

preco do produto ou servico. Conforme bem descreve Roppo,

[...] o emprego de contratos standard simplifica e acelera de modo radical os
processos de conclusdo dos negodcios, determinando — através da consequente
economia de tempo, de meios ¢ de atividade — a redugdo daqueles “custos de
contratagdo”, que as técnicas de negociacdo individual (fundadas sobre a discussio
de cada uma das clausulas com cada um dos clientes) contribuiriam, ao invés, para
aumentar. Por outro lado, a predisposicdo de esquemas contratuais uniformes
rigidos, destinados a aplicar-se em todas as relagdes de um certo tipo, funciona
(ainda antes de como imposigdo de regras vinculativas para os clientes da empresa),
como limite a iniciativa e ao arbitrio individual dos auxiliares do empresario,
encarregados das atividades de contratagdo, assegurando, assim, a estratégia da
empresa, neste sector, aquela necessaria homogeneidade, aquela coordenagao a nivel
central, que seriam prejudicadas se a representantes, agentes, caixeiros, fosse
deixada plena liberdade de discutir com a contraparte e determinar, concretamente, o
contetdo de cada contrato [...].

% ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, pp. 311-312.

*' Enzo Roppo afirma que “[...] a verdade é que as técnicas de contratagdo estandardizada reflectem, de modo
quase exclusivo, a organiza¢do empresarial e a sua presenca no mercado. Isso explica-se, de resto,
facilmente, se se considerarem s vantagens que o uso generalizado das condig¢des uniformes de contrato
oferece, em termos de importantes economias de gestdo, aos operadores organizados na forma de empresa”
(ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 313).
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Todavia, do ponto de vista do consumidor, inegavel representar o contrato de adesao
uma restricdo a sua liberdade contratual. Nesse sentido, se por um lado “o emprego difundido
de contratos standard constitui produto ineliminavel da moderna organizagdo da produgao e
dos mercados”, funcionando como um “decisivo factor de racionalizacéo e de economicidade
da actuacdo empresarial”, tal situacdo desejavel “sO se consegue com um prego muito
grave”.”? Nio cabendo a uma das partes discutir as clausulas contratuais, resta-lhe apenas
aderir ao que foi previamente elaborado, o que restringe a sua autonomia. Nao héa poder de
decisdo e influéncia por uma das partes da relacdo contratual. A situacdo fica especialmente
grave quando os contratos padrdo se tornam veiculos de condigdes contratuais

desproporcionais, € necessarios para o acesso a determinados bens indispensaveis.

Ante tais circunstincias, o contrato precisou se modificar pra se adequar aos novos

tempos, conforme destaca Lorenzetti:

A aceleragdo econdmica e a massividade fizeram surgir as condigdes gerais de
contratagdo, que sdo uma adequagdo da figura contratual ao uso massivo do
instituto. A técnica da “adesdo”, substitutiva do “consentimento”, se ajusta mais ao
uso massivo do instrumento contratual. Essa nova técnica produziu a necessidade de
ser desenhada uma nova estrutura de conceitos juridicos em torno das técnicas gerais
de contratagdo.”

Claudia Lima Marques, por sua vez, afirma que

Com a industrializagdo ¢ a massificagdo das relagdes contratuais, especialmente
através da conclusdo de contratos de adesdo, ficou evidente que o conceito classico
de contrato ndo mais se adaptava a realidade socioecondémica do séc. XX. Em
muitos casos o acordo de vontades era mais aparente do que real; os contratos pré-
redigidos tornaram-se a regra, e deixaram claro o desnivel entre os contraentes — um
autor efetivo as clausulas, outro, simplesmente aderente — desmentindo a idéia de
que assegurando-se a liberdade contratual, estariamos assegurando a justica
contratual. Em outros novos contratos a liberdade de escolha do parceiro ou a
propria liberdade de contrair ndo mais existia (contratos necessarios), sendo por
vezes a propria manifestacdo da vontade irrelevante, em face do mandamento
imperativo da lei (contratos coativos). A crise na teoria conceitual do direito era
inconteste.*

. . . 55 . . ,
A essa primeira “crise” do contrato,”” a resposta teria se dado especialmente através do

. . 56 . . J ~
direito do consumidor,” cujo desenvolvimento buscava reequilibrar a relagdo contratual

2 ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 316.

3 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 249.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 2005, p. 163.

> Fala-se ainda em um “nova crise do contrato”, relacionada ao trabalho dos autores franceses Christophe
Jamin e Denis Mazeaud (JAMIN, Christophe; MAZEAUD, Denis (Org.). La nouvelle crise du contrat,
2003), que utilizaram tal expressdo para denominar o atual momento de inseguranga por qual passaria a
teoria contratual, com grandes duvidas dogmaticas. Conforme sintetiza Claudia Lima Marques, esses autores
afirmavam que a nova crise dos contratos “teria seu fundamento, na Francga, justamente na multiplicacdo
criada pelo direito do consumidor de clausulas gerais no direito privado e no que denominavam hipertrofia da
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desequilibrada pelos contratos de adesao e, também, pelos monopdlios. Como instrumentos
de combate ao potencial desequilibrio, desenvolveu-se a responsabilidade civil objetiva como
forma de, impondo-se aos contratos, aumentar o nivel de seguranca dos produtos.”” Tem-se
ainda a possibilidade de revisao de contratos que contenham clausulas consideradas abusivas.
Segundo Claudia Lima Marques, coube ao principio da boa-fé objetiva a tarefa de
repersonalizar o contrato, eis que tal principio implica em visualizar os direitos e expectativas

legitimas da contraparte.*®

De fato, o direito do consumidor ¢ a interven¢do do Estado (Estado-Legislador e
Estado-Juiz) nas relagdes contratuais, impondo direitos e deveres com o preciso objetivo de
evitar que tais relacdes se deem de modo desequilibrado. Todavia, o que € importante referir ¢
que, a despeito de alguns pressagiarem que, ao afetar a autonomia da vontade e o pacta sunt

s 60

59 IS
> ou “o declinio do contrato”,”” o que

servanda, tal “crise” representaria “a morte do contrato

efetivamente ocorreu foi um aprimoramento da teoria contratual.

Enzo Roppo percebe muito bem o fato de que tais transformagdes nao significam o
declinio dos postulados classicos, mas a sua renovagao. O contrato de adesdo, ao ser imposto
de forma unilateral, afeta a liberdade de valoragdo e escolha do consumidor, o que, “nos
postulados da teoria econdmica, constituiria pressuposto necessario para um funcionamento
racional dos mecanismos de mercado e da concorréncia”.®' O resultado disto é uma restri¢do
na liberdade contratual de uma das partes da relagdo que, ndo sendo plenamente livre, ndo
possui autodeterminagdo, um dos aspectos fundamentais da autonomia privada. Se os bens e

servigos em questdo sdo relativos a necessidades basicas, o contrato de adesdo constitui unico

meio de acesso, tornando a sua aceitagdo por parte do consumidor obrigatéria. Todavia, aqui a

clausula geral da boa-fé em face de decisdes contraditorias dos magistrados naquele pais no que se refere aos
contratos (MARQUES, Claudia Lima. O novo modelo de direito privado brasileiro e os contratos: entre
interesses individuais, sociais e direitos fundamentais. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do
contrato, 2007, p. 19).

MARQUES, Claudia Lima. O novo modelo de direito privado brasileiro e os contratos: entre interesses
individuais, sociais e direitos fundamentais. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato,
2007, p. 22.

A importancia da responsabilidade civil como forma de incentivo aos fornecedores para que atinjam um nivel
otimo em termos de prevengdo é o assunto central da denominada “teoria econémica da responsabilidade
civil”. Para maiores detalhes, ver BATTESINI, Eugénio. Direito e economia, 2011.

MARQUES, Claudia Lima. O novo modelo de direito privado brasileiro e os contratos: entre interesses
individuais, sociais e direitos fundamentais. In. MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato,
2007, p. 23.

% GILMORE, Grant. The death of contract, 1974.

80 ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract, 1979.

' ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 317.
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restricdo de liberdade muitas vezes estd umbilicalmente ligada com a existéncia de

monopdlios, cujo combate ¢ fundamental para o bom funcionamento dos mercados.®

A justificagcdo para uma certa restricdo da liberdade contratual nos casos dos contratos
de adesdo se da com base na propria liberdade, o que revela que a intervencdo, em certos
casos, busca, ao contrario do imaginado, privilegiar os postulados classicos do direito
contratual. Nao ha liberdade quando esta ¢ exercida a custa da liberdade da outra parte na

relacdo contratual. Enzo Roppo percebeu muito bem tal peculiaridade:

Aqui, a origem das restri¢des a liberdade contratual radica, ao fim e ao cabo, no
proprio principio da liberdade contratual (que legitima os operadores a
enfrentarem-se no mercado — cada um com as suas posi¢des de forga, que ndo sdo,
obviamente, iguais para todos — para negociar e retirar dos seus contratos 0 maximo
de proveito individual, ainda que isso se traduza numa substancial e injusta
prevaricagdo, em prejuizo da contraparte). O paradoxo ¢é apenas aparente:
descrevendo a “natural” evolu¢do dos mercados capitalistas do sistema de livre e
“perfeita” concorréncia, para o sistema das concentragdes e dos monopdlios —
negador do principio concorrencial mas em definitivo por este gerado — ja no século
passado os observadores mais atentos faziam notar que “a concorréncia destroi-se a
si propria”; analogamente pode dizer-se que “a liberdade contratual destrdi-se a si
propria”, determinado a sua propria negagio.”

Carlos Ferreira de Almeida afirma que

[...] ha décadas que se fala em crise: crise do negdcio juridico, crise do contrato,
crise do direito contratual, declinio do contrato ou da liberdade contratual,
desagregacdo da doutrina do contrato, corrup¢do do pensamento contratual, aporia
da autonomia privada ou tdo somente crise da concepgio liberal do contrato.®*

Para o autor, ha necessidade de superar a ideia de vontade como critério e como limite
do negocio juridico.” Todavia, se de fato a complexidade das relagdes negociais nio
comporta mais uma abordagem tradicional da figura contratual, tampouco se pode falar em
“crise” ou “morte do contrato”, uma vez que apenas o desuso poderia ocasionar tal fatalidade,

o que nao se verifica. Fernando Aratijo resume bem a questao:

[...] a abordagem cléssica a disciplina dos contratos enfatizava as virtualidades da
maior liberdade e amplitude de estipulacdo possiveis, o que significava abstengao do
julgador de envolver-se na apreciacdo do contetdo substantivo do clausulado,
cingindo-se a uma apreciacdo formalista e objectivista. Isso mudou por varias
razdes, primeiro por ascendente das orienta¢des realistas e depois por confluéncia
com tendéncias reguladoras, atentas a questdes de bem-estar social e de protec¢do do

62 Conforme segdo 2.2.4.4, monopolios restringem a autonomia da vontade, eis que limitam a escolha do

contratante mediante a imposi¢ao de precos.
3 ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 318.
% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, 1992, p. 11.
% FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, 1992, p. 69.
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consumidor, atenta a necessidade de reposicdo da igualdade de poder negocial entre
as partes e a necessidade de apuramento subjectivista da intengdo das partes.*®

Para o professor portugués isso teria conduzido a um declinio tdo acentuado das
caracteristicas tradicionais do contrato que houve quem anunciasse a respectiva “morte”.
Todavia tal tendéncia tem sido desmentida, “seja em termos gerais”, “seja pela crescente
consagracdo legal de formas de liberdade contratual, até o limite ‘relacional’”, “seja pelo
alastramento do paradigma contratualista, até para fora da Teoria do Contrato”, “seja pelo
regresso & interpretagdo objectivista e formalista (com um ‘toque’ libertario)”.” Finaliza o

autor afirmando que

[...] hoje a liberdade contratual disputa o seu lugar com muitas visdes concorrentes,
de certo modo todas elas complementares, para fornecerem a actual compreensao
das fungdes do contrato, uma visdo de grande amplitude e inerradicavel
complexidade.®®

Destarte, ndo parece haver uma “crise do contrato”, mas sim uma tal transformagao no
instituto que ndo se pode mais explica-lo sem recorrer a uma nova teoria. Conforme afirma
Mariana Ribeiro Santiago, “resta claro que a crise ndo se processa no contrato em si, mas

numa concepgio doutrinaria tradicional de contrato”.””

O fato é que existe grande duvida com relagdo a figura do contrato na
contemporaneidade, decorrente de uma modificacdo substancial nas relagdes sociais e,
também, em decorréncia de uma abertura do sistema mediante a introducao de determinadas
figuras, tais como a boa-fé objetiva e, especialmente, a fun¢do social dos contratos. Se tal

3 70

situacdo configura uma “nova crise”,”” parece ser esta efetivamente uma crise de confianga,

decorrente de uma divergéncia fundamental sobre o que seria a nova teoria contratual.

1.2 ANOVA TEORIA CONTRATUAL

6 ARAUIJO, Fernando. Teoria econémica do contrato, 2007, p. 714.

7 ARAUIJO, Fernando. Teoria econdémica do contrato, 2007, p. 714-715.

% ARAUIJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato, 2007, p. 715.

% SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O principio da funcéo social do contrato, 2005, p. 67.

Alguns autores referem que o pano de fundo dessa “nova crise” seria o advento da pds-modernidade, que
seria, em uma perspectiva linear da histdria, a superagdo da modernidade, resumindo-se esta na crenca
inabaldvel na razdo (e na busca pela seguranga e certeza), que ¢ o fundamento central dos codigos
oitocentistas. Sobre a questao da pos-modernidade, as referéncias sao HALL, Stuart. A identidade cultural na
po6s-modernidade, 2006, e BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade, 1999. Sobre a questdo
das ciéncias sociais na pdés-modernidade ver ROSENAU, Pauline Marie. Post-modernism and the social
sciences, 1992. Sobre o contrato na poés-modernidade ver XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimensdo dos
contratos no caminho da pds-modernidade, 2006.
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Na introducao do fundamental “A boa-fé no direito privado”, Judith Martins-Costa,
ap6s destacar a circunstancia apontada pelo relator do Projeto do Codigo Civil, Josaphat
Marinho, do legislador mover-se no espaco que entremeia a prudéncia e a flexibilidade, langa

a questdo do sistema de direito privado

[...] abrir-se a possibilidade de recolher os casos que a experiéncia social continua e
inovadoramente propde a uma adequada regulacdo juridica, de modo a ensejar a
formagdo de modelos juridicos inovadores, abertos e flexiveis, sem que seja
necessario para o progresso do direito, recorrer-se sempre a punctual intervengdo
legislativa.”!

A questdo, posta ha mais de quinze anos, expde a tensdo causada no direito privado
pela diferenca de velocidade entre atividade legislativa e mudanga social. Muito embora a
prudéncia seja um elemento fundamental para o direito,”” ao juiz ndo é permitido deixar de
julgar” os conflitos que lhe sdo apresentados (vedacdo ao non liquet™). O espago para uma
atuacdo mais flexivel é, portanto, um elemento importante para a jurisdicao, especialmente em

tempos de fortes mudangas nas relagdes sociais.

A tensdo entre prudéncia e flexibilidade é um importante aspecto das discussdes sobre
o direito contratual em sua atual concepcdo, e coloca em confronto o cldssico e o
contemporaneo, na busca de uma nova teoria contratual. Este confronto se apresenta na forma
dialética, onde tese (concepgdo classica do direito contratual) e antitese (novos institutos do
direito contratual) precisam ser cuidadosamente examinadas para que se chegue a sintese

(nova teoria contratual).

O fato ¢ que os postulados classicos do direito contratual possuem solida
fundamentagao tedrica e estdo arraigados na cultura juridica, o que dificulta a compreensdo de
novas figuras como a boa-fé objetiva e a func¢do social dos contratos. Além disso, muito
embora tenha a sociedade passado por importantes mudangas, os postulados classicos ainda
refletem grande parcela da realidade objeto do direito contratual, reforcando a recomendacao
de prudéncia frente ao novo. Todavia, a atualidade se caracteriza, no mundo juridico, por um
aumento na complexidade das relagdes sociais, exigindo um repensar do direito privado e, na

espécie, do direito contratual.

I MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 19-20.

2 Lorenzetti, a0 apresentar sua tese sobre a decisdo baseada na argumentagdo, afirma que “a tarefa do juiz é o
exercicio da prudéncia e ndo a especulacdo” (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p.
176).

Ha expressa previsdo constitucional do principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do, conforme art. 5.°,
XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Conforme expressa o art. 126 do CPC: “O juiz nao se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei”.
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No plano legislativo, a teoria cldssica do direito contratual — representada pelo Codigo
Civil de 1916 — da lugar a uma nova teoria, materializada no Codigo Civil de 2002 e
fortemente influenciada pelo advento do Cddigo de Defesa do Consumidor. A nova teoria
geral dos contratos se aproxima da axiologia do Cdodigo de Defesa do Consumidor, conforme
retrata o Enunciado n.° 167 da III Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho de

Justica Federal, idealizado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

167 — Arts. 421 a 424: Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve forte
aproximagdo principiologica entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do
Consumidor, no que respeita a regulacdo contratual, uma vez que ambos sdo
incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos.”

No centro da mudanga estd a convivéncia entre principios contratuais ja estabelecidos
(pacta sunt servanda ¢ autonomia da vontade) e novas figuras (fung¢do social dos contratos, e
boa-fé objetiva).”® Nesta se¢do se buscard justamente examinar os postulados classicos do

direito contratual e o impacto das inovagdes introduzidas no pensamento juridico.

1.2.1 Os postulados classicos do direito contratual

O direito contratual tradicionalmente se estruturou com base em dois principios
classicos: a autonomia da vontade e o pacta sunt servanda. O marco legislativo da disciplina
contratual classica ¢ o Codigo Napolednico de 1804, produto da vitdria historica da burguesia

com a Revolucao de 1789,"" esta calcada no lema “Liberdade, igualdade, fraternidade”.

E justamente a primazia da liberdade que ordena a concepgdo classica do contrato,
sendo este meio de expressao da liberdade pessoal do individuo, juntamente com a
propriedade.”® A liberdade implica necessariamente em autonomia, que ¢ a capacidade de

governar-se pelos proprios meios, € ndo por imposi¢ao externa. Os limites da autonomia, por

7 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, I, IV e V, 2012, p. 38.

76" Cumpre lembrar que a novidade se da no plano da técnica legislativa, uma vez que a boa-fé objetiva foi
inserida no § 242 do BGB no final do século XIX, enquanto que a funcionaliza¢do dos institutos juridicos
remonta ao final do século XIX e meados do século XX.

7 ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 41.

A propriedade era, na tradi¢io do pensamento juridico-politico oitocentista, figura indissociavel do contrato:
“a propriedade (privada) ¢ o fundamento real da liberdade, o seu simbolo e a sua garantia relativamente ao
poder publico, enquanto, por sua vez, a liberdade constitui a propria substancia da propriedade, as condi¢des
para poder uséa-la conformemente com a sua natureza e com as suas fungdes; sem propriedade, em suma, ndo
ha liberdade, mas inversamente, ndo pode haver propriedade dissociada da liberdade de goza-la, de dela
dispor, de transferi-la e fazé-la circular sem nenhum limite (e portanto dissociada da liberdade de contratar)”
(ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, pp. 42-43).
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sua vez, sao definidos pela vontade, que ¢ a “faculdade que tem o homem de querer, de se
determinar espontaneamente a uma acdo ou omissdo, apds reflexdo”.” Assim, a autonomia da

vontade significa

[...] a liberdade dos sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente aliada
a vontade de uma contraparte no ‘consenso’ contratual, o contetido das obrigacdes
que se pretende assumir, das modificagdes que se pretende introduzir no seu
patriménio.*

Portanto, se os individuos sdo livres, obrigam-se unicamente em decorréncia de sua
vontade. Tal liberdade se expressa em duas dimensdes: a primeira refere-se a liberdade de
celebrar um pacto com determinada pessoa; a segunda refere-se a liberdade de, ato continuo,
determinar o conteudo do negocio juridico. Trata-se aquela da liberdade de contratar, ¢ esta

da liberdade contratual.

De uma perspectiva historica, a liberdade de contratar significava a possibilidade da
burguesia (Terceiro Estado) adquirir os bens das classes antigas (clero e nobreza,
respectivamente Primeiro e Segundo Estado) detentoras da riqueza (esta fundada na
propriedade) para frutifica-los através do comércio e da industria. Por outro lado, a fundacao
do contrato através do consenso (vontade) representava uma forte garantia para as velhas
classes proprietarias de que ndo teriam seus bens confiscados pela forca da nova classe.

Galgano sintetiza bem a questao:

A categoria geral do contrato, introduzida pela codificacdo civil francesa fora fruto
da procura de um equilibrio entre a pretensdo da classe mercantil, de apropriacdo
dos recursos do solo, e as exigéncias da classe fundiaria, de defesa da propriedade.
O principio do consenso como produtor, por si so, do vinculo juridico, favorecia a
classe mercantil na sua relagdo com os proprietarios dos recursos e, a0 mesmo
tempo, protegia os proprietarios, impedindo que estes pudessem ser privados de seus
bens contra a sua propria vontade.®'

No Estado Liberal, em que havia nitida separacdo entre o Estado e a sociedade, a
autonomia da vontade representava uma ampla liberdade que, com o tempo, foi sendo

limitada.®> Conforme adverte Clovis do Couto e Silva, a atividade individual “estd sob

7 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica, 1994, p. 857.

% ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 128.

81 ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 46.

2 As limitagdes ocorreram em relagdo tanto & liberdade de contratar (em menor grau) quanto a liberdade
contratual (em maior grau). E exemplo tipico de limitagdo a liberdade de contratar o art. 496 do CC/2002,
que reputa anulavel a venda de ascendente para descendente havida sem o consentimento dos demais
descendentes (e do conjuge, dependendo do regime de bens). A liberdade de estabelecer o contetido do
contrato € limitada, por exemplo, pelo art. 424 do CC/2002, que determina a nulidade de clausulas de
contrato de adesdo que estipulem a rentincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio.
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vigilancia do Estado, ainda que, como emanacdo da liberdade, a autonomia de vontade se

constitua em direito supra-estatal, e ndo seja, assim, faculdade delegada”.*®

No Estado moderno, publico e privado se conjugam, ndo havendo mais o poder
absoluto dos individuos de criar efeitos juridicos baseados somente na vontade. O
ordenamento juridico restringe a autonomia da vontade, seja pela incidéncia da lei, de ato
administrativo ou ainda por motivo de despropor¢do entre poder social e o individual.* A
liberdade contratual e de contratar ¢ restringida, por exemplo, pelo monopolio estatal, pela
planificagdo econdémica, por “contratos ditados”,* pelo controle de precos,*® por questdes de
ordem moral e em razdo do desnivel do poder economico e da capacidade cognosciva. Para os
fins deste trabalho, sdo especialmente relevantes as restricdes operadas pelos principios da

funcdo social dos contratos e da boa boa-fé¢ objetiva, bem como pela valoragdo do juiz na

atividade interpretativa.

Em razdo de tal processo de limitagdo, alguns autores preferem a expressio
“autonomia privada” a expressao “autonomia da vontade”, que designaria, em sintese, a
liberdade de contratar e contratual ponderada pela fung¢do social do contrato. Claudia Lima
Marques adota a expressdo “autonomia racional”, que seria uma autonomia da vontade

reconstruida em face de outros principios contratuais.®’

Além da autonomia da vontade (ou privada), ¢ postulado classico do direto contratual
o pacta sunt servanda,*® segundo o qual uma vez entabulado o acordo, este deve ser cumprido

pelas partes. Tal principio decorre naturalmente da autonomia da vontade, concedendo forga

¥ COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigag&o como processo, 2006, p. 24.

% COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigacdo como processo, 2006, p. 26.

Contratos ditados, expressdo utilizada por Clovis do Couto e Silva, sdo aqueles “utilizados em certos tipos de
planifica¢do econdmica como instrumentos para a melhor distribui¢do de certos produtos ou de determinados
bens, considerados basicos” (COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigacédo como processo, 2006, p. 26).

Sobre intervengdo estatal e controle de pregos, temos o voto do Min. Joaquim Barbosa no RE 422.941-2/DF:
“[o controle de precos] ¢ forma de intervencdo do Estado na economia e somente pode ser considerado licito
se praticado em carater de excepcionalidade, uma vez que a atuagdo do Estado esta limitadao pelos principios
da liberdade de iniciativa e de concorréncia (art. 170, caput e IV, da Constituigdo de 1988 e art. 157, 1e V, da
Constituicdo de 1967/1969). Ndo pode o governo suprimir integralmente a liberdade de concorréncia e de
iniciativa dos particulares sem que haja razoabilidade nessa medida, vale dizer, sem que ela decorra de uma
situagdo de anormalidade econdmica tal que seja imprescindivel impor restri¢do tdo radical e, por fim, desde
que os pregos fixados ndo sejam inferiores aos custos de produgdo” (RE 422941, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 06/12/2005, DJ 24-03-2006 PP-00055 EMENT VOL-02226-04 PP-
00654 LEXSTF v. 28, n. 328, 20006, p. 273-302).

MIRAGEM, Bruno. Fungdo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos ¢ a
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In: MARQUES, Claudia Lima
(Org.). A nova crise do contrato, 2007, p. 182-183.

Conforme ja observado, a forga obrigatéria do contrato tem origem no direito romano, adquirindo forte
sentido moral no direito candnico.
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de lei ao estipulado pelas partes na avenga e constrangendo os contratantes ao cumprimento

do contetdo completo do negocio juridico.

O pacta sunt servanda implica também em restri¢do de liberdade, mas tal restrigdo se
dé com fundamento na propria liberdade (de contratar e de estipular o conteudo do contrato) e
no ambito desta liberdade (relatividade dos efeitos contratuais as partes contratantes). Por
decorrer da autonomia da vontade, a forga obrigatoria dos contratos nao sobrevive aos vicios

de vontade, que ora afetam a validade do negécio juridico, e ora lhe retiram a eficécia.

Também ¢ importante destacar que, decorrendo o contrato da vontade, sua vinculagdo
esta limitada as partes e, por tal razdo, seus efeitos ndo podem se projetar para fora da relacao,
atingindo terceiros. Este ¢ o terceiro principio classico do direito contratual, qual seja, o da

relatividade dos efeitos contratuais.*” Conforme Clévis Bevilacqua,

[...] os direitos obrigacionais consistem exclusivamente em prestacdes, actos
positivos ou negativos, pelo que se fixam apenas no acto ou facto a ser executado, e
somente podem ferir a pessoa que se acha vinculada pela obrigagdo no momento do
seu cumprimento.”

Se por um lado a for¢a vinculativa do contrato tem o efeito positivo de incentivar as
partes a desenharem os seus acordos com a seriedade necessaria a estabilidade das relagdes
negociais ¢ a seguranga juridica, o pacta sunt servanda ndo pode ser (e nunca foi) um
postulado absoluto. E que existem contingéncias que atingem o desempenho contratual,
implicando em uma mudanca tal que torne o cumprimento do ajustado extremamente
prejudicial a uma das partes.”’ Este é o fundamento, por exemplo, do efeito liberatério

decorrente de forca maior previsto no art. 607 do CC/2002:

Art. 607. O contrato de prestacdo de servigo acaba com a morte de qualquer das
partes. Termina, ainda, pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra, pela
rescisdo do contrato mediante aviso prévio, por inadimplemento de qualquer das
partes ou pela impossibilidade da continuagdo do contrato, motivada por forga
maior.

% Cabe aqui destacar algumas exce¢des ao principio da relatividade contratual: a figura da estipulagio em favor
de terceiros, prevista do art. 136 do CC/2002 e que ja era contemplada pelo art. 1.098 do CC/1916; a
promessa de fato de terceiro, prevista no art. 439 do CC/2002 e ja contemplada no art. 929 do CC/1916; o
contrato com pessoa a declarar, previsto no art. 467 do CC/2002; o conceito de consumidor por equiparagao,
conforme as previsdes dos arts. 17 ¢ 19 do CDC.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigacdes, 1986, p. 16.

' Ao abordar o pacta sunt servada e o efeito vinculante dos contratos, o Prof. Luis Renato Ferreira da Silva
coloca, com muita propriedade, que “esta concepgdo [pacta sunt servanda] é s6 parcialmente abrangente da
vontade”, pois ela “imobiliza o querer no momento da feitura do contrato, ignorando que a maior parte da
relacdo se desenvolve, a menos nos contratos de trato sucessivo, ap6és a emanagdo volitiva de ambas as
partes. Assim, a menos que estas se ajustem, emanando outra vontade, estardo escravizadas a um momento
que ja passou” (SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos, 1999, p. 24).
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Desde o direito romano que o pacta sunt servanda ¢ relativizado pela formula rebus
sic stantibus, que implica na resolugdo do contrato em decorréncia de uma mudanga
substancial no estado das coisas. Tal brocado esta implicito, por exemplo, no art. 317 do
CC/2002,”* e fundamenta inimeras regras que possibilitam a alteragdo do contetido contratual
em determinadas situagdes. E este o caso da onerosidade excessiva, expressa no art. 478 do
CC/2002: “Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato”. Também ¢ o caso da quebra da base objetiva do negdcio juridico, onde se permite a
relativizagdo do pacta sunt servanda em razdo de fatos supervenientes que afetem

o . . A ~ . ~ ; 93
significativamente as circunstancias que sdo determinantes para a formagao do vinculo.

Autonomia da vontade e pacta sunt servanda, enquanto corolarios da liberdade e da
separagdo entre publico e privado, representam uma visdo individualista e consensualista da
relagdo contratual, a qual, por principio, refuta a intervencdo externa. Muito embora se
advogue um abandono de tal concepgdo individualista, que se encontraria superada em face
de uma concepcao social, o fato ¢ que o individualismo ndo se sustenta na soberania de seus
principais postulados, a ponto de a relativizagdo deles implicar em abandono dessa forma de

pensar a relacao obrigacional.

Assim, entende-se que a alternativa oposta, de primazia do interesse coletivo e
funcionalizacdo do direito como corretivo das aspiragdes individuais, ndo oferece o melhor
modelo de andlise do fendmeno contratual. Com isso ndo se esta refutando as figuras da

func¢do social do contrato e da boa-fé objetiva, mas tdo somente buscando dar a estas (e em

%2 Art. 317 do CC/2002: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor
da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacdo”.

Conforme Larenz, “cada contrato cria ou regula determinadas relagdes entre as partes, relagdes que, por sua
vez, sdo, em maior ou menor medida, uma manifestacdo das circunstincias sociais existentes e, em certa
medida, as pressupde. Aquele que conclui um contrato pensa ¢ age partindo de uma situagdo dada, que ndo é
preciso que se represente claramente, que, talvez, nem sequer estava em condigdes de compreender, porém
cujos sedimentos penetram no contrato como pressuposi¢des imanentes. A interpretagdo de um contrato nio
depende, pois, exclusivamente das palavras usadas e de sua significa¢@o inteligivel para as partes, mas
também das circunstancias em que foi celebrado e que foram ajustadas. Se posteriormente ocorre uma
transformagdo fundamental das circunstancias, possibilidade em que ndo haviam pensado as partes
contratantes ¢ que de nenhum modo haviam levado em consideragdo ao ponderar seus interesses e ao
distribuir os riscos, pode ocorrer que o contrato, executado nas mesmas condigdes, perca por completo seu
sentido originario e tenha conseqiiéncias totalmente distintas das que as partes haviam projetado ou deveriam
razoavelmente projetar. E este o velho problema da clausula rebus sic stantibus, da consideragio das
circunstancias transformadas, das quais se originam as hip6teses em que uma relacdo contratual existente €
afetada por uma variagdo imprevista das circunstancias com tal intensidade que sua ulterior manuten¢do néo
esta justificada apesar do principio, tdo importante, de fidelidade ao contrato” (LARENZ, Karl. Base del
negocio juridico y cumplimiento de los contratos, 2002, p. 91).
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especial a boa-fé) uma conotacdo adequada, de modo a evitar o intervencionismo que nao se

sustenta argumentativamente.

A propria abordagem econdmica (law and economics), fundada no individualismo
instrumental, representa uma superagdo da concepgdo cléssica acima exposta (especialmente
quanto ao pacta sunt servanda), ao recomendar, em certas situagdes, a modificacdo (e até
mesmo o descumprimento) do pacto, como medida de preservagdo da eficiéncia alocativa e,

por conseguinte, do bem-estar coletivo.

1.2.2 A funcéo social dos contratos

No direito civil brasileiro, mais do que a boa-fé¢ objetiva (cuja aplicacdo a relagdo
obrigacional independente de sua positivagdo ja era advogada por Clovis do Couto e Silva
desde a década de 1960), a inovagdo’ * mais polémica’ se deu através do artigo 421 do
Codigo Civil de 2002: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

funcdo social do contrato”.”®

A primeira duvida que o artigo suscita ¢ quanto a sua precisdo gramatical:
diferenciando-se a liberdade de contratar da liberdade contratual, a redagdo do artigo estaria
impondo a funcao social como limite apenas a primeira, que implica na capacidade do
individuo de escolher se quer contratar e com quem quer contratar. Todavia, limitar a
liberdade de contratar em razdo de uma fung¢do social ndo faz muito sentido. Assim, ndo
obstante a imprecisdo técnica, a fungdo social de que trata o art. 421 do CC/2002 ¢ limitadora
da liberdade contratual, ou seja, da plena capacidade das partes de estabelecerem o contetido

97
de suas avengas.

* Ocorre que a “novidade” se deu apenas do ponto de vista da técnica legislativa, uma vez que a visdo

funcional dos modelos juridicos nao ¢ novidade. Com relagdo ao contrato, a questdo da fungdo social tem
sido objeto do pensamento juridico desde o final do século XIX, através de trabalhos de Jhering, Leén
Duguit, Cimbali, Karl Renner e, em meados do século XX, através do trabalho de Emilio Betti (BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Funcao social dos contratos, 2009, pp. 40-41).

Luciano Timm reputa esta como a inovacdo mais controvertida do CC/2002 (TIMM, Luciano B. (Org.).
Direito & Economia, 2008, p. 64).

A introdug@o do instituto no ordenamento juridico brasileiro se da como consequéncia do principio da fungio
social da propriedade, insculpido no art. 5.°, inciso XXIII, da Constituigdo Federal de 1988. Tal norma toma
forma primeiramente nos artigos 46, 47 e 51do CDC, sendo posteriormente positivada no CC/2002.

Vale lembrar que, para Luigi Ferri, autonomia da vontade e autonomia privada sdo conceitos diferentes. A
autonomia da vontade refere-se a vontade interna como motor das relagdes contratuais. Ao contrario, a
autonomia privada seria a faculdade reconhecida aos particulares de criar normas juridicas (MARIGHETTO,
Andrea. O “didlogo das fontes” como forma de passagem da teoria sistematico-moderna a teoria finalistica
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A segunda questdo, fundamental, se relaciona a compreensdo do verdadeiro sentido do
art. 421 do CC/2002. Esta questdo ¢ especialmente importante, pois define a extensdo e
eficacia que se pode atribuir a funcionalizagio’™ como condicionante da liberdade contratual.
Segundo Menezes Cordeiro, “O tratamento funcional do Direito consubstancia-se em varias
tentativas dispersas”, tendo sido praticadas “trés linhas distintas de ponderagdo, em fung¢des,
da fenomenologia juridica: normativas, institucionais e sociologicas”. A funcionalidade
normativa “traduz-se na conhecida consideracdo teleologica das normas ou, de modo mais
incisivo, de todo o sistema de principios e dos conceitos dele formados”. A funcionalidade
institucional “implica que os institutos juridicos sejam definidos ndo consoante os aspectos
genéticos ou descritivos, mas de acordo com a funcdo que desempenham”. Por fim, a
funcionalidade sociologica “desenvolve-se em torno da ch. teoria dos papéis — Rollentheorie”,
sendo o ponto de partida o sujeito atuante na sociedade: “a cada posi¢ao juridica corresponde
um papel, um desempenho, no complexo de actuacgdes sociais. O conhecimento dos diversos
papéis permite elucidar as figuras de Direito em jogo, precisando os seus contornos”.”’ O

professor portugués afirma que

A funcionalizacdo dos institutos tem relevo, quer para quebrar a tendéncia natural
para conceptualizagdes descritivas puras, quer para garantir as dimensdes
teleologicas de base, naquelas situagdes particulares em que nao € possivel ligar, de
modo directo, os institutos a quaisquer normas.'*

Segundo Luis Renato Ferreira da Silva, em relagdo a cada instituto cumpre identificar
o direito basico que pretende assegurar, a fungdo que deve desempenhar e o sistema de coagdo
disponivel para que exerca efetivamente sua funcdo. No caso da clausula geral da fungdo
social do contrato, o direito basico que almeja assegurar ¢ o da liberdade de contratar e o
direito hd de ser exercido “em razao e nos limites” da fun¢do social do contrato, sem que o

legislador tenha especificado como alcangar a funcdo social nem estabelecido os mecanismos

ou poés-moderna do Direito. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Dialogo das fontes 2012, p. 115).
Assim, a funcdo social ndo estaria limitando a autonomia da vontade das partes, mas apenas colocando
contornos sociais na sua autonomia privada.

Luis Renato Ferreira da Silva afirma que o art. 421 do CC/2002, “a par de consolidar a autonomia privada
pela afirmacgdo do principio da liberdade contratual, adjetiva este poder para torna-lo um poder-dever, ao
funcionaliza-lo” (SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungéo social do contrato no novo Coédigo Civil e sua
conexdo com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo codigo civil e a
Constituicéo, 2003, p. 148)

% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, 1984, p. 1126-1127.

'% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil, 1984, p. 1126.
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para assegurar o seu cumprimento, transferindo assim ao aplicador a tarefa de conforma-lo a

partir das especificidades do caso concreto.'"’

A principal caracteristica atribuida a funcdo social seria a obrigagdo de perseguir, na
relacdo privada, além do autointeresse, interesses contratuais socialmente relevantes, assim
considerados pelo legislador constitucional, sob pena do ndo merecimento de tutela do
exercicio da liberdade de contratar. Todavia, “interesse social” ¢ uma expressdo tdo vaga

quanto “funcado social do contrato”, e este pode ser verificado sob variados prismas.

Farnsworth classificou a recente evolucdo do direito dos contratos norte-americano em

cinco modelos:

1) O paradigma de Direito e Economia: aplicacdo de conceitos nucleares de
Economia ao direito contratual, inaugurado por Coase e desenvolvido por Posner,
Cooter, Polinsky, Shavell e outros;

2) O paradigma historico ou evolutivo de Horwitz, Atiyah e, talvez, Gilmore:
tentativa de identificar o direito contratual com a resposta as transformagdes
politicas e econdmicas na sociedade;

3) O paradigma paternalista: busca aplicar as nogdes de justica distributiva e
protecdo estatal a seara dos contratos, de que é exemplo a obra de Ackerman e
Kronman e dos fundadores do movimento denominado Critical Legal Studies,
Kennedy e Unger;

4) O paradigma sociologico de Macneil ¢ Macauley: vale-se de ferramentas
sociologicas empiricas e teodricas a fim de investigar quanto tempo realmente duram
os contratos e negdcios a termo (distante do acordo escrito e proximo as relagdes);

5) Os paradigmas morais de Fried e de Eisenberg: referente a vontade das partes e

torna o direito dos contratos a manifestacdo de sua real e verdadeira intencdo;'**

Enquanto no ambito do direito norte-americano, Farnsworth afirma que o mais

difundido e influente foi o paradigma de Direito ¢ Economia,'®

no Brasil, a situacdo ¢
bastante distinta. Timm aduz que “Estamos nos aproximando de um certo consenso na
doutrina juridica nacional referente ao sentido da fun¢do social do contrato”, e que “Parte
significativa dos autores pesquisados entende a fungdo social como a expressdao , no ambito
contratual, dos ditames da ‘justica social’, proprios do Welfare State constitucional”, tratando-
se do “fendmeno referido como a ‘publicizagdo’, °‘socializacdo’, ou mesmo a

‘constitucionalizagdo’ do Direito Privado”, segundo o qual “institutos tradicionalmente

1% SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungio social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexio com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo codigo civil e a Constituicdo, 2003, p. 135-
136.

192 TIMM, Luciano B. (Org.). Direito & Economia, 2008, p. 71-72.

19 FARNSWORTH, Alan. Contracts, 2004, p. 31.
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pertencentes ao Direito Civil — como o contrato, a propriedade — passam a ser orientados por

critérios distributivistas inerentes ao Direito Publico”.'

A fungdo social do contrato seria, assim, um dos reflexos de um novo panorama
social, caracterizado pela multiculturalidade e complexidade nas relagdes, no qual o consumo
de massa e a explosdo dos contratos de adesdo deram outra dindmica ao direito contratual,
explicitando uma relagdo majoritariamente entre desiguais. A igualdade formal que
fundamentava a teoria classica dos contratos daria lugar a uma necessidade de protecdo de

5

;. .. . . . . 10
certos grupos vulneraveis, originando diversos microssistemas legais, ~ cada um deles

refletindo uma parte de um sistema complexo.

Em uma visao paternalista extrema, teriamos uma completa superagao do privado pelo
publico, em uma corrente de pensamento denominada “solidarista”. A fun¢do social
suplantaria por completo o individualismo na relacdo contratual. Esta seria a acep¢do mais
ampla do termo “social”, e estaria embasada em uma visdo coletivista sociologica da
sociedade e do contrato. Prevalecendo o interesse publico sobre o privado, haveria a

superagdo do padrio retributivo'®

(Cédigo de 1916) em direcdo a uma justica mais

distributiva. O contrato seria instrumento de inclusdo social, orientado para a erradicagdo da
. . ~ ~ . .. . .1

pobreza e a marginalizagio e a reducio das desigualdades sociais e regionais.'”” A seguranca

NP . . 108 = p

juridica dé lugar aos interesses da pessoa humana ~~ como fun¢do precipua do contrato, que

deve ser justo.

Miguel Reale, referéncia importante para o assunto por ser o redator do texto que veio
a se tornar o art. 421 do Cédigo Civil de 2002, atribui a fungdo social a tarefa de “socializa¢ao
dos contratos”, representando a interpretacao que da prevaléncia aos valores coletivos em
detrimento dos interesses individuais. Afirma o autor que “O que o imperativo da ‘funcao
social do contrato’ estatui ¢ que este ndo pode ser transformado em instrumento para

atividades abusivas, causando dano a parte contraria ou a terceiros, nos termos do Art. 187

1% TIMM, Luciano B. (Org.). Direito & Economia, 2008, p. 73-74.

1% No Brasil podemos citar como microssistemas legais, dentre outros: a Lei n.° 6.404/76 (Lei das Sociedades
por Agdes), a Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei n.° 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), a Lei n.° 8.245/91 (Lei de Locagdes), as Leis n.° 9.279/96, 9.609/98 e 9.610/98 (Propriedade
Intelectual), a Lei n.° 10.741/03 (Estatuto do Idoso).

1% Syum cuique tribuere, ou “dar a cada um o que ¢é seu” (TALAVERA, Glauber Moreno. A fungio social do
contrato no novo Codigo Civil. Revista do Centro d Estudos Judiciarios (CEJ), 2002. p. 95).

"7 TALAVERA, Glauber Moreno. A fungado social do contrato no novo Coédigo Civil. Revista do Centro d
Estudos Judiciarios (CEJ), 2002. p. 95.

1% A releitura do Direito Civil & luz da Constituigo introduziria ao direito contratual o principio da dignidade
da pessoa humana, que se soma aos principios da isonomia, da solidariedade social, autonomia privada, da
supremacia da ordem publica, da forga obrigatoria dos contratos e da relatividade de seus efeitos, da boa-fé
objetiva e da fungdo social dos contratos.
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[do Codigo Civil]”.'™ Segundo o jurista, a funcdo social do contrato tem inspiragdo
constitucional (art. 1.° inciso IV, art. 5.° incisos XXI e XXIII, e § 4.° do art. 173 da CF), de
forma que as avengas particulares ndo se verifiquem em detrimento da coletividade. Miguel

Reale especifica que,

[...] se o contrato ¢ o produto da autonomia da vontade, ndo quer dizer que essa
vontade deva ser incontrolada, a medida que seu querer nasce de uma ambivaléncia,
de uma correlagdo essencial entre o valor do individuo e o valor da coletividade. O
contrato [...], de um lado, pde o valor do individuo como aquele que o cria; mas, de
outro lado, estabelece a sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado e
onde vai receber uma razdo de equilibrio e medida.'"

Dentre as trés opgoes sugeridas por Miguel Reale para a redacdo do artigo que tratava
da fungdo social dos contratos,''' o Codigo Civil de 2002 teria se colocado, segundo ele, em
uma posi¢do intermediaria, sem dar maior relevancia aos interesses individuais (Codigo Civil
de 1916), e sem dar preferéncia aos valores coletivos, mas combinando o individual com o

social de maneira complementar. Conforme afirma Claudia Lima Marques,

Em resumo, o Cddigo Civil de 2002 é um Cddigo para as relagdes entre iguais,
relagdes entre civis e relagdes entre empresarios, ambas agora pontuadas pelas
diretrizes da “eticidade, socialidade e operabilidade” [expressdo de Miguel Reale
que as denomina “os trés principios fundamentais”] ¢ dominadas pelo principio da
boa-fé nas relagdes obrigacionais.''?

Nessa nova concepgdo proposta, a individualidade ¢ substituida pela “socialidade”,
com relativizacdo do pacta sunt servanda. Vale transcrever o Enunciado n.° 23 da I Jornada
de Direito Civil do Conselho de Justica Federal, representativo do entendimento doutrindrio

sobre o tema:

23 - Art. 421: a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil,
ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo & dignidade da pessoa humana.'"

19 REALE, Miguel. Fungéo social do contrato, 2003, ndo paginado.

""" REALE, Miguel. O projeto do c6digo civil, 1984, p. 10.

' «“Na elaboragdo do ordenamento juridico das relagdes privadas, o legislador se encontra perante trés opgdes
possiveis: ou dd maior relevancia aos interesses individuais, como ocorria no Cddigo Civil de 1916, ou da
preferéncia aos valores coletivos, promovendo a “socializacdo dos contratos”; ou, entdo, assume uma posicao
intermédia, combinando o individual com o social de maneira complementar, segundo regras ou clausulas
abertas propicias a solugdes eqiiitativas ¢ concretas. Ndo ha davida que foi essa terceira opgdo a preferida
pelo legislador do Cédigo Civil de 2.002.” (REALE, Miguel. Funcdo social do contrato, 2003, ndo
paginado).

MARQUES, Claudia Lima. O novo modelo de direito privado brasileiro ¢ os contratos: entre interesses
individuais, sociais e direitos fundamentais. In. MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do contrato,
2007, p. 60.

!> CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 11, IV e V, 2012, p.19.
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Ja o paradigma do Direito e Economia atesta que os interesses sociais se dariam pela
analise das consequéncias da soma dos comportamentos individuais, ndo havendo uma
primazia do coletivo em relagdo ao individual. Preserva-se o individualismo e pondera-se a
ndo intervengdo estatal nas relagdes privadas que ndo aquelas necessarias para a correcao de
determinadas distor¢des. Tal corrente seria o contraponto da visdo “solidarista”, e se fundaria
na analise economica do direito, que entende que a operacionalizacdo da funcao social dos
contratos deve configurar verdadeiro veiculo de cooperacdo social, repudiando
comportamentos oportunistas e incentivando a ocorréncia de trocas que gerem riquezas
(beneficios mutuos). Nesse sentido, “Uma possivel leitura vé a fungdo social do contrato

como a obrigacdo dos tribunais de maximizar o bem-estar social”.'"*

Conforme conclui Timm, a funcdo social do contrato ¢ ser instrumento para a
circulag@o de bens e servigos na sociedade (assim, o contrato se destina a justica comutativa, e

115

ndo distributiva), ~ cabendo ao direito contratual, para a resolugdo dos problemas gerados

pela imperfei¢ao dos mercados, a fungao de:
a) Oferecer um marco regulatorio previsivel e passivel de protegdo judicial;
b) Minimizar problemas de comunicag@o entre as partes;
¢) Salvaguardar os ativos de cada agente;
d) Criar proteg@o contra o comportamento oportunista;

e) Gerar mecanismos de ressarcimento e de alocagao de risco;

f) Facilitar a interagdo com o direito antitruste, a regulacdo do mercado acionario,
com a protegdo ambiental e ao consumidor em casos especificos;''®

A critica que se faz a cldusula geral da fungdo social dos contratos ¢ que, dependendo
esta da atuacdo do juiz, pode este, em prol de promover a “socialidade”, intervir de forma
negativa na relacdo contratual. Ao beneficiar uma das partes contratantes em favor de um
sentimento de justi¢a, pode o julgador criar espaco para condutas oportunistas, prejudicando
as relagdes contratuais como um todo. A analise econOmica, eminentemente
consequencialista, chama a atencdo para o fato de que nem sempre a soma de agdes pontuais

em que se objetiva promover a “socialidade” produz o bem-estar social.

Seria o caso, por exemplo, de se reduzir judicialmente o valor do aluguel em um

contrato de locagcdo de pessoa carente sob a justificativa da sua funcdo social. Tal solug¢ao

"4 TIMM, Luciano. Direito e economia no Brasil, 2012, p. 173.

5 A questdo das desigualdades seria objeto do sistema tributario e da seguridade social, estes aptos a tarefa
redistributiva (TIMM, Luciano B. (Org.). Direito & Economia, 2008, p. 96).

'® TIMM, Luciano B. (Org.). Direito & Economia, 2008, p. 96.
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poderia incentivar a revisdo de inumeros contratos de locagdo, aumentando consideravelmente
os riscos de tal operacdo. Em resposta a tal aumento de risco, os proprietarios poderiam
aumentar de forma geral os pregos dos aluguéis, piorando a situagdo das pessoas “ndo
carentes” em face dos carentes, pois apenas estes obteriam a reducgdo judicial do preco da
locagdo. Ou, ante tal aumento de risco, talvez os proprietarios colocassem menos imdveis a

disposi¢do para locacao, piorando o acesso a moradia como um todo.

Assim, o contraponto da andlise econdmica demonstra a cautela com a qual deve ser
manejada a clausula da fungdo social do contrato,''” principalmente quando esta estiver
“dialogando” com as demais fontes de direito contratual. Tal assunto sera objeto de analise
em se¢ao propria, cabendo adiantar que a fungdo social, juntamente com o principio da boa-fé
objetiva, deve implicar nos contratantes a obrigacdo de evitar comportamentos oportunistas,
incentivando assim o normal cumprimento dos contratos e a consequente criacdo de riqueza

na sociedade.

Destarte, a funcao social ndo pode afastar o conteudo econdémico do contrato,
extremamente relevante. Para Luis Renato Ferreira da Silva, o contrato cumpre sua fungao
social na medida em que permite a manutencao das trocas econdmicas (justas e tteis), isto ¢,
como instrumento de circulagdo de riquezas. O contrato cumpre sua fung¢do sempre que
permitir a realizagdo e manutencao das convengdes livremente estabelecidas. Para o autor, em
uma posi¢do ponderada, a funcdo social do contrato “¢ uma forma de concretizagdo do
objetivo constitucional da solidariedade social. Ele acaba por reconhecer inser¢do do contrato
no mundo econdmico, percebendo o seu valor para além da intengdo volitiva das partes

envolvidas, bem como minorando alguns efeitos da autonomia”.'®

E, se o contrato ndo tem mais a rigidez de outrora, a intervencao estatal por intermédio
do judiciario deve ser pontual e criteriosa, preservando o contrato como instrumento de
cooperagdo entre as partes. A palavra-chave da interpretagdo econdmica da fungdo social do
contrato seria a ideia de equilibrio, nocao fundamental na ciéncia econdomica. Cabe ao jurista

verificar se a aplicagdo da funcdo social realmente proporciona a eficiéncia social. Nesse

"7 A adverténcia feita por Menezes Cordeiro (e que é relevante para o caso da fungdo social dos contratos), ¢
que “a mera ponderagdo de institutos, ainda que nas suas fungdes, descamba, com riscos, no empirismo,
levantando dificuldades a uma reducdo dogmatica ndo distorciva, fundamental para a exteriorizacdo, a
aprendizagem e o controlo das decisdes juridicas. Na mingua de normas aplicaveis, a teleologia imanente do
proprio sistema (CANARIS) ndo deve ser esquecida” (MENEZES CORDEIRO, Antoénio Manuel da Rocha
e. Da boa fé no direito civil, 1984, p. 1127).

"8 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungio social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexio com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo cddigo civil e a Constitui¢do, 2003, p. 148-
149.
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sentido, as caracteristicas do contrato devem ser o equilibrio, a proporcionalidade e a auséncia
de abuso. Considerando que em um sistema baseado em principios ndo ha solugdo que exclua
um deles, a coeréncia dos postulados classicos com os novos institutos exige que a funcao
social dos contratos seja precipuamente a econOmica (criacdo de riqueza que beneficia a
sociedade como um todo), pautando-se o comportamento das partes por uma atuagdo

conforme a boa-fé (relacao cooperativa).

1.2.3 A boa-fé objetiva

Muito embora a boa-fé contratual seja o ponto central do presente trabalho e a ela seja
reservado um espago proprio, cumpre registrar que o art. 422 do CC/2002 cumpriu,
juntamente com a fun¢do social dos contratos, importante fungdo de renovagdo da teoria
contratual. Enquanto a fungdo social estabelece um ponto de intervengdo do publico no
privado, operando-se num plano externo a relagdo, a boa-fé objetiva amplia as obrigagdes

decorrentes do contrato, restringindo internamente a performance contratual.

O Codigo Civil de 2002 incorporou ao direito das obrigacdes uma boa-fé objetivada,
passivel de observacdo. Trata-se de importante avango em relagdo ao Codigo Civil de 1916,
onde a boa-fé¢ era expressa sempre em seu sentido subjetivo, relacionado ao estado de
consciéncia do sujeito. O reconhecimento da boa-fé como principio que permeia todo o
espectro contratual (sua formagdo, conclusdo e execugdo) implica em um padrio de
comportamento, que implica em certos deveres de conduta. S3o os chamados deveres anexos

(ou laterais),'”” que obrigam as partes contratantes independentemente do objeto do contrato.

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva, os deveres laterais, podem ser definidos como
“todos aqueles deveres decorrentes do fato jurigeno obrigacional cujo escopo ndo seja,
diretamente, a realizacio ou a substitui¢io da prestacio”.'*® O autor classifica tais deveres em
trés grandes grupos: os deveres de protecao (do patrimdnio e da pessoa da contraparte), os

deveres de lealdade (que adstringem as partes a ndo praticar atos, comissivos ou omissivos,

99, <

9 Fernando Noronha, por sua vez, prefere a expressdo “deveres fiduciarios™ “a nomenclatura destes deveres
estd muito longe de ser objeto de consenso; a primeira designagdo que lhes foi dada foi a de ‘deveres
laterais’, mas a que ganhou a preferéncia da doutrina e da jurisprudéncia foi a de ‘deveres anexos’; todavia
nés temos como adequada a de ‘deveres fiduciarios’, porque € a denominag@o que aponta diretamente para o
fato de eles serem exigidos pelo dever de agir de acordo com a boa-fé, tendo como fundamento a confianga
gerada na outra parte” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, 2003, p. 81).

120 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato, 2002, p. 75.
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durante a relacdo obrigacional, que venham a frustrar as expectativas corporificadas no
contrato ou nele legitimamente sustentadas) e cooperacao (que estabelecem que ambas as
partes t€m o dever de auxiliar a realizacdo das atividades prévias necessarias a consecucao
dos fins do contrato, assim como afastar, se ao seu alcance, todas as dificuldades para tal
consecucdo), e os deveres de informacdo e de esclarecimento (que obrigam as partes a se
informarem mutuamente de todos os aspectos atinentes ao vinculo, podendo com isso melhor

projetar seus proprios futuros).'*!

Destarte, a boa-fé ¢ principio criador de obrigagcdes que sdo alheias a vontade das
partes contratantes. Todavia, a restrigdo que se opera na esfera privada, como ja dito, decorre
da necessidade de combater o comportamento oportunista, como forma de incentivo ao tipo

1."2 Por outro lado, a restrigio baseada na funcdo

de cooperagdo que gera beneficio socia
social ndo possui uma légica interna a relagdo contratual, havendo um comando externo que
pode, inclusive, representar uma solugdo que signifique uma piora na situacdo de ambas as

partes.

Nao obstante a vagueza caracterize os dois principios e seja possivel a correcdo de
distor¢des sustentada em um ou noutro, o risco de contaminacdo ideoldgica ¢ infinitamente
maior na invocagao da fun¢ao social dos contratos. Neste ponto ja € possivel vislumbrar um
dos argumentos que serao oportunamente retomados: do ponto de vista da andlise econdmica,
a boa-fé constitui instituto suficiente a justificar, em casos onde a legislagdo ndo contemple
um mecanismo de dissuasdo/corre¢do do comportamento oportunista, a atuagdo pontual do

juiz invocando tal principio.

1.2.4 O abuso de direito

Completa essa nova teoria contratual o art. 187 do Codigo Civil de 2002,'* que reputa
como ato ilicito, indenizavel nos termos do art. 927 do CC/2002,124 o abuso de direito, este

caracterizado por um excesso manifesto aos limites impostos pelo seu fim econémico e social,

121 STLVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato, 2002, p. 109-119.

122 Ta] argumento sera explorado com maior grau de detalhamento na segunda parte deste trabalho.

123 Art. 187 do CC/2002: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

124 Art. 927 do CC/2002: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.



46

pela boa-fé¢ ou pelos bons costumes. Trata-se de importante modificagdo com relacdo ao

Cdodigo Civil de 1916, que nao continha referéncia expressa ao abuso de direito.

Antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002, alguns estudiosos enxergavam no art. 160,
inciso I, do CC/1916, a contrario sensu, formula que representava a repressao ao abuso: “Nao
constituem atos ilicitos: I - Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.'” Clovis Bevilaqua, autor do projeto que resultou no Codigo Civil de
1916, ao comentar o art. 160, inciso I, afirmava que este expressava a socializa¢cdo do direito,
“constituindo a ‘linha média’ tracada entre duas solicitagdes de interesses por vezes

. . . . . s : 12
colidentes, quais sejam, os interesses dos individuos e os da sociedade”.'*

Todavia, assim como a boa-fé, o abuso de direito era acolhido pela jurisprudéncia em
uma concep¢do subjetiva (“a outrance”), exigindo-se, para a sua configuragdo, “malicia e
culpa”.'?” Tal situagdo, apesar de avancos no sentido da objetivagdo, so se altera com a nogio
de abusividade contratual que permeia o Cddigo de Defesa do Consumidor e, de forma
definitiva, com o advento do Cddigo Civil de 2002. Judith Martins Costa afirma que “as
vésperas da edicdo do Codigo Civil de 2002 o abuso de direito era, na pratica brasileira,

comparativamente a outros paises, ainda subjetivada e fundamentalmente assistematica”.'*®

Assim, a vedagdo ao abuso de direito na relagdo contratual se relaciona intimamente
com o principio da boa-fé objetiva, que cria deveres anexos a serem observados pelas partes,
tais como os de informac;ﬁo,129 veracidade, confidencialidade, assisténcia, colaboracao,
lealdade. A violacdo destes deveres constitui inadimplemento, com todas as suas
consequéncias, nos termos do Enunciado n.° 24 da I Jornada de Direito do Conselho de

Justiga Federal, in verbis: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo

' MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito ¢ o rumo indicado pela boa-fé. In:
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO-CIVIL CONSTITUCIONAL DA CIDADE DO RIO DE
JANEIRO, 2006, Anais..., p. 4.

126 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito ¢ o rumo indicado pela boa-fé. In:
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO-CIVIL CONSTITUCIONAL DA CIDADE DO RIO DE
JANEIRO, 2006, Anais..., p. 4.

127 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito ¢ o rumo indicado pela boa-fé. In:
CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO-CIVIL CONSTITUCIONAL DA CIDADE DO RIO DE
JANEIRO, 2006, Anais..., p. 7.

'8 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito ¢ o rumo indicado pela boa-fé. In:

CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO-CIVIL CONSTITUCIONAL DA CIDADE DO RIO DE

JANEIRO, 2006, Anais..., p. 12.

O dever de informar, do ponto de vista normativo, “[...] é o dever juridico obrigacional, de causa diversa, que

incumbe ao possuidor da informagdo vinculada a uma relacdo juridica ou a coisa envolvida na prestagdo, ou

atinente a atividades suscetiveis de causar danos a terceiros ou a um dos contratantes, derivados das referidas
informagdes, cujo contetido € levar ao conhecimento da outra parte uma quantidade de dados suficientes para
evitar os danos ou uma inferioridade negocial que possa ser gerada na outra parte se tal informagdo nao for

fornecida. (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da deciséo judicial, 2009, p. 338).

129
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Codigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,

independentemente de culpa”."*’

O exercicio do direito, na nova teoria contratual, limita-se, conforme determinacao
expressa do art. 187 do CC/2002, por trés figuras: os bons costumes, a boa-fé¢ e a finalidade
econdmica ou social do direito. Tal circunstancia apenas ressalta o papel fundamental que
boa-fé e fungdo social desempenham na relagdo contratual, eis que passam a servir de
fundamento, inclusive, para a configuracdo da responsabilidade objetiva na relagdo
obrigacional. De acordo com o argumento desenvolvido neste trabalho, o abuso de direito esta
intimamente relacionado ao comportamento oportunista, este representando, em uma de suas
variaveis, a quebra da confianga (comportamento licito, porém abusivo) que ¢ fundamental

para a cooperacdo economica.

1.2.5 A nova concepcao de contrato

Tradicionalmente, o contrato ¢ entendido como “um ato juridico bilateral, dependente
de pelo menos duas declaragdes de vontade, cujo objetivo ¢ a criagdo, a alteracdo ou até

1. Muito embora o Cédigo

mesmo a extin¢do de direitos e deveres de conteudo patrimonia
Civil de 1916 ndo tenha trazido um conceito de contrato (o mesmo ocorrendo com o Codigo
Civil de 2002), sua concepgao ¢ esta, apoiada nos postulados da autonomia da vontade e do

pacta sunt servanda.

A par da intensa transformacdo da qual foi objeto a sociedade desde o advento da
codificacdo, e das mudancas legislativas que implicaram na necessidade de releitura da teoria
contratual, remanesce, com relagdo a figura do contrato, enorme duvida. Se ¢ fato que o
raciocinio juridico hoje ndo obedece a mesma logica que outrora, ndo hd como sustentar de
forma convincente o abandono completo dos postulados classicos em prol de uma nova figura
contratual, completamente dissociada do espirito liberal oitocentista. Tracadas as principais
linhas de inovagao provocadas pelo advento do Codigo Civil de 2002, impde-se definir qual a

concepg¢ao de contrato que ird balizar o argumento deste trabalho.

Como foi visto, uma das linhas tragadas com base na fung¢ao social e na boa-fé aponta

para o contrato como “a relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional,

3% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 111, IV e V, 2012, p. 19.
1 TARTUCE, Flavio. Direito civil, vol. 3, 2013, p. 2.
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destinada a produgdo de efeitos existenciais e patrimoniais, nao sé entre os titulares subjetivos
da relagdo, como também perante terceiros”.'*? Tal linha, conforme ja visto, deve ser
rechagada, eis que representa um viés paternalista, permitindo a intervencdo demasiada do

Direito Publico no Direito Privado.

Lorenzetti, em uma linha menos paternalista, assim define o contrato:

O contrato ¢ um ato juridico bilateral que origina obrigagdes entre as partes, de tal
modo que uma delas pode reclamar somente da outra. Mas os terceiros devem
respeitar essa posi¢ao, constituida pela liberdade de contratar, e uma lesdo a esta
posigdo sera indenizavel. E uma posicdo juridica, e como tal integra o conceito de
propriedade constitucionalmente protegida [...]. O contrato importa a disposi¢do de
direitos, e nesse sentido ¢ assimilavel a propriedade.'*

Conforme serd melhor explorado adiante, ¢ pressuposto basico da andlise econdmica o
individualismo metodolégico e o racionalismo instrumental.'** Para a ciéncia econdmica, é
essencial a motivacao dos individuos, que agem segundo suas proprias preferéncias no intuito
de tirar o maximo proveito possivel na tomada de uma determinada decisdo. O interesse social
sera determinado pela figura da eficiéncia, ou seja, pela melhor alocagdo possivel dos
recursos, em uma analise das consequéncias das ag¢des individuais. Portanto, seria
inconsistente uma concep¢ao de contrato onde o interesse coletivo fosse o seu tinico motor,
invertendo a logica econdmica. Assim, o contrato permanece, ndo obstante as mudancas
sociais ocorridas especialmente no pos-guerra, sendo a veste-juridico formal de operagdes

A 1 . . T .
econdmicas, > sendo estas motivadas por interesses individuais.

Assim, uma concepcao contemporanea de contrato deve buscar um equilibrio entre
privado e publico, de modo a evitar os riscos de uma concepgdo “social” que importe, na
pratica, em indevida intervengio estatal na esfera das relagdes privadas."*® Conforme sera

detalhado na se¢do 2.2, o contrato deve ser entendido, assim, como um instrumento de

1
13
134

)

2 NALIN, Paulo. Do contrato, 2006.

LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 107.

O individualismo metodolégico, segundo Blume ¢ Easley, propde que os fendmenos sociais podem ser
explicados em termos das ac¢des individuais, que por seu turno podem ser explicadas pelas motivagdes dos
individuos (BLUME, Lawrence E.; EASLEY, David. Rationality. In: BLUME, Lawrence E.; DURLAUF,
Steven N. (Eds.) The New Palgrave Dictionary of Economics online, 2008). Schifer e Ott se referem ao
individualismo como fundamento do direito e economia, dividindo-o em normativo (a fun¢do do Estado ¢
restrita as preferéncias de seus cidaddos) e metodoldgico (o todo é a agregagdo das partes) (SCHAFER,
Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 5-6).

135 ROPPO, Enzo. O contrato, 2009, p. 15.

136 A abertura do sistema implica em riscos ndo despreziveis, especialmente por possibilitar que a atividade
jurisdicional transcenda a mera interpretacdo e resulte na criagcdo do direito. Essa questdo sera abordada no
capitulo dedicado a decisdo judicial e seus paradigmas, bastando por ora referir que tais riscos ensejam um
debate acalorado, em que uma das plataformas ¢ justamente a necessidade de “recodificagdo” do direito
privado.

@
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cooperacdo que permita a realizagdo de trocas mutuamente benéfica (ou seja, um

compromisso crivel, apto a resolver o problema da confianga).

Cumpre ressaltar que tal concepgdo do contrato ndo pode ser confundida com aquela
representativa do pensamento juspositivista, eis que ¢ o proprio raciocinio econdmico que
impoe, em determinadas situagdes, uma atenuacio dos postulados classicos da autonomia da
vontade e do pacta sunt servanda.'’’ Considerando que a cooperacio depende da
confianga,'*® o direito contratual se mostra fundamental para garantir a realizagdo de trocas
em situagdes em que, sem a interven¢ao Estatal (seja através da estipulagdo de normas, seja
através da atuagdo pontual, resolvendo uma determinada disputa), estas ndo ocorreriam ou
ocorreriam em uma situagao de ineficiéncia. Tal circunstancia implica tanto na necessidade de
garantir que os acordos sejam cumpridos, como na necessidade de, pontualmente, intervir na

relag@o contratual para prevenir o oportunismo.

1.3 PRINCIPIOS, REGRAS E AS CLAUSULAS GERAIS

~ e, 4. . . 139
A constru¢do de um ordenamento juridico se opera a partir de determinadas fontes,
cada uma com sua particular caracteristica. A integracdo das fontes realizada pela ciéncia

juridica busca dar coeréncia ao ordenamento,'** desenvolvendo aquilo que se denomina teoria

37" A observancia estrita da regra do pacta sunt servanda implica que a lei deve remover qualquer incentivo para
a quebra e, se necessario, exigir de modo incondicional a performance especifica. Todavia, a observancia
estrita do pacta sunt servanda representa o incentivo ao adimplemento contratual mesmo que isso represente
o uso ineficiente de recursos (SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law,
2004, p. 325). Conforme sera observado na se¢do 2, para a analise econdmica os contratos devem ser
cumpridos como regra, constituindo exce¢do as situagdes que impliquem em ineficiéncia e perda de bem-
estar.

LUPION, Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais, 2011, p. 53.

No direito internacional privado, a despeito de alguma controvérsia, suas fontes sdo elencadas no art. 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (CLJ): “1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicard: a) as convengdes internacionais, quer
gerais, quer especiais. que estabelegam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o
costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; ¢) os principios gerais
de direito reconhecidos pelas Nacdes civilizadas; d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes
judiciarias e a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes Nagdes, como meio auxiliar para a
determinac@o das regras de direito. 2. A presente disposi¢do ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir
uma questio ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.

“A unidade interna é a base de qualquer ordem juridica. Valoragdes de setores juridicos individuais dessa
ordem juridica ndo podem ser reciprocamente contraditérias. Isso, a prazo, seria insuportavel e, portanto,
essas contradigdes devem ser eliminadas. A ordem juridica pede, com isso, consisténcia” (HECK, Luis
Afonso. Apresentacdo. In: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo cédigo civil
brasileiro, 2006, p. 11).

138
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do direito. A mesma busca de ordem se da no ambito do direito privado, construido a partir da

legislacdo, dos costumes, da doutrina e da jurisprudéncia.

Na construgdo de uma nova e coerente teoria contratual a partir das inovacdes
introduzidas pelo Codigo Civil de 2002, depara-se o jurista com uma importante questao: qual
a natureza da funcdo social dos contratos e, especialmente, da boa-fé? Tais figuras sdo
principios, assim como tradicionalmente foram adjetivados a autonomia da vontade e o pacta
sunt servanda, ou constituem meras regras?

141 ’ ,
se da através de

Ficou demonstrado que a abertura de um sistema fechado
determinadas figuras que, por uma caracteristica comum, permitem uma maior flexibilidade
na aplicacdo do direito. Por conta de tal caracteristica, que ¢ a indefinicdo de seu conteudo
(que pode ser parcial), certas normas s6 adquirem sentido na atividade jurisdicional. O juiz,
além de delimitar as circunstancias faticas e identificar as normas aplicaveis, precisa, para a

prescricdo correta de suas consequéncias juridicas, compreender o significado de certas

figuras e, em alguns casos, confronta-las com outras.

No ambito do direito positivo, as normas'** que constituem o ordenamento possuem
diferentes graus de generalizagdo/abstragdo, cujo conteudo depende em maior ou menor grau
da tarefa interpretativa. Por outro lado, determinadas normas veiculam valores que sao
fundantes do proprio ordenamento, enquanto outras tdo somente prescrevem condutas
objetivas e suas consequéncias juridicas. A redacdo da norma também pode se caracterizar
pela remissdo a determinados vocdbulos ou expressdes sem um sentido preciso, ou a certos
padroes de conduta, cuja correta compreensdo acarreta determinada solucdo. Ainda, temos
normas que sao completamente abertas, havendo indeterminagdo tanto em relacdo ao seu

conteudo quanto em relagdo a sua consequéncia.

A tarefa jurisdicional compreende, portanto, a de identificar se determinadas normas
constituem regras ou principios, ¢ qual a caracteristica de cada um desses tipos normativos.
Projetando-se para além da substancia, tanto regras como principios podem estar redigidos de
acordo com uma determinada forma que lhe subtraia a especificidade. Teriamos entdo o que
se costuma chamar de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, aquelas de suma

importancia para compreender a boa-fé contratual.

! Importante destacar que a abertura do sistema juridico propicia a interdisciplinaridade e, neste sentido, trata-
se de fato positivo para a abordagem de Direito e Economia.

2 Utiliza-se aqui a defini¢io segundo a qual norma constitui género da qual sio espécies as regras e os
principios.
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1.3.1 Os principios juridicos e o0 juizo de ponderacéo

143
Pode ser a causa

A expressdo “principio” possui diferentes usos e significados.
primeira ou razdo de algo, um preceito de ordem moral, uma proposicdo elementar e
fundamental que serve de base a uma ordem de conhecimentos ou, simplesmente, uma regra
geral e abstrata, que se obtém indutivamente extraindo o essencial das normas particulares ou
como uma regra geral pré-existente. Jos¢ Afonso da Silva, frente a pluralidade de sentidos da
palavra, adjetivou esta de equivoca. Ao se referir aos direitos fundamentais, o
constitucionalista afirma exprimir principio a nog¢do de “mandamento nuclear de um

. 144
sistema’.

Grande parte das discussdes acerca do termo tem relagdo com a origem dos principios:
em resumo, se sdo oriundos de um direito natural,'* se se encontram no direito positivo
vigente ou se sdao produtos da propria historia humana. Todavia, com relacdo a boa-fé, tal
discussdo mostra-se menos relevante, uma vez que grande parte dos ordenamentos juridicos
incorpora tal conceito. Inimeros tratados internacionais expressam o dever de agir de acordo
com os preceitos da boa-f¢, podendo-se afirmar com certa seguranca que, hodiernamente, a
boa-fé constitui um padrao de conduta reconhecido pela grande maioria dos ordenamentos

juridicos.

Lorenzetti atribui aos principios duas caracteristicas importantes, que lhes ddo forca: a
simplicidade, “ou pelo menos a aspira¢ao de ter um conjunto de idéias que guiam o raciocinio

juridico”; a hierarquia superior,'* eis que, independente de sua origem,'*’ sio situados acima

' Segundo Genaro Carrid, o conceito de  “principio juridico” esta vinculado, na linguagem corrente, a pelo
menos sete focos de significagdo: 1) a ideia de “nticleo basico” ou “caracteristica central” de algo; 2) de
“regra, guia orientagdo ou indicagdo”; 3) de “origem” ou “causa geradora”; 4) com as nogdes de “finalidade,
objetivo, proposito ou meta”; 5) com as ideias de “premissa”, ou “axioma”, ou “verdade tedrica postulada
como evidente”; 6) com o sentido de “verdade ética inquestionavel”; 7) com as ideias de “maxima, aforisma,
provérbio ou pega de sabedoria pratica que nos vem do passado e que traz consigo o valor da experiéncia
acumulada e o prestigio da tradi¢do” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 316).
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 1998, p. 95.

Denomina-se jusnaturalismo a corrente de pensamento que afirma a existéncia de um direito natural, ou seja,
um direito cujo conteudo € estabelecido pela propria natureza da realidade e, portanto, valido em qualquer
local e sob qualquer circunstancia. Hart afirma que as teorias classicas do direito natural assumem que “[...]
ha certos principios de conduta humana, que esperam a descoberta pela razdo humana, com os quais o direito
feito pelos homens deve se conformar para ser valido” (HART, Herbert. O conceito de direito, 1994, p. 202),
ou, como expde Kelsen, “[...] que o Direito ¢, segundo a sua propria esséncia, moral” (KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito, 1998, p. 76).

Tal superioridade tem forte relagdo com a estrutura dedntica das normas principiologicas, cujos enunciados
estabelecem juizos de dever ser.

144
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das demais normas, possuindo uma funcdo de guia'®® na aplicacio do direito. Tais
caracteristicas possibilitam identificar nos principios uma ‘“armagdo” ou “arquitetura” do
ordenamento juridico privado.'”® Fazendo referéncia a Guido Alpa, Lorenzetti define

principio como

[...] um enunciado normativo amplo, que permite solucionar um problema e orienta
um comportamento, resolvido em um esquema abstrato através de um procedimento
de redugio a uma unidade da multiplicidade de feitos que oferece a vida real.'*

O primeiro destaque que se deve dar é a atual concepcdo do principio como um
enunciado normativo, que por tal razdo possui uma estrutura dedntica, estabelecendo juizos de
dever ser."”! Todavia, o principio se diferencia da regra na medida em que esta pode ser
cumprida ou descumprida de modo claro, enquanto aquele expressa uma ordem de cumprir
“na medida do possivel” (principios sdo, por tal razao, mandados de otimizagdo, que podem
ser cumpridos em diversos graus). O segundo ponto relevante ¢ que, como seu proprio nome
indica, o principio (inicio) tem um cardter inacabado, configurando uma ideia geradora. Dai
lhe advém o carater de norma prima facie, suscetivel de ser completada. Ainda, caracteriza o
principio um carater valorativo, sendo uma norma que recepciona valores, ndo podendo por
tal razdo ser sendo aspiragdes, cujo grau de concrecao varia segundo os sistemas juridicos, os
periodos histdricos e a relacdio com as regras. Por fim, temos que o principio possui um
carater excessivo, sendo que sua aplicagdo ndo pode se dar de modo absoluto, eis que isso

. . , . c o~ cr 152
1mphcara, necessariamente, em colisdo com outros princCipios. >

Uma das principais diferencas entre regras e principios'>® estd no grau de abstracio da

formulagdo de cada tipo normativo: principios tém um alto grau de abstragdo na sua

147 Conforme Lorenzetti, a questdo que mais tem preocupado a filosofia do direito, a teoria ¢ a dogmatica ¢é a
origem dos principios: se sdo valores do direito natural, se constituem um produto histérico ou se decorrem
do direito positivo vigente (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 123-124).

'8 Segundo Ruy Samuel Espindola, a ideia de principio “designa a estruturagio de um sistema de idéias,
pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde
todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam” (ESPINDOLA,
Ruy Samuel, Conceito de principios constitucionais, 2002, p. 53).

¥ LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 123.

30 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 124-125.

51 Segundo Maria Claudia Cachapuz, “Dentro de uma dimensio deontoldgica, falar-se-ia dos principios
juridicos propriamente ditos [em distingdo aos valores, referentes a uma dimensdo axioldgica], porque
relacionados a um sentido de normatividade pelo dever-ser, em que o individuo busca chegar a um
entendimento por meio da conformidade as leis ¢ aquilo que Kelsen tratou como conduta ‘devida’
(CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo codigo civil brasileiro, 2006, p. 151).

132 L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da deciséo judicial, 2009, p. 125-126.

133 Canotilho, de forma sintética, estabelece cinco critérios para a distingdo: a) o “grau de abstragio”, possuindo
os principios um grau elevado de abstrag@o e as regras um grau reduzido; b) o “grau de determinabilidade”
no caso concreto, sendo que os principios, por serem vagos e indeterminados, necessitam de mediagdo do
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formulacdo, enquanto as regras sdao formuladas em termos mais concretos. Como
consequéncia légica disso, o processo de aplicacdo das regras ¢ completamente distinto da
forma de aplicagdo dos principios. Devido ao seu conteudo inacabado e a sua estrutura
deontoldgica definida como mandado de otimizagdo, o principio ndo pode ser aplicado

. e 154 .. ., . ., e .
diretamente como uma regra juridica,"™* exigindo um juizo diferente do juridico-dedutivo.

O principio determina uma dire¢do a ser seguida, cujo telos é o atingimento do valor
por ele veiculado no maior grau possivel. Como se pode notar, a plena satisfagdo do principio
¢ algo utopico, pois qualquer grau de satisfagdo atingido, por maior que seja, sempre
implicard na existéncia de um grau superior. Tal natureza (conteudo inacabado e estrutura
deontologica) torna impossivel ao principio ser aplicado da mesma forma como uma regra

juridica. Nas palavras de Lorenzetti,

Ele [principio] ndo expressa uma idéia objetiva, certa, que impulsione o juiz a um
juizo silogistico. Ndo se pode considera-lo como uma premissa maior ¢ subsumir
nela um caso concreto. O conteudo se estabelece mediante um juizo de ponderagdo
com outros principios. Ponderar ¢ estabelecer comparagdes, estabelecer o peso de
cada um e aplicar o maior ao caso concreto.'”

A solucdo de conflitos entre principios exige um tipo especial de raciocinio,
denominado de juizo de ponderagdo. Este se fundamenta na impossibilidade de, em virtude da
alta carga valorativa dos principios, afastar-se um em detrimento do outro (conforme a
solugdo classica de antinomias baseada nos critérios cronoldgico, hierarquico e de
especialidade). Ademais, ¢ justamente em razdo de sua carga valorativa que o principio deve

implicar em uma busca de maxima satisfagdo possivel.

Todavia, o juizo de ponderagdo também deve considerar o principio da escassez, que
expressa a maxima de que “ndo se pode satisfazer um principio sem reduzir o campo de

aplicacdo de outro”."*® Assim, como nio se pode excluir um principio em detrimento de outro,

legislador ou do juiz para serem concretizados, enquanto que as regras podem ser aplicadas diretamente; c) o
“carater de fundamentalidade” no sistema de fontes do direito, sendo os principios normas de natureza ou
com papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema de fontes; d) a
“proximidade da ideia de direito”, sendo os principios standards juridicamente vinculantes radicados nas
exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz), enquanto regras podem ter contetido
meramente formal; e) a “natureza normogenética”, sendo os principios os fundamento de regras, ou seja,
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do, 2000, p. 1124-1125).

Segundo Robert Alexy, principios sdo proposi¢cdes normativas de um alto nivel de generalidade, razdo pela
qual ndo sdo utilizadas diretamente para fundamentar uma decisdo, necessitando de premissas normativas
adicionais (ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 234).

'35 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 126-127.

1% LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 219.
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e como se deve buscar a maxima satisfagdo possivel, a ponderacdo exige um juizo de
otimizacao relativa, e ndo absoluta. A decisdo de dar a cada individuo o que ¢ seu exige tirar
de uns e dar a outros, almejando um ponto de equilibrio. A ponderagdo consiste, portanto, em
pesar os principios envolvidos de acordo com o caso em questdo, atribuindo a um deles um
peso maior e restringindo o outro. Segundo Lorenzetti, “[0] juizo de ponderacdo expressa que
a medida permitida de ndo-satisfacdo de um principio depende do grau de importancia de
satisfagdo do outro”."”’ Conforme sera visto na segunda parte deste trabalho, tal raciocinio
guarda enormes semelhangcas com o raciocinio econdmico, tornando este importante

instrumento a disposic¢ao do jurista.

Por fim, importante destacar que os principios possuem variadas fungdes, quais sejam:
a) funcdo integrativa, constituindo instrumento técnico para preencher uma lacuna do
ordenamento; b) fungdo interpretativa, ajudando o intérprete a se orientar na subsungido do
caso em um enunciado amplo, adequando a interpretagdo aos valores fundamentais; ¢) funcéo
finalistica, orientando a interpretacdo até os fins mais amplos, da politica legislativa,
consistindo em vetores de uma regulamentacdo possivel; d) funcdo delimitadora,
estabelecendo limites a atividade legislativa, judicial e negocial; e) funcdo fundante, ao
oferecerem um valor para fundar internamente o ordenamento e dar lugar a criacdes

pretorianas.’®

1.3.2 Os conceitos juridicos indeterminados

Conforme se verificou, uma das principais caracteristicas do principio € ser este um
conceito indeterminado, exigindo a mediacdo do legislador e do juiz para ser concretizado.
Todavia, a indeterminagdo ndo ¢ caracteristica exclusiva dos principios, podendo também
caracterizar, de modo proposital, determinadas regras. Existem inimeros exemplos de regras
de direito que se utilizam de expressdes vagas para operar, por intermédio delas, a
discricionariedade: no ambito do CC/2002, temos o “perigo iminente” (art. 188, II), o “caso
fortuito” e a “for¢a maior” (art. 393), a “atividade de risco” (art. 927), o “homem ativo e
probo” (art. 1.011), a “justa indenizagdo” (art. 1.228, § 5.°), a “divisdo comoda” (art. 1.298),

etc.

7 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 220.
'8 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 127.
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Os conceitos juridicos indeterminados (ou conceitos vagos) sao, portanto, expressoes
sem um sentido preciso, em algumas hipoteses se referindo a determinados padroes de
conduta. Trata-se de técnica legislativa que visa a oferecer ao aplicador do direito a
possibilidade de, dentro do sistema positivo e codificado, determinar em cada caso o seu
sentido. H4, portanto, uma ligagdo umbilical do conceito juridico indeterminado com a

atuacao judicial.

Judith Martins-Costa, ao comentar a inser¢do nos codigos civis e leis especiais de

normas que fogem ao padrdo tradicional, afirma que

[...] estes novos tipos de normas buscam a formula¢do da hipdtese legal mediante o
emprego de conceitos cujos termos t€ém significados intencionalmente vagos e
abertos, os chamados “conceitos juridicos indeterminados”. Por vezes — e ai
encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — o seu enunciado, ao invés de
tragar punctualmente a hipotese ¢ as suas conseqiiéncias, ¢ desenhado como uma
vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza os seus termos, a
incorporagdo de principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concregao
destes principios, diretrizes ¢ maximas de conduta, a constante formulagdo de novas

normas. 159

A passagem permite concluir pela caracterizagdo dos “conceitos juridicos
indeterminados” como género do qual a cldusula geral ¢ espécie, e indica qual seria a
diferenca entre um e outro conceito: embora compartilhem de uma mesma vagueza semantica
intencional, as normas que veiculam conceitos juridicos indeterminados tém bem delineadas a

hipdtese e suas consequéncias, o que indica se tratar de regras, as quais se aplicam o

raciocinio subsuntivo (casuistica).

O Ministro do STJ Ruy Rosado de Aguiar Jr., em palestra proferida na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul no ano 1999, por ocasido do
langamento do livro “A boa-fé no direito privado”, da professora Judith Martins-Costa,

pondera que

Ha vagueza na norma quando se expressa de modo a permitir uma zona limite de
incerteza, e isso se da tanto com a clausula geral como com os principios € 0s
conceitos indeterminados. Com isso, quer afirmar que ha termos vagos que ndo sido
clausulas gerais. Diante de termos indeterminados, basta ao juiz precisar o seu
contetdo para ter a norma pronta a ser aplicada, enquanto a clausula geral exige um
reenvio para outros fatores valorativos e um trabalho de criagdo.'®

% MARTINS-COSTA. O direito privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no Projeto do
Codigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1998, p. 4.

10 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Poder Judiciario e a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, 2000, p. 225.



56

Tais colocagdes permitem identificar que, quando nos referimos a conceito

indeterminado, estamos diante de uma norma em que a duvida reside somente no significado

de determinada expressdo, € ndo na sua consequéncia juridica. De modo diverso, a clausula

geral se estrutura de tal forma que a atuacdo do juiz se estende inclusive as consequéncias

juridicas da norma, desempenhando um papel inovador. Nas palavras de Judith Martins-

Costa:

Diferentemente das outras normas, formadas através da técnica da casuistica, cujo
critério de valorago ja vem indicado com relativa nitidez — sendo desenvolvido por
um dos varios métodos de interpretacdo —, a clausula geral introduz no ambito
normativo no qual se insere um critério ulterior de relevancia juridica, a vista do
qual o juiz seleciona certos fatos ou comportamentos para confrontd-los com um
determinado pardmetro e buscar, nesse confronto, certas conseqiiéncias juridicas que
ndo estdo pré-determinadas. Dai uma distingdo fundamental: as normas cujo grau de
vagueza é minimo implicam que ao juiz seja dado tdo-somente o poder de
estabelecer o significado do enunciado normativo; ja no que respeita as normas
formuladas através de clausula geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente
mais amplo, pois ndo estara tdo-somente estabelecendo o significado do enunciado
normativo, mas, por igual, criando direito, ao completar a fattispecie e ao
determinar ou graduar as conseqjiéncias.'®'

Voltando os olhos para os exemplos de conceitos indeterminados acima referidos, fica

evidente a diferenca entre o tipo de normas em que estes sdo inseridos e, por exemplo, as

normas dos artigos 21, 113, 187, 421, 422 do CC/2002,'%* tidas como exemplos de clausulas

gerais.

1.3.3 As clausulas gerais

Algumas particularidades das clausulas gerais ja foram delineadas: tratam-se de

normas que possuem um determinado grau de indeterminagdo e que, por permitirem uma

atuacdo ampla do juiz, inclusive quanto a suas consequéncias juridicas, implicam em uma

abertura do sistema através de uma atuagdo inovadora. Conforme Judith Martins-Costa,

" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 330.

12 Art. 21 do CC/2002: “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”; art. 113 do
CC/2002: “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebrag@o”; art. 187 do CC/2002: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”; art. 421 do CC/2002: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungio
social do contrato”; art. 422 do CC/2002: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execu¢ao, os principios de probidade e boa-fé”.
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Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,
portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela
ampla extensdo do seu campo semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos,
crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para
elementos cuja concretizagdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,
fundamentaréo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da
decisdo, sera viabilizada a ressistematizacéo destes elementos originalmente extra-
sistematicos no interior do ordenamento juridico.'®

As clausulas gerais constituem uma técnica legislativa caracteristica da segunda
metade do século XXI, que se contrapde a técnica da casuistica, esta caracteristica da
codificagdo oitocentista. Segundo Karl Engisch, a casuistica constitui “a configuracdo da
hipotese legal (enquanto somatorio dos pressupostos que condicionam a estatui¢do) que
circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria”.'®® De um modo
simplificado, a casuistica ¢ uma técnica de regulamentagao por fattispecie (tipos), onde o
legislador especifica ou determina os elementos que, uma vez preenchidos pela qualificagdao

dos fatos, impora uma determinada consequéncia juridica.

A casuistica “provoca um efeito imediato no momento da aplica¢do/interpretacdo do
texto legislativo”, eis que, em face da tipificagdo de condutas que promove, “pouca hesitagao
havera do intérprete para determinar o seu sentido e alcance”.'® A aplicagdo das normas
casuisticas se da através da logica da subsungdo, cabendo ao juiz tdo-somente a delimitagao
dos fatos e a identificacdo da norma-tipo. Verifica-se, portanto, que ha um carater de rigidez
na casuistica, implicando esta técnica a necessidade de uma previsdo legislativa para cada

situacao relevante.

As cldusulas gerais, como ja observado, sdo distintas dos conceitos juridicos
indeterminados, todavia tal distingdo ¢ sutil e ndo isenta de dificuldades. Isso porque a
clausula geral contém, em regra, termos indeterminados. Todavia, a tarefa do juiz ¢ diferente
quando da aplicacdo de uma e da outra: enquanto nos conceitos indeterminados o juiz se
limita a reportar ao fato concreto o elemento (vago) indicado no tipo (fattispecie), na clausula
geral a operacdo intelectiva do juiz é mais complexa, devendo este “averiguar a exata
individuacao das mutaveis regras sociais as quais o envia a metanorma juridica” e “determinar

também quais sdo os efeitos incidentes ao caso concreto, ou, se estes ja vierem indicados, qual

' MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 303.

14 ENGISCH, Karl. Introducédo ao pensamento juridico, 1988, p. 188.

15 MARTINS-COSTA. O direito privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no Projeto do
Codigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1998, p. 3.
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a graduacao que lhes serd conferida no caso concreto, a vista das possiveis solugdes existentes

no sistema”.'®®

Outra dificuldade que se impde superar para a correta compreensdo das clausulas
gerais ¢ a distingdo entre estas e os principios juridicos,'®’ residindo tal dificuldade
especialmente na multiplicidade de sentidos do termo “principios”. O carater fundante
(capacidade de ser fundamento de outras normas) dos principios € uma das suas principais
caracteristicas, a justificar a sua distincdo de outros tipos normativos. Apenas em um dos
sentidos em que uma norma pode ser fundamento de outra,'®® poderia haver confusio entre
clausula geral e principio, eis que ambas estariam atribuindo competéncia a norma de decisao
no caso concreto. Na maioria das vezes, a confusdao entre principio juridico e clausula geral

decorre do fato de uma norma, configurada como uma cldusula geral, conter um principio.

Para que seja possivel vislumbrar, nestes casos, a diferenga, Judith Martins-Costa
destaca algumas circunstancias: a) ndo se pode pensar em clausula geral implicita, pois sdo
sempre expressas (por outro lado, principios podem ser tanto explicitos quanto implicitos); b)
em se tratando de principios expressos, deve-se valer do fato de que ndo se pode pensar em
clausula geral que ndo promova o reenvio € nem que ndo possua conceitos dotados de
vagueza semantica; c) restando principios expressos que referenciam valores e que se
traduzem em linguagem de alto grau de vagueza semantica, trata-se de cldusula geral que

: 169
contém um principio.

Dentre os exemplos de clausulas gerais que contém um principio estd a da boa-fé
objetiva, inscrita no § 242 do BGB e art. 422 do CC/2002, o que permite a utilizagdo
indistinta das expressodes “principio da boa-fé” e “clausula geral da boa-f¢”, pois apesar de

referirem categorias distintas, apontam para a mesma norma.

As clausulas gerais podem ser basicamente de trés tipos: a) de tipo restritivo; b) de

tipo regulativo; ou c¢) de tipo extensivo. No primeiro caso, a clausula geral restringe ou

1% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 326-327.

'7 Conforme adverte Judith Martins-Costa, existe na doutrina opinido de que tal distingdo inexiste, citando
como exemplo Ruy Rosado de Aguiar Jr., que os equipara (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado, 2000, p. 134).

Judith Martins-Costa se refere a Ricardo Guastini para indicar as trés diregdes em que uma norma pode ser
fundamento de outras normas: a) a norma N1 ¢ fundamento da norma N2 quando N1 é mais genérica do que
N2, de modo que N2 pode ser logicamente deduzida de N1; b) N1 ¢é fundamento de N2 quando N2 constitui
“atuacdo” de N1, constituindo N1 uma diretriz (policie) e N2 um meio para o atingimento desta; ¢) N1 ¢
fundamento de N2 na medida em que N1 ¢ uma norma de competéncia ¢ N2 promana da autoridade
instituida por N1. Com relacdo a esta ultima hipdtese, Guastini adverte ndo soar o termo “principio”
adequado para referir N1. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 322-323).

1% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 323.
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delimita, em certas situacdes, o ambito de um conjunto de permissdes singulares advindas de
regra ou principio juridico. O exemplo, no ambito do direito das obrigagdes, ¢ a funcéo social
do contrato, que impde limites a liberdade contratual. No segundo caso, a clausula geral serve
para regular, com base em um principio, hipoteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei
(¢ exemplo deste tipo a regulagdo da responsabilidade civil por culpa). No ultimo caso, a
clausula geral amplia uma determinada regulagdo juridica mediante a expressa possibilidade
de serem introduzidos, na regulagdo em causa, principios e regras proprios de outros textos

normativos.

Independentemente do tipo, o que fundamentalmente caracteriza a clausula geral ¢ a
sua estrutura normativa,'”’ ou seja, o modo como conjuga a previsio (hipétese normativa)
com as consequéncias juridicas (efeitos, estatui¢cdo) que lhe sdo correlatas. Neste sentido, a
clausula geral possibilita a busca de determinadas consequéncias juridicas que ndo estdo
predeterminadas (como no caso das normas casuisticas). Assim, as clausulas gerais impdoem a
abertura do sistema casuista, configurando “as janelas, pontes e avenidas dos modernos
codigos civis”, permitindo o ingresso no ordenamento juridico codificado, “normas [...]

. e 171
constantes de universos meta-juridicos”."”

A tarefa jurisdicional, conforme ja mencionado, sofre relevante transformagdo com a
incursdao das clausulas gerais no ordenamento positivo, que possuem a funcao de “permitir,
num sistema juridico de direito escrito e fundado na separagdo das funcgdes estatais, a criacao
de normas juridicas com alcance geral pelo juiz”.!”* Tal atuago inovadora do juiz, adverte
Ruy Rosado de Aguiar Jr., precisa de limites, sob pena de se estar causando enorme

inseguranca juridica.

Além desta importante fungdo de abertura do sistema a atividade criativa do judiciério,

Judith Martins-Costa reporta outras fun¢des das clausulas gerais: permitir a mobilidade

170 Vale referir que a existéncia de uma estrutura propria as clausulas gerais ndo é ponto pacifico, referindo-se
Judith Martins-Costa a Karl Engisch como um dos autores que nega tal peculiaridade, nada mais constituindo
as clausulas gerais do que normas ou preceitos juridicos cujos termos sdo dotados de elevado grau de
generalidade. De acordo com esta perspectiva, ndo se exige no manejo das clausulas gerais raciocinio diverso
daquele exigido pelos conceitos indeterminados, onde a previsdo normativa (fattispecie) apenas nao se refere
a um Unico caso, mas a uma vasta gama deles (MARTINS-COSTA. O direito privado como um “sistema em
constru¢do”: as clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1998, p. 4-5).

MARTINS-COSTA. O direito privado como um "sistema em construcdo": as clausulas gerais no Projeto do
Codigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1998, p. 2.

MARTINS-COSTA. O direito privado como um "sistema em construg@o": as clausulas gerais no Projeto do
Coédigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1998, p. 5.
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externa (abre o sistema para a inser¢ao de elementos extrajuridicos, viabilizando a adequagao
valorativa) e interna (aplicacdo de outras disposicdes legais internas ao sistema para a solugao
de certos casos) do sistema; servir de elemento de conexao e referéncia (oportunizando ao juiz

a fundamentac¢do de sua decisdo de forma relacionada com os casos precedentes).

Com a compreensdo das implicagdes da redagdo de uma norma na forma de uma
clausula geral, ja se mostra possivel compreender a relevancia que a boa-f¢ adquiriu no direito
contratual. A boa-fé contratual, portanto, se desenvolve como um padrdo de conduta que, em
ultima instancia, adquire seu significado através de uma complexa tarefa interpretativa, eis
que ndo ha como saber, a priori, como sera atuacdo da boa-fé. Afasta-se o jurista do
raciocinio axiomadtico-dedutivo, tipico de um sistema fechado, e aproxima-se da tdpica

o f s : 173
juridica, que € “técnica de pensamento orientado por problemas”.

1.4 A BOA-FE CONTRATUAL

O art. 422 do CC/2002'™* possui evidente inspiragio no § 242 do BGB,'” ' e
introduziu de forma definitiva no direito dos contratos a formula da boa-fé objetiva.'”” Trata-
se de boa-fé objetiva porque “decorre do que objetivamente é demonstrado pelo agente”, nao
interessando, para os fins da relagdo contratual, “o estado de consciéncia do mesmo”.'® A

boa-fé objetiva €, segundo Judith Martins-Costa,

[Um] modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual
‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria
um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo objetivo de
conduta levam-se em consideragdo fatores concretos do caso, tais como o Status

'* AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Poder Judiciario ¢ a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, 2000, p. 226.

Importante destacar que, no direito brasileiro, existem trés grandes categorias contratuais, € que por
caracteristicas distintas implicardo em diferentes limites de atuacdo. Temos o contrato classico, regrado pelo
Cadigo Civil, e cujos limites estdo sendo abordados neste trabalho (especialmente os arts. 421 ¢ 422 do
CC/2002). Em uma posigdo distinta temos os contratos de consumo, regrados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor ¢ que vedam diversas clausulas contratuais. (art. 51 do CDC). Na posi¢ao intermediaria ha os
contratos de adesdo regrados pelo art. 424 do CC/2002.

O §242 do BGB ¢, também, evidente fonte de inspiragéo para a Se¢do 1-203 do Uniform Commercial Code
(UCCQ), idealizada por Llewellyn: “Every contract or duty within this Act imposes an obligation of good faith
in its performance or enforcement”. Formula semelhante é encontrada na Se¢do 205 do Restatement (Second)
of Contracts: “Every contract imposes upon each party a duty of good Faith and fair dealing in its
performance and its enforcement” (AUER, Marietta. The structure of good faith, 2006, p. 14-16).

O fato do BGB ser representativo da era aurea da codificacdo oitocentista (muito embora tenha sofrido
significativas alteragdes posteriores a sua instituicdo) possibilita afirmar a boa-fé objetiva como um
fendmeno moderno.

"7 Conforme ja referido, a boa-fé objetiva ja havia sido positivada no art. 4.°, III, e no art. 51, IV, do CDC.

'8 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico conciso, 2010, p. 120.
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pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica do
standard, de tipo meramente subsuntivo.'”’

Anthony D’Amato afirma que a boa-fé exige das partes de uma transagdo que
negociem honestamente e de modo justo entre si, que representem seus motivos e propositos
de forma honesta, e que se abstenham de obter vantagens injustas que possam resultar de uma
interpretacdo literal e ndo desejada do acordo entre ambos. Segundo o autor, essas referéncias
ao contexto e finalidade demonstram que a substancia da boa-fé ¢ a vedacao de interpretagdes
indesejadas e literais de palavras que possam resultar na obten¢do de vantagem indevida de
uma parte sobre a outra. D’Amato ainda relaciona a boa-fé com o desempenho geral das
obrigagdes de um Estado perante o direito internacional, mencionando uma resolucdo da
Assembleia Geral da ONU de 1970 intitulada “Declaracdo relativa aos principios do direito
internacional referentes as relagcdes amistosas e a cooperacao entre os Estados”, onde consta
que todos os Estados devem submeter-se de boa-f¢ as obrigagdes que sao suas em razao dos
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principios reconhecidos do direito internacional.

Marcelo Varella destaca, dentre as regras basicas de interpretagdo dos tratados
internacionais, que a observancia do seu texto deve ser acompanhado de uma interpretagao
“de forma a chegar a um resultado que represente a vontade dos Estados em cumpri-lo de

boa-f¢”. Nas palavras do autor,

O exercicio da boa-fé depende de um juizo de razoabilidade. Considera-se razodvel
o direito decorrente de um tratado ou costume ou outra fonte de direito
internacional, quando seu exercicio ¢ apropriado e necessario para se atingir a
satisfacdo dos interesses que o direito pretende proteger. Deve ser a0 mesmo tempo
justo e equitativo para todas as partes e ndo pode ser interpretado de forma a garantir
a uma das partes apenas uma vantagem injusta em relacdo as obrigagdes assumidas.
O exercicio ndo razoavel de um direito deve ser considerado como incompativel ao
principio da boa-fé e, portanto, como uma violagio ao tratado que gera do direito."™
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Ao pensar no conceito de boa-fé, ndo ha como afasta-la da categoria dos principios.'®

Trata-se de instituto de natureza abstrata, que veicula uma conduta modelo. Agir de boa-fé ¢

' MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 411.

""" D’AMATO, Anthony. Good faith. In: BERNHARDT, Rudolf, MACALISTER-SMITH, Peter (Eds.).
Encyclopedia of Public International Law, 1992, p. 599-600.

81 VARELLA, Marcelo D. Direito internacional pablico, 2011, p. 126.

820 Prof. Luis Afonso Heck, ao analisar as teses que buscam explicar o significado do § 242 do BGB (sua
natureza e a diferenca para com as demais determinagdes do BGB), aponta o entendimento de Alexy como a
tese mais correta na explicacdo das clausulas gerais com vistas a possibilitar a congruéncia entre o direito
privado e os direitos fundamentais consubstanciados na constituigdo. Ao concluir neste sentido, adotando a
denominada “tese-diferencia¢do” (a clausula geral da boa-fé é qualitativamente diferente das demais
determinagdes legais; neste sentido, diferencia entre “principios” e “regras”, que compdem o gé€nero
“norma”), o Prof. Heck afasta as “teses-igualdade” (ha entre a determinag@o legal da boa-fé e as demais
determinagdes apenas uma diferenga quantitativa, representada por uma diferenca estrutural, que ¢
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tradicionalmente algo que possui um valor em si mesmo. Destarte, a boa-fé tem a natureza de
um dever ser, um modelo de conduta a ser seguido na maior medida possivel. A boa-fé ¢, por
seu conteudo valorativo, uma norma que condiciona a conduta humana, impondo certos
limites a ela. Tais limites ndo se mostram claros ex ante, sendo necessaria a contextualizagao

fatica para que possam ser identificados.

Por sua ligacdo historica com certos valores superiores, tais como justica €
equidade,'™ a boa-fé sempre esteve relacionada a ideia de principio juridico universal.
Christina Voigt afirma ser a boa-fé um principio fundamental, daqueles que fornecem os

1.'% Dinh, Daillier e Pellet, ao abordarem os

fundamentos para o sistema legal internaciona
principios gerais de direito consagrados pela jurisprudéncia internacional, destacam a boa-fé
como principio relacionado ao conceito geral de direito.'™ No mesmo sentido temos Clovis
do Couto e Silva, que afirma ser a boa-fé uma proposicdo fundamental de direito, que tem
vigéncia e aplicagdo independentemente de ter sido positivada em artigo de lei.'*® Pondera
ainda o autor que o desenvolvimento da relagdao obrigacional “estd condicionado por certos

principios gerais, ou especificos a cada tipo de obrigacdo, ou comuns a alguns deles”.

. ;. . . r 18
Destaca, dentre os principios gerais, o da autonomia da vontade e o da boa-fé.'®’

Judith Martins-Costa, ao afirmar ser a boa-fé um principio juridico, que se aplica por

via de ponderacio com outros principios,'** afirma que

Ao referir o art. 422 do Codigo Civil observei como o valor “cooperacdo” (situado
no campo axiologico) manifesta-se no Direito como principio, entdo atuando no
campo deontoldgico por meio da clausula geral da boa-fé objetiva. [...] O fato de a
boa-fé objetiva vir apreendida, legislativamente, pela técnica das clausulas gerais
ndo elide a sua caracterizagdo como principio, entendendo-se por “principio” espécie

precisamente a formulacdo como clausula geral) e a opinido de Karl Larenz (que afirma ndo ser a

determinac@o do § 242 do BGB nem uma norma, nem uma formag@o normativa, mas algo denominado

também de principio, mas que tem um sentido ético-juridico). Neste sentido, a clausula geral teria uma

diferenca especialmente qualitativa em relacdo as demais determinagdes legais, representando um “principio”

em oposi¢do a “regras”. Enquanto as regras sdo aplicaveis no modo do “tudo-ou-nada” (a regra ¢, de acordo

com os fatos, valida ou invalida), principios sdo mandamentos de otimizagdo (indicam que algo deve ser

realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas),

operados através da ponderacdo. (HECK, Luis Afonso. Apresentagdo. In: CACHAPUZ, Maria Claudia.

Intimidade e vida privada no novo cédigo civil brasileiro, 2006, p. 15-20).

Se a equidade pode ser entendida como uma qualidade do direito, cuja interpretacdo deve levar a um

resultado justo, ndo ha como negar também uma intima ligacao entre equidade e boa-fé. Se a equidade ¢ um

fim do direito, a boa-fé certamente constitui um dos meios para o seu atingimento.

VOIGT, Christina. The role of general principles in international law and their relationship to treaty law.

Retfaerd: Nordic Journal of Law and Justice, 2008, p. 12.

185 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional publico, 2003, p. 359.

18 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigac&o como processo, 2006, p. 37.

87 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigacao como processo, 2006, p. 23.

'8 Sobre a questdo da aplicagdo dos principios, indispensaveis as obras de DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério, 2010, e ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 2008.
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do género “norma juridica”. A cldusula geral ¢ uma técnica legislativa que, no mais

LEINT3

das vezes, “captura”, “expressa” ou “encerra” um principio.'®

Além de veicular um importante principio, o art. 422 do CC/2002 esta redigido na
forma de uma clausula geral, e por tal razido a boa-fé impde um dever ser que tem como
objetivo a concretizacdo de um valor maior, qual seja, a cooperagdo entre as partes
contratantes. Como ja visto, tal tipo normativo ndo se aplica mediante mera subsungdo, mas
através de ponderacgdo entre os diversos “valores” envolvidos na relagdo obrigacional (pacta
sunt servanda, autonomia da vontade, bem-estar social, dignidade da pessoa humana,

liberdade individual, etc.).

Na condicdo de clausula geral, a boa-fé objetiva possui uma fun¢do de integracdo
sistematica,””® devendo sua aplicagdo ndo se restringir ao sistema do Codigo Civil, conforme
prevé o enunciado n.° 27 da I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “Na interpretacdo da
clausula geral da boa-fé objetiva, deve-se levar em conta o sistema do Cddigo Civil e as

.. " . P 191
conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos”.

Outra caracteristica importante da boa-fé ¢ que, mais do que permear as fases da
conclusdo e da execugdo do contrato (conforme a letra do art. 422 do CC/2002), ¢ um
principio que atua em todo o processo obrigacional. Foi Clovis do Couto e Silva quem
desenvolveu a ideia de obrigagdo como um processo, dindmico, que se dirige ao
adimplemento (conceito finalistico) e percorre os planos do nascimento e desenvolvimento.'**
Por tal caracteristica, a relagdo juridica enseja um vinculo que pode nascer muito antes da
conclusao do contrato e se estender até¢ apds a sua extingdo. Por tal razdo, a boa-f¢ nao se
limita a fase contratual. Neste sentido ¢ o Enunciado n.° 25 da I Jornada de Direito Civil do
CJF/STI: “o art. 422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio da

7 r r 1
boa-fé nas fases pré-contratual e pos-contratual”.'”

Alias, a boa-fé objetiva nao se encontra positivada somente no art. 422 do CC/2002,
mas também em seu art. 113: “Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-

fé e os usos do lugar de sua celebracdo”. O referido artigo, ao vir situado nas disposi¢des

"% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 388 ¢ 414.

%0 A integracio entre diferentes estatutos normativos pode se dar tanto em razdo da natureza de clausula geral
da boa-fé, como através da tese do dialogo das fontes. O objetivo é unico, buscar a coeréncia em uma
situagdo de pluralidade normativa.

1 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 111, IV e V, 2012, p. 19.

2 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigagao como processo, 2006.

1% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 111, IV e V, 2012, p. 19.
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gerais do Titulo I, do Livro II, do Cédigo Civil, alga a boa-fé a canone de interpretagao de

quaisquer negocios juridicos, ndo somente os contratos.

Nas palavras de Clovis do Couto e Silva, “da concre¢do deste principio [da boa-fé]
resultam novos deveres que ndo tém seu fundamento na autonomia da vontade”.'”* Assim, a
boa-fé objetiva encerra um complexo de normas de conduta (direitos e deveres) que englobam
todos os que participam do vinculo obrigacional e estabelecendo entre eles um elo de
colaborag¢do em face do fim objetivo a que visam. A boa-fé, segundo Claudia Lima Marques,

significou a repersonalizacdo do contrato mediante a visualiza¢do do outro:

[O principio da boa-fé significa] uma atuagdo refletida, uma atuacdo refletindo,
pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem, cooperando para atingir o
bom fim das obrigagdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes.'

O comportamento leal ¢ padrdo de conduta que, se ndo observado pelas partes,
justifica, inclusive, a intervencao do juiz no contrato, conforme Enunciado n.° 26 da I Jornada
de Direito Civil do CJF/STJ: “a cldusula geral contida no art. 422 do novo Coédigo Civil
impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir € corrigir o contrato segundo a boa-fé

.. . C A . 196
objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

Assim, na relagdo contratual, a boa-fé objetiva, entendida como uma exigéncia de
conduta leal em prol de um vinculo cooperativo, esta relacionada ao que se convencionou
chamar de deveres anexos de conduta (também denominados de laterais ou secundarios) cuja
analise ¢ fundamental para a compreensdo da boa-fé contratual. Antes, todavia, ¢ necessario

examinar as diferentes fungdes da boa-fé objetiva.

1.4.1 As funcBes da boa-fé objetiva

A boa-fé, que conjuga no art. 422 do CC/2002 um principio expresso na forma de uma
clausula geral, por tal natureza sui generis possui diversas func¢des dentro do direito das
obrigagdes. Claudia Lima Marques destaca que a boa-fé objetiva possui, na nova teoria

contratual, uma dupla funcdo na formacao e na execugdo das obrigacdes: ¢ fonte de novos

19 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigacao como processo, 2006, p. 169.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdigo de Defesa do Consumidor, 2005, p. 79-80.
1% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 111, IV e V, 2012, p. 19.
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deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual (os deveres anexos) e ¢ causa

limitadora do exercicio, antes licito e hoje abusivo, dos direitos subjetivos.'®’

Flavio Tartuce, além da func¢ao, decorrente de construcdo doutrinaria, de criacdo de
deveres anexos, baseia-se em trés artigos do CC/2002 para apresentar outras trés funcdes da
boa-fé objetiva: a funcdo de interpretacdo do negocio juridico, conforme art. 113 do
CC/2002; a funcdo de controle, conforme o art. 187 do CC/2002; a funcéo de integracdo do
contrato, conforme art. 422 do CC/2002.'%

Judith Martins-Costa destaca que a boa-fé objetiva atua em uma triplice dire¢do: a) de
norma de integracdo e interpretagdo (canone hermenéutico integrativo) do contrato; b) de

limite ao exercicio de direitos subjetivos; ¢) de fonte auténoma de direitos.'*’

1.4.1.1 A boa-fé como canone hermenéutico-integrativo

Muito antes da vigéncia do art. 113 do CC/2002%% Clévis do Couto e Silva ja atestava

a func¢do hermenéutico-integrativa da boa-fé:

Nio se pode recusar a existéncia de relagdo entre a hermenéutica integradora e o
principio da boa-fé. Tal interdependéncia manifesta-se com mais intensidade nos
sistemas que ndo consagram o principio da boa-fé, quer como dispositivo de ordem
geral, dentro do direito civil, quer como norma geral, dentro do campo mais restrito
do direito das obrigagdes.””"

Por tal funcao, cumpre a boa-f¢ a tarefa de preencher as lacunas ante a auséncia de
expressa previsdo legal ou de pactuagdo das partes. Neste sentido, integrar significa

incorporar-se ao contrato, dando-lhe sentido. Nas palavras de Judith Martins-Costa:

A boa-fé atua como cdnone hermenéutico, integrativo frente a necessidade de
qualificar esses comportamentos, ndo previstos, mas essenciais a propria
salvaguarda da fattispecie contratual e a plena producao dos efeitos correspondentes
ao programa contratual objetivamente posto.””*

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 2005, p. 79.

%8 TARTUCE, Flavio. Direito civil, vol. 3, 2013, p. 93-94.

1% MARTINS-COSTA. O direito privado como um “sistema em construgio”: as clausulas gerais no Projeto do
Cobdigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
1998, p. 10.

2% Ha expressa previsdo no art. 113 do CC/2002 da fungdo interpretativa da boa-fé objetiva. Tal fungdo se d4 em
relacdo ndo apenas aos contratos, mas a qualquer tipo de obrigagdo, dada a posi¢do em que se situa no
Coadigo Civil.

21 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigag&o como processo, 2006, p. 35.

22 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 429.
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Conforme pondera Clovis do Couto e Silva, “Por meio da interpretagdo da vontade ¢
possivel integrar o conteudo do negodcio juridico com outros deveres que ndo emergem
diretamente da declaragdao”. Em tal processo hermenéutico, “cuida-se em conferir justa
medida a vontade que se interpreta” e de “evitar-se o subjetivismo e o psicologismo a que se
chegaria sem dificuldade, caso o interesse de ambas as partes ndo fosse devidamente

considerado”.?®

Como cénone hermenéutico-integrativo, o recurso a boa-fé objetiva atua, segundo
Wieacker, “como uma via para uma adequada realizagdo, pelo juiz, do plano de valorag¢ao do
legislador”.*** Neste sentido, abandona-se a “explica¢io de todos os atos juridicos tendo por
critério a vontade — mesmo quando inexistente”, caracteristica da ciéncia juridica do século
XIX, e que Clovis do Couto e Silva diz pertencer “a espécie de categorias ja relegadas ao

museu do pensamento”.205

Na interpretacdo da regulacdo objetiva criada com o contrato, deve-se buscar nio
apenas o sentido da vontade das partes, mas o sentido do complexo de normas que compdem
0 seu universo, para além das circunstancias caracteristicas do tipo contratual em questdo,
incluindo os moddulos valorativos do sistema, expressos nos diversos principios da auto-
vinculagdo, auto-responsabilidade, funcdo social, equilibrio e boa-fé. Conforme Judith

Martins-Costa, por esta tltima deve ser compreendido, neste especifico campo funcional,

[...] o mandamento imposto ao juiz de ndo permitir que o contrato, como regulagao
objetiva, dotada de um especifico sentido, atinja finalidade oposta ou contraria

aquela que, razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-social, seria licito
206

e€sperar.
Resumindo, boa-fé ndo se resume ao papel de regra de flexibilizagdo da eventual
rigidez de norma contratual, possuindo um carater integrativo, por forma de inserir no

complexo contratual o dever de atendimento aos legitimos interesses da contraparte.

Para além dessa funcdo, flexibilizadora e integradora, “a boa-fé, utilizada como
canone hermenéutico-integrativo, desempenha exponencial papel no campo metodoldgico,

pois permite a sistematizac@o das decisdes judiciais”. Isso ocorre

[...] porque a boa-f¢ substitui o chamamento de outros principios ou nogdes — tais
como a vedag@o ao enriquecimento sem causa, o abuso de direito, o principio da
solidariedade social, os de corre¢do e honestidade ou a equidade —, todos eles

2 COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigag&o como processo, 2006, p. 35 ¢ 36.
2% WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fe, 1986, p. 52.

2% COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigag&o como processo, 2006, p. 36.

2% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 432.
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“demasiadamente equivocos ou genéricos”, surgindo assim o recurso a boa-fé

objetiva como resultante da “exigéncia de encontrar uma nogao operativa, dotada de
9 207

um real valor pratico”.

O juiz, em respeito a reciproca confianga que justifica a relagdo contratual e que
permite o atendimento de sua finalidade, muitas vezes deve observar que existem outros
deveres estabelecidos as partes, que nao aqueles decorrentes das obrigagdes principais ou
acessorias. Esta também ¢ uma das fungdes da boa-fé objetiva: a de criagdo de deveres

juridicos.

1.4.1.2 A boa-fé como fonte autonoma de direitos

Toda relagdo contratual implica em deveres, que podem ser divididos em principais
(que constituem o nucleo da relagdo e definem o tipo contratual), secundarios (que podem ser
acessorios da obrigacdo principal ou sucedaneos desta, como no caso do dever de indenizar

resultante da impossibilidade culposa da prestacao) e laterais, anexos ou instrumentais.

Estes tltimos deveres possuem como fonte ou cldusula contratual, ou dispositivo de lei
ad hoc, ou, no que importa para o presente trabalho, a incidéncia da boa-fé objetiva. Tais
deveres se direcionam a ambas as partes € buscam a cooperagdao e prote¢ao dos interesses

reciprocos. Conforme pondera Jorge Cesa Ferreira da Silva,

Toda relacdo expde a pessoa ou os bens de uma parte a atividade de outra, que pode,
com esta atividade, provocar danos a tais bens ou coloca-los em perigo. Incide entdo
a boa-fé, a regular o comportamento dos sujeitos por meio da criagdo de uma série
de deveres dedicados a evitar situagcdes danosas. Esses deveres [...] veiculam um
interesse negativo: ha que se fazer algo (ou que se tomar determinadas medidas)
para que um determinado resultado ndo seja atingido.**

A preservacao da cooperagdo e a protecdo dos reciprocos interesses sao caracteristicas

dos seguintes deveres, elencados por Judith Martins-Costa de forma exemplificativa:

[...] a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do fiel
depositario de ndo apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o
objeto deixado em seu deposito; b) os deveres de aviso e esclarecimento, como o do
advogado, de aconselhar o seu cliente acerca das melhores possibilidades de cada
via judicial passivel de escolha para a satisfacdo de seu desideratum; o do consultor
financeiro, de avisar a contraparte sobre os riscos que corre, ou o do médico, de
esclarecer ao paciente sobre a relagdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou
dos efeitos colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na fase pré-contratual, o

27 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 436.
2% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato, p. 79.
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do sujeito que entra em negociacdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos
que podem ter relevo na formacgdo da declaragdo negocial; c) os deveres de
informacéo, de exponencial relevancia no &mbito das relagdes juridicas de consumo,
seja por expressa disposi¢do legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 ¢ 31, entre
outros), seja em aten¢do ao mandamento da boa-fé objetiva; d) o dever de prestar
contas, que incumbe aos gestores ¢ mandatarios, em sentido amplo; ¢) os deveres de
colaboragdo e cooperagdo, como o de colaborar para o correto adimplemento da
prestacdo principal, ao qual se liga, pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento,
por parte do devedor; f) os deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e 0
patriménio da contraparte, como, v.g., o dever do proprietario de uma sala de
espetaculos ou de um estabelecimento comercial de planejar arquitetonicamente o
prédio, a fim de diminuir os riscos de acidentes; g) os deveres de omisséo e segredo,
como o dever de guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento
em razdo do contrato ou de negociagdes preliminares, pagamento, por parte do
devedor etc.2”

Tais deveres se diferenciam dos principais e secunddrios em razdo de, obrigando
ambas as partes, ndo estarem orientados diretamente ao cumprimento da prestacao ou dos
deveres principais. Sdo deveres que implicam na ado¢do de um determinado comportamento,
exigido como pressuposto para, além de auxiliar na realizagdo positiva do contrato,
especialmente promover a prote¢ao da contraparte e de seus bens. Impdem-se, evidentemente,
pelo principio da boa-fé, que visa a manuten¢do do vinculo de confianga que ¢ o verdadeiro
telos do contrato. Conforme afirma Judith Martins-Costa, “Ao ensejar a criacdo desses
deveres, a boa-fé atua como fonte de integracdo do contetido contratual, determinando a sua

otimizagdo, independentemente da regulagio voluntaristicamente estabelecida”.*'’

Cumpre ressaltar, por fim, que tais deveres anexos, ou de ado¢do de determinados
comportamentos, “ndo constituem elementos da relagdo contratual existentes ab initio e
enquadrados num quadrado fechado, com conteudo fixo”,*'! configurando-se sua existéncia e
intensidade, sempre, apenas no caso concreto (ndo existe interpretacdo a priori). Temos mais
uma vez relevada a importancia da atuagdo judicial, agora para a verificagdo, in casu, dos
deveres anexos imputaveis em razao da boa-fé objetiva. E, cabendo ao juiz tal tarefa, pode

este limitar, através da boa-fé que cria deveres, o exercicio de certos direitos subjetivos.

1.4.1.3 A boa-fé como limite ao exercicio de direitos subjetivos

29 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 439.
21 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 440.
2! MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 449.
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A terceira funcdo da boa-fé¢ ¢ decorréncia logica das duas primeiras: se esta
fundamenta a integracdo do contrato, permitindo uma atuacao que introduza na relacao os
valores de um determinado sistema juridico e, em decorréncia disso, imponha deveres de
conduta segundo um padrdo de colaboracdo, a boa-fé ¢ norma que “nao admite condutas que

. ) x 55212
contrariem o mandamento de agir com lealdade e correcao”.

Neste sentido, a exigéncia de atuacdo conforme a boa-fé pode impor restrigdes a
direitos subjetivos, atribuindo-lhe uma fungdo de controle do abuso de direto. Em tal tarefa,
utilizam-se determinadas figuras, decorrentes da boa-fé objetiva, e que configuram hipoteses

L, e ., o~ e e 21 .
de exercicio inadmissivel de uma posigéo juridica,””® causadoras de abuso de direito.

1.4.2 As figuras da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva, ao atuar nas relagdes obrigacionais, além de impor deveres anexos
de conduta, se revela concretamente em algumas figuras, todas decorrentes da vedacao ao
abuso de direito a que se refere o art. 187 do CC/2002. Tais figuras podem ser identificadas
no Enunciado n.° 412 da V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “Art. 187: As diversas
hipoteses de exercicio inadmissivel de uma situagdo juridica subjetiva, tais como supressio, tu
quogue, surrectio e venire contra factum proprium, sio concrecdes da boa-fé objetiva”.*'*
Menezes Cordeiro nomina tais figuras de conceitos parcelares da boa-fé objetiva,

acrescentando a elas o abuso de direito, a exceptio doli, a inalegabilidade de nulidades formais

11 e ISP o 21
e o desequilibrio no exercicio juridico.?"

Tais institutos decorrem da funcao integrativa da boa-fé, suprindo lacunas do contrato
e trazendo deveres implicitos as partes contratuais. Decorrem, especificamente, da exigéncia
de se proteger a confianca nas relacdes obrigacionais e da vedag¢do ao abuso do direito.
Nelson Nery Junior, ao comentar o art. 187 do CC/2002, afirma que, ndo havendo no direito
brasileiro direito absoluto, o exercicio de direitos subjetivos estd limitado, de um lado, pelos
preceitos de ordem piiblica (art. 2.035, § tnico, do CC/2002),*'® ¢ de outro pelos seus fins

econdmicos e sociais, pelos bons costumes e pela boa-fé. Como a boa-fé¢ exige lealdade, o

212 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 457.

213 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, p. 661.

214 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 11, IV e V, 2012, p. 62.

215 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, p. 661-853.

218 Art. 2.035, § tnico, do CC/2002: “Nenhuma convengio prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos”.
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comportamento contraditorio implica, em determinadas situagdes, em uma situagdo iniqua,

que exige a intervenc¢ao judicial para lhe corrigir.

1.4.2.1 Venire contra factum proprium

A formula venire contra factum proprium expressa a ideia de proibi¢ao do
comportamento contraditorio. Menezes Cordeiro afirma que a locugdo “traduz o exercicio de
uma posicao juridica em contradi¢do com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente”, sendo tal exercicio considerado inadmissivel.”'” Na licdo do mestre portugués, o
venire contra factum proprium “postula dois comportamento da mesma pessoa, licitos em si e

diferidos no tempo. O primeiro — o factum proprium — ¢, porém, contrariado pelo segundo”.*'®

O venire contra factum proprium é desdobramento da teoria doas atos proprios,”'” e
possui duplo fundamento: a protecdo da confianga e a boa-fé. Cumpre ressaltar que o
comportamento contraditorio em si mesmo ndo ¢ proibido, s6 adquirindo relevancia juridica
quando implicar deslealdade, violadora da confianca que deve existir em uma relagdo

contratual.

Anderson Schreiber aponta quatro pressupostos para a aplicagdo da proibigdo do
comportamento contraditorio: a) um factum proprium, isto ¢, uma conduta inicial; b) a
legitima confianga de outrem na conservagdo do sentido objetivo desta conduta; c) um
comportamento contraditério com este sentido objetivo; d) um dano ou, no minimo, um

potencial de dano a partir da contradigdo.**

Existe evidente relacdo da proibicdo do comportamento contraditério com o principio
da boa-fé objetiva, eis que este cria o dever anexo de lealdade, que nada mais ¢ do que o
respeito a confianga depositada. Jorge Cesa Ferreira da Silva afirma que “foi compreendida na
boa-fé a conduta do sujeito que contraria a continuidade de sua propria e corriqueira atuacao,

fazendo uso de algum direito subjetivo a que, presumivelmente, havia renunciado”.*?' Neste

2" MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, p. 742.

218 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, 1984, p. 745.

219 A teoria dos atos proprios prescreve que “a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradi¢cdo com a sua
anterior conduta interpretada objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o
exercicio posterior se choque com a lei, os bons costumes ou a boa-fé¢”. Tal teoria se desdobra em duas
vertentes: venire contra factum proprium e tu quoque. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado, 2000, p. 460).

220 SCHREIBER, Anderson. A proibic&o de comportamento contraditério, 2005, p. 271.

21 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violag&o positiva do contrato 2002, p. 49.
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sentido temos o Enunciado n.° 362 da IV Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “A vedagao do
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se na prote¢do da

confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Codigo Civil”.***

Conforme Nelson Nery Junior, a clausula geral de boa-fé objetiva “obriga as partes a
ndo agirem em contradicdo com atos e comportamentos anteriores, praticados antes da
conclusdao do contrato, durante a execugdo ou depois de exaurido o objeto do contrato”. Tal
proibicao incide objetiva e unilateralmente (independente do comportamento ou da atitude da
contraparte), eis que ¢ dever de conduta de cada um dos contratantes isoladamente

. 22
considerados.?*?

No ambito do STJ, reproduz-se o seguinte julgado como exemplo de aplicacdo do

venire contra factum proprium:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. CONSENTIMENTO DA MULHER.
ATOS POSTERIORES. “VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM”. BOA-FE.
[...] 2. A mulher que deixa de assinar o contrato de promessa de compra e venda
juntamente com o marido, mas depois disso, em juizo, expressamente admite a
existéncia e validade do contrato, fundamento para a denunciacdo de outra lide, e
nada impugna contra a execu¢do do contrato durante mais de 17 anos, tempo em que
os promissarios compradores exerceram pacificamente a posse sobre o imoével, ndo
pode depois se opor ao pedido de fornecimento de escritura definitiva. Doutrina dos
atos proprios. Art. 132 do CC. [...] (REsp 95.539/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 03/09/1996, DJ 14/10/1996, p.
39015)

No caso em questdo ha evidente comportamento oportunista, eis que, no sistema
brasileiro, a transferéncia da propriedade se d4 com o registro. Assim, a oposi¢do a
transferéncia, muito embora se constitua, em si, um ato licito, uma vez que ndo houve por
parte da mulher a assinatura do contrato de compra e venda, representa comportamento

contraditério que, na pratica, implica em vantagem indevida, contraria a boa-f¢é.

1.4.2.2 Tu quoque

Nelson Nery Junior afirma que a expressdo tu quoque foi extraida da conhecida
sentenga de Julio César quando apunhalado por Brutus: “até¢ tu” (ou “tu também”)? Em
sentido juridico, a expressdo, assim como as demais figuras relacionadas a boa-fé objetiva,

significa inconsisténcia ou incoeréncia do comportamento da parte, este vedado em protecdo a

22 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, I, IV e V, 2012, p. 57.
2 NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado, 2011, p. 546.
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confian¢a.”** Um exemplo da vedacdo ao tu quoque estd no art. 150 do CC/2002: “Se ambas
as partes procederem com dolo, nenhuma pode alegé-lo para anular o negdcio, ou reclamar

indenizagao”.

O termo tu quoque significa que um contratante que violou uma norma juridica ndo
podera, sem a caracterizacdo do abuso de direito, aproveitar-se dessa situacdo anteriormente
criada pelo desrespeito. Ronnie Preuss Duarte afirma que “a locucdo designa a situagdo de
abuso que se verifica quando um sujeito viola uma norma juridica e, posteriormente, tenta
tirar proveito da situacdo em beneficio préprio”.225 O sentido da vedagdao ao tu quoque ¢
obstar que se faga com outrem aquilo que ndo se quer seja feito consigo mesmo (a

denominada regra de ouro).

Menezes Cordeiro explica que, no tu quogue contratual, “o titular-exercente excede-se
por recorrer as potencialidades regulativas de um contrato que ele proprio ja violara”.
Todavia, apesar de a atuacdo de posigdes juridicas indevidamente obtidas ser considerada,
com unanimidade, contraria a boa-fé, o autor defende a posicao de que o tu quogue contratual

nao configura abuso.

1.4.2.3 Suppressio e surrectio

A suppressio (Verwirkung) e a surrectio (Erwirkung) sdo duas faces de uma mesma
situacdo, que se caracteriza pela conjuncdo da boa-fé¢ objetiva com o transcurso do tempo.
Jorge Cesa Ferreira da Silva afirma que a proibi¢ao de venire contra factum proprium tem
eficacia na suppressio (supressdo de um direito subjetivo em face da conduta) ¢ na surrectio
(nascimento de um direito subjetivo em face da conduta), sendo estas decorrentes da

s 226
subdivisdo daquela.

Flavio Tartuce define a suppressio como “a supressdo, por renuncia tacita, de um
direito ou de uma posicao juridica pelo seu ndo exercicio com o passar dos tempos”. A
consequéncia de tal perda, para a contraparte, ¢ o surgimento de um direito, “direito este que
ndo existia juridicamente até entdo, mas que decorre da efetividade social, de acordo com os

costumes”. Resumindo, “enquanto a suppressio constitui a perda de um direito ou de uma

224 NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado, 2011, p. 548.
22 TARTUCE, Flavio. Direito civil, vol. 3, 2013, p. 106.
6 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato, 2002, p. 49.
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posicdo juridica pelo seu ndo exercicio no tempo; a surrectio ¢ o surgimento de um direito

diante de praticas, usos e costumes”.

99 227

No ambito do STJ, cumpre destacar os seguintes julgados onde ha referéncia a figura

da suppressio:

DIREITO CIVIL. VIZINHANCA. CONDOMINIO COMERCIAL QUE ADMITE
UTILIZACAO MISTA DE SUAS UNIDADES AUTONOMAS. INSTALACAO
DE EQUIPAMENTO POR CONDOMINO QUE CAUSA RUIDO.
INDENIZACAO DEVIDA. DANO MORAL FIXADO EM QUANTUM
RAZOAVEL. O exercicio de posi¢des juridicas encontra-se limitado pela boa-fé
objetiva. Assim, o condémino ndo pode exercer suas pretensoes de forma anormal
ou exagerada com a finalidade de prejudicar seu vizinho. Mais especificamente ndo
se pode impor ao vizinho uma convengdo condominial que jamais foi observada na
pratica e que se encontra completamente desconexa da realidade vivenciada no
condominio. A 'suppressio’, regra que se desdobra do principio da boa-fé objetiva,
reconhece a perda da eficacia de um direito quando este longamente ndo ¢ exercido
ou observado. Nao age no exercicio regular de direito a sociedade empresaria que se
estabelece em edificio cuja destinagdo mista é aceita, de fato, pela coletividade dos
conddminos e pelo proprio Condominio, pretendendo justificar o excesso de ruido
por si causado com a imposi¢do de regra constante da convengdo condominial, que
impde o uso exclusivamente comercial, mas que € letra morta desde sua origem. [...]
(REsp 1096639/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 09/12/2008, DJe 12/02/2009)

CONDOMINIO. AREA COMUM. PRESCRICAO. BOA-FE. Area destinada a
corredor, que perdeu sua finalidade com a alteragdo do projeto e veio a ser ocupada
com exclusividade por alguns condominos, com a concordancia dos demais.
Consolidada a situacdo hd mais de vinte anos sobre area ndo indispensavel a
existéncia do condominio, ¢ de ser mantido o status quo. Aplicagdo do principio da
boa-fé (suppressio). Recurso conhecido e provido. (REsp 214.680/SP, Rel. Ministro
RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 10/08/1999, DJ
16/11/1999, p. 214)

Ja a figura da surrectio pode ser vislumbrada no seguinte acérdao do TJRS:

APELACAO CIVEL. CONDOMINIO. ACAO ORDINARIA. CESSAO DE USO
DE ESPACO COMUM PARA VAGA DE ESTACIONAMENTO. REVOGACAO.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE POR JUSTO E COMPROVADO MOTIVO.
SURRECTIO. 1. A prova constante nos autos demonstra que todos os condéminos
do prédio réu garantiram aos autores, quando estes adquiriram uma de suas
unidades, o direito a uma vaga de estacionamento na area descoberta (de uso
comum), o que certamente foi decisivo para a finalizagdo da compra. 2. Logo, tendo
a situacdo perdurado por mais de dez anos até o ajuizamento da agdo, referida
autorizagdo somente podera ser revogada por justo e comprovado motivo, e ndo por
mera liberalidade, sob pena de ofensa ao principio da boa-fé objetiva. 3. Aplicavel
ao caso a figura da surrectio, uma das manifestagdes da boa-fé objetiva, em sua
funcdo de limitagdo do exercicio de posi¢des juridicas. Entende-se por surrectio o
exercicio continuado de uma situacdo juridica ao arrepio do convencionado ou do
ordenamento juridico, que implicaria nova fonte de direito subjetivo, estabilizando-
se tal situac@o para o futuro. Apds o decurso de tempo razoavel de exercicio de uma
posicao juridica criada pela conduta ativa ou omissiva de outrem, mesmo que nio
fundado em direito real ou pessoal, consolida-se o direito subjetivo a que tal situagdo
ndo mais seja suprimida, a ndo ser por fundadas e supervenientes razdes, mas nao

27 TARTUCE, Flavio. Direito civil, vol. 3, 2013, pp. 104-105.
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por simples mudanga de idéia. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagio
Civel N° 70047505722, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 19/06/2012)

1.4.3 Culpa in contrahendo

A culpa in contrahendo (ou responsabilidade pré-contratual) é uma teoria
desenvolvida inicialmente por Jhering, que se debrugou sobre a seguinte questdo: “se um
sujeito deu causa a nulidade de um contrato, deve ou nao deve ressarcir o dano que a outra

parte sofreu por haver confiado na validade do mesmo?”***

Na época, os poucos autores que a examinavam respondiam negativamente, com base
em trés argumentos: primeiro porque, ndo tendo sido aperfeigoado o contrato, impossivel
aplicar os principios da culpa contratual (que é contemporanea ao contrato); segundo, porque
nao havia como recorrer a culpa aquiliana em razao de nao estarem configurados os seus
pressupostos (especialmente a negligéncia, imprudéncia ou impericia); terceiro, porque nao
caberia a actio doli (agdo fundada em dolo ou fraude para obter uma indenizagdo pelo

prejuizo sofrido), uma vez que nem sempre o dolus era manifesto.

A luz da manifesta iniquidade das respostas, Jhering, voltando-se as fontes romanas e
rejeitando a actio doli e a actio legis Aquiliae, concebeu a teoria da culpa in contrahendo,
mediante a qual “a parte que, tendo criado na outra a convicgdo, razoavel, de que o contrato
seria formado, rompe intempestivamente as negociagdes, ferindo os legitimos interesses da

contraparte”, tem o dever de indenizar os prejuizos causados.””

Tal responsabilidade ¢ contratual (objetivada) em razdo da proximidade dos sujeitos,

sendo consequéncia da dire¢cdo assumida (vontade) pelo ato do lesante. Conforme Jhering,

Um mau conselho, um aviso falso, uma recomendagdo dados sem intengdo dolosa,
ndo se anunciam exteriormente como um atentado a esfera juridica de outrem, estes
atos ndo constituem, em Si, uma injustica ¢ ndo causam absolutamente, por Si
mesmos, um dano; eles ndo adquirem, ao contrario, este carater e esta influéncia
sendo pela relacdo que tém com a vontade das partes; assim, quanto ao réu, eles
adquirem o carater de injusti¢a pela dire¢do maldosa de sua vontade, e, quanto ao

22 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 487.
2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 486.
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autor, eles adquirem a influéncia prejudicial em razao da determinacdo de vontade
que eles fizeram nascer.*’

O ponto de toque entre a tese da culpa in contrahendo, hoje amplamente aceita e cuja

1 ¢ a boa-fé objetiva é que, na responsabilidade pré-

incidéncia independe de culpa,
contratual, os deveres que sdao violados ndo sdo os deveres (obrigagdes) principais, que sO se
concretizam com o contrato formado, mas os deveres instrumentais (anexos), anteriores a
forma¢ao do vinculo negocial, e que decorrem da exigéncia de um determinado padriao de

conduta, este consubstanciado na boa-fé. Conforme Jorge Cesa Ferreira da Silva,

A boa-fé foi entdo conduzida e reconduzida uma série de eficacias, prévias a
constitui¢cdo do vinculo, contemporineas da execugdo e até posteriores a realizagdo
da prestagéo, que, na idéia de confianga, encontraram um de seus mais importantes
fundamentos materiais. Foi entendida contra a boa-fé a conduta do sujeito que, antes
do nascimento do vinculo (com as expressas declaragdes de vontade), rompe
injustificadamente as negociacdes tdo fortemente entabuladas com a outra parte a
ponto de gerar, nesta fundada expectativa na conclusdo das negociagdes. [...] Trata-
se da responsabilidade pré-contratual, ou culpa in contrahendo, “descoberta”
juridica de Jhering e, posteriormente, agregada a boa-fé.”*

Assim, a teoria da culpa in contrahendo se funda hoje também na boa-fé objetiva,””

que cria deveres de cooperacdo, de ndo contradi¢do, de lealdade, de sigilo, de correcdo, de
. ~ . o . . 234 . ~ .
informacdo e esclarecimento, havendo responsabilidade objetiva®* em caso de violagéo a tais

deveres, com base no abuso de direito do art. 187 do CC/2002.

1.4.4 Teoria da base do negdcio juridico

Nao somente a tese da culpa in contrahendo esta intimamente ligada a clausula geral

da boa-fé, mas também a doutrina da base do negocio juridico. Criada por Oertemann e

2% JHERING, Rudolf von. De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts dans les conventions nulles ou

restés imparfaites. In: JHERING, Rudolph von. Ouvres choisies, 1983, p. 24. Tradu¢do de MARTINS-

COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 490.

O que faz Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery reputarem inadequada a terminologia para os

padrdes atuais (NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil

comentado, 2011, p. 548).

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato, 2002, p. 48.

23 NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cédigo Civil comentado, 2011, p. 548.

24 Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery afirmam que “[a] ilicitude do ato cometido com abuso de
direito ¢ de natureza objetiva, aferivel independentemente de dolo ou culpa” (NERY JUNIOR, Nelson;
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado, 2011, p. 398). No mesmo sentido
temos o Enunciado n.° 37 da I Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “A responsabilidade civil decorrente do
abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico” (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL. Jornadas de direito civil I, 111, IV e V, 2012, p. 20).
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posteriormente desenvolvida por Larenz, tinha como fundamento os §§ 242 e 313 do BGB,*”

e constituia evolugdo e aperfeigoamento das antigas teorias da pressuposi¢cdo (Windscheid) e

da imprevisao (clausula rebus sic stantibus).

236

A base do negocio sdo os fundamentos sobre o qual este se firma, ou seja, todas as

circunstancias faticas e juridicas que os contratantes levaram em conta ao celebrar o contrato,

contendo estes fundamentos aspectos subjetivos e objetivos. Nas palavras de Oertmann:

Base do negocio (Geschéftsgrundlage) ¢ a representagdo de uma das partes, no
momento da conclusdo do negécio juridico, conhecida em sua totalidade e ndo
obstaculizada pela outra parte, ou a comum representagdo das diversas partes
contratantes sobre a existéncia ou apari¢do de certas circunstancias, nas quais se
funda a vontade negocial >’

E consenso que a teoria de Oertmann, ao se apoiar especialmente nas representagoes

(Vorstellungen) nas quais as partes assentaram seu acordo, ¢ de carater subjetivo. Conforme

Menezes Cordeiro,

0. explica que os negdcios se firmam sobre certos fundamentos — certa base — que
ndo podem ser ignorados sem formalismo. Esses fundamentos sdo menos que os
motivos: ndo conduzem a decisdo de contratar tendo, quando muito, o alcance
negativo de que, sem eles, ndo se teria contratado; por outro lado, enquanto o motivo
¢ algo unilateral, que s6 por coincidéncia rara ¢ compartilhado entre as partes, os
fundamentos representam uma realidade meramente psicoldgica, que se prende,
quando muito, apenas a uma declaragdo negocial e ndo ao contrato no seu todo. Tao
pouco, porém, ela surgiria como parte do contetido contratual, por nio ser querida,
com consciéncia como tal, pelas partes, expressa ou tacitamente, ou corresponderia a
uma limita¢do da vontade das partes. Colocando a questdo decisiva de saber se se
trata de algo subjetivo, i. e., posto pelas partes, ou de objetivo, O. opta
decisivamente pela primeira hipotese, por duas razdes: sendo objetivo, posto pelo
Direito, perder-se-ia na doutrina da conclusdo do contrato; por outro lado, como o
conteido e o objeto do negodcio sdo determinados pelas partes, s6 delas pode
depender que as circunstancias constituam, para elas, o fundamento negocial.**

235

§ 313 do BGB: “Alteracdo da base do negdcio. 1. Se as circunstincias que existiam como fundamento do

contrato forem profundamente alteradas depois de sua estipulagdo, circunstancia que faria com que as partes
ndo concluissem o contrato ou o concluisse com outro conteudo se tivessem previsto essa modifica¢do, pode-
se exigir a modificagdo e adequagdo do contrato, se e enquanto, tendo em conta as referidas circunstancias do
caso concreto, € em particular os riscos previstos pelo contrato ou pela lei, ndo se possa razoavelmente impor
a uma das partes permanecer vinculada a um contrato de conteudo ndo modificado. 2. E equiparada a
modificacdo sucessiva das circunstancias as hipoteses em cujas representacdes essenciais, que se constituiam
como fundamento do contrato, revelarem-se erradas depois da estipulacdo do contrato. 3. Se a modificacdo e
adequagdo do contrato ndo for possivel ou ndo possa ser razoavelmente imposta a uma das partes, a parte que
ficar em posi¢do desvantajosa pode pleitear a resilicdo [rescisdo revogagdo e distrato] do contrato.” (NERY
JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Codigo Civil comentado, 2011, p. 546).

2% NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado. 8. ed., rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 549.

7 NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado, 2011, p. 549.

¥ MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, p. 1033.
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Karl Larenz, ao desenvolver sua teoria, destacou o duplo sentido da base do negocio
juridico:
La expresion “base del negocio” puede ser entendida, y asi lo ha sido, en un doble
sentido. En primer lugar, como la base “subjetiva” de la determinacion de la
voluntad de una o ambas partes como una representacion mental existente al
concluir el negocio que ha influido grandemente en la formacion de los motivos. En
segundo lugar, como la base “objetiva” del contrato (en cuanto complejo de sentido
inteligible), o sea, como conjunto de circunstancias cuya existencia o persistencia

presupone debidamente el contrato — sépanlo o no los contratantes -, ya que, de non

ser asi, no se lograria el fin del contrato, el propdsito de las partes contratantes y la
95 239

subsistencia del contrato no tendria “sentido, fin u objeto”.

Conforme Larenz, por base objetiva do negdcio se deve entender o conjunto de
circunstancias e o estado geral de coisas cuja existéncia ou subsisténcia ¢ objetivamente
necessaria para que o contrato, segundo o significado das inten¢des de ambos os contratantes,
possa subsistir como regulagio dotada de sentido.**” Trata-se do complexo de circunstincias
externas ao negocio, “cuja persisténcia deve ser razoavelmente pressuposta para que se

241
mantenha o escopo do contrato”.

O objetivo da teoria ¢ viabilizar, em caso de “quebra da base objetiva do negocio”, a

resolugio do negécio juridico (conforme art. 478 do CC/2002,***

que fundamenta a resolugao
na hipdtese de onerosidade excessiva) ou a sua revisdo (conforme hipoteses descritas nos
artigos 317 e 479 do CC/2002**). Ao limitar o exercicio de direitos subjetivos, vedando o
abuso de direito, a clausula geral da suporte a teoria da quebra da base objetiva do negdcio
juridica, fundamentando a necessidade de alteracdo das condi¢des contratuais para que iSso

determine o reequilibrio contratual afetado pela quebra do sinalagma.

1.5 DECISAO JUDICIAL E INTERDISCIPLINARIDADE

% LARENZ, Karl. Base Del Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos, 2002, p. 34.

0 LARENZ, Karl. Base Del Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos, 2002, p. 211.

! NERY JUNIOR, Nelson; JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. Cddigo Civil comentado, 2011, p. 549.
2 Art. 478 do CC/2002: “Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a
decretar retroagirdo a data da citagdo”.

Art. 317 do CC/2002: “Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor
da prestagdo devida e o do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo”. Art. 479 do CC/2002: “A resolugdo [por
onerosidade excessiva] podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiiitativamente as condigdes do
contrato”.
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A atividade jurisdicional consiste na aplicagdo do direito ao caso concreto, buscando a
solucdo de determinado conflito. *** Trata-se de tarefa de controle social ex post facto, que se
contrapde a atividade legislativa, caracterizada por uma tentativa de solucionar ex ante
possiveis conflitos.** Ao definir os limites da jurisdi¢do, um determinado sistema legal pode
alocar maior ou menor discricionariedade a atividade do juiz, atribuindo um maior ou menor

grau de abertura as suas normas.

Conforme j& antecipado na introdugdo, a grande maioria dos sistemas opera tal
abertura mediante principios, clausulas gerais, conceitos indeterminados ou remissdes a certos
padroes de conduta. Quanto maior a vagueza das normas juridicas, mais liberdade se da a
atuacdo judicial. Neste sentido, modifica-se radicalmente a tarefa jurisdicional a medida em
que nos movemos de um sistema baseado exclusivamente em regras para um sistema baseado
exclusivamente em principios.”*® No primeiro sistema hé pouco (ou quase nenhum) espago
para a interpretagdo, ¢ a atividade jurisdicional resume-se a aplicacdo da regra ao caso
concreto. No segundo, ndo hd como se estabelecer a regra do caso sem recorrer a atividade

interpretativa.

Cumpre ainda lembrar que em um sistema constituido exclusivamente por principios,
a colisdo entre estes se resolve pela ponderagdo, método pelo qual se atribui, no caso

concreto, pesos aos principios que lhe sdo aplicaveis, alocando mais relevancia para alguns

247

em detrimento de outros, mas sem negar vigéncia a nenhum deles.”"" Por outro lado, em um

* Conforme Maria Claudia Cachapuz, “a missdo do intérprete — e do julgador, em tltima analise — é aplicar as
diretrizes postas no ordenamento juridico, visando uma composic¢ao de interesses que permita aos individuos
conviver, com certa pacificagdo, em sociedade” (CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no
novo cadigo civil brasileiro, 2006, p. 149).

Tal distin¢do se faz com base na caracteristica primordial de cada uma das atividades mencionadas. Todavia,
impde-se referir que a propria atividade jurisdicional tem a capacidade de gerar um controle ex ante
(preventivo) de conflitos, na medida em que, através da jurisprudéncia (no sentido de interpretacdo do direito
pelos tribunais), pode-se sinalizar as consequéncias de determinados comportamentos e, com isso evitar (ou
estimular) a pratica destes. A forca do controle ex ante exercida pelos tribunais dependera da vinculagdo que
o precedente gera no sistema juridico. Na situagdo extrema de total vinculagdo (imposi¢ao) da solucdo
judicial individual ao precedente, ndo ha como contrapor a atividade jurisdicional e legislativa com base no
tipo de controle social que cada uma exerce.

Tais hipoteses, representando dois extremos, sdo meramente argumentativas, eis que inexiste sistema juridico
exclusivamente baseado em um ou outro tipo normativo. As hipodteses servem como forma de demonstrar as
consequéncias, na tarefa jurisdicional, de um sistema com maior ou menor grau de abertura.

“O conteudo inacabado e sua estrutura deontologica definida como mandado de otimizagdo levam a
necessaria consequéncia de que necessitam de outros elementos para se obter uma idéia concreta ¢ terminada
do que em definitivo significa um principio em um sistema juridico concreto, e no caso-a-caso. O principio
ndo pode ser aplicado diretamente como uma regra juridica. Ele ndo expressa uma idéia objetiva, certa, que
impulsione o juiz a um juizo silogistico. Nao se pode considera-lo como uma premissa maior e subsumir nela
um caso concreto. O conteudo se estabelece mediante um juizo de ponderagdo com outros principios.
Ponderar ¢é estabelecer comparagdes, estabelecer o peso de cada um e aplicar o maior ao caso concreto. O
grau de generalidade ndo ¢ decisivo para o principio juridico; o importante ¢ sua amplitude como causa de
justificagdo. Por isso € necessario identificar principios que sdo contraditorios, complementares, e outros
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sistema constituido apenas por regras, o método de aplicagdo ¢ do tipo “tudo ou nada”. A
colisdo de regras se desenvolve no plano da validade: uma desloca a outra, com fundamentos

nos critérios tradicionais de cronologia, hierarquia e especialidade.

Ao situar a boa-fé objetiva dentro de uma nova teoria contratual, ficou evidente,
especialmente mediante a compreensdo de sua natureza e forma, que se trata de um instituto
juridico destinado & solugdo de problemas.”*® Sua formulagdo como cléusula-geral torna a
boa-f¢é um conceito aberto, exigindo do aplicador do direito, para a sua verdadeira
compreensdo, um exercicio de determinacdo que pode ser complexo. Sua natureza

principioldgica acrescenta outras dificuldades a atividade jurisdicional, especialmente quando

o caso concreto evidencia algum tipo de conflito entre principios.**’

Nao h4, pois, como separar a boa-fé objetiva da jurisdicdo. Havendo conflito, cabe ao
juiz determinar o contetdo da boa-fé no caso concreto. Conforme afirma Ricardo Lorenzetti,
“Se ha uma linguagem aberta, ndo ¢ possivel deducdo isolada, e aparece a tarefa do juiz, que
deverd proceder a interpretacdo da norma, sem que seja possivel a sua aplicagdo
automatica”.**® A compreensio da proposta interdisciplinar deste trabalho passa, portanto, por
um entendimento sobre como se processa a decisdo judicial e quais os pontos de abertura da
atuacdo do juiz ao raciocinio econdmico. No caso dos conflitos decorrentes da relagao
contratual, a interpretagdo conforme a boa-fé¢ exige um modelo de decisdo consequencialista,

sendo este propicio a utilizacdo da andlise econdmica.

1.5.1 A deciséo judicial

O raciocinio judicial tem sido discutido ao longo dos tempos, com a exposicdo de

diferentes métodos que se excluem entre si. Com a consolidagao dos cddigos, renunciou-se a

concorrentes entre si, como veremos mais adiante. Também s@o complementados pelas regras. Assinala Betti

que sdo maximas gerais derrogaveis, dispostas a ceder frente a precisas regras contrarias. Por isso, a maioria

dos Codigos os concebeu como fonte subsidiaria de segundo grau, que atuam logo no fracasso das outras.”

(LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisao judicial, 2009, pp. 126-127).

Evidente que a norma do art. 422 do CC/2002 tem como destinatario direto as partes de uma relacdo

contratual. Todavia, ndo se deve esquecer que, consoante art. 113 do CC/2002, a boa-fé objetiva ¢ critério de

interpretacdo dos negocios juridicos, configurando inclusive a sua violagdo um ato ilicito, nos termos do art.

187 do CC/2002. Por tais razoes, trata-se de norma indiretamente destinada ao aplicador do direito, a quem

competird, no caso concreto, verificar como se deu a conduta das partes envolvidas em um determinado

litigio.

0 conflito pode ser interno ao direito contratual (conflito entre principios contratuais) ou externo a ele
(conflito entre um principio contratual e outro principio juridico).

% LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 173.

248



80

experiéncia histérica em favor da razao pura, substituindo-se o raciocinio topico pelo juridico-
dedutivo, tipico da Escola Exegética (que acreditava que o direito se limitava a interpretagao
dos codigos). Com a abertura dos sistemas fechados em decorréncia dos fatores ja observados
(dentre os quais se deve destacar a introdug¢do de principios e clausulas gerais), e com a
proliferacdo de microssistemas legais, novamente se discute o raciocinio juridico, que por

imposicao dessas e de outras circunstancias, precisou transformar-se.

Broggini d4 excelente descricdo do processo de subsuncdo (tipico do raciocinio
juridico-dedutivo), na forma em que atualmente ¢ concebido, ao afirmar que a atividade do
juiz consiste na interpretagao da lei, como proposi¢ao maior, segundo os critérios que sao dele
conhecidos, na aplicacdo dos ditames da experiéncia e na comparacdo do pressuposto ou
suporte fatico concreto com o normativo, até a concretizacdo do termo médio do silogismo
processual. Esclarece, ainda, que a operacdo definida com esse silogismo ndo esgota, de

~ 251
nenhum modo, o processo de formagao da sentenga. 3

Assim, a decisdo judicial ¢ um processo condicionado pelos fatos e pelas normas
aplicaveis a estes.””? Baseia-se, inicialmente, em um raciocinio dedutivo que consiste em
identificar um conjunto de premissas juridicas validas que permitam formular um enunciado
normativo geral (elemento normativo-premissa maior), delimitar um suporte fatico relevante
por aplicacao das regras processuais (elemento fatico-premissa menor) e deduzir a solugao do
caso a partir da premissa maior aplicavel & premissa menor.”> Se considerarmos apenas essas
duas variaveis (delimitacdo dos fatos e identificacdo das normas aplicéveis), ja abre-se espago
para um grande campo de atuagdo por parte do juiz. Ou seja, o0 método juridico-dedutivo

permite, em razao da natureza do problema a ser examinado, diferentes solugdes.

Seria o caso de um determinado fato que, levado a juizo em processos distintos,

C i 254 A -
levasse a uma verdade processual distinta.”" A regra do 6nus da prova determina que cabe ao
autor demonstrar os fatos constitutivos do seu direito, e ao réu a prova dos fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito do autor.”” Outra regra processual determina, a

31 COUTO E SILVA, Clévis do. Obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 42-43.

2 Conforme se vera adiante, ndo sdo apenas estes os condicionantes da decisdo judicial, eis que podem
coexistir diferentes “modelos decisorios”, denominados de paradigmas.

3 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisgo judicial, 2009, p. 170-171.

2% Utiliza-se aqui a expressdo “verdade processual” como o resultado dos fatos levados ao processo apos a

aplicagdo das regras processuais que determinam o 6nus probatorio.

Art. 333 do CPC: “O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao

réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.
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contratrio sensu, que devem ser objeto de prova apenas os fatos controvertidos.”>® Se
tivéssemos, hipoteticamente, dois processos distintos onde os autores deduzissem suas justas
pretensdes a partir de contratos idénticos, mas cuja existéncia fosse negada pelos contratados,
a juntada do instrumento contratual seria determinante para a solu¢do do conflito: se um dos
autores ndo juntasse aos autos o instrumento contratual, o processo fatalmente seria extinto;
no outro processo, em que o autor juntou aos autos o instrumento contratual, a solugao seria a
procedéncia da demanda. Temos, no caso exposto, a mesma verdade real, mas distintas
verdades processuais. Todavia, nesse caso, a existéncia de decisdes distintas ndo afeta a logica

do raciocinio juridico-dedutivo.

Outra hipotese seria aquela em que, apesar da delimitacdo dos fatos ser univoca, existe
divergéncia sobre a norma aplicavel. Teriamos, no caso, decisdes diferentes causadas pela
aplica¢do, ao mesmo fato, de normas diversas. Seria o caso, por exemplo, de um contrato
estabelecido entre duas pessoas juridicas, em que se questionasse o cumprimento de
determinada obrigacao por parte do contratado. Podem ser aplicadas ao caso tanto as regras
do Codigo Civil quanto as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor, dependendo do
entendimento do juiz sobre estar ou ndo caracterizada a condi¢do de “consumidor” da

2
empresa contratante.”’

Esse campo de possibilidades distintas de compreensao dos fatos e do direito aplicavel
estd no dominio da interpretacdo. Interpretar significa justamente estabelecer o sentido da
norma aplicavel ante o caso concreto.””® Conforme afirma Lorenzetti, o “elemento dedutivo

consiste em conectar a premissa menor com a maior, 0 que se caracteriza como um juizo de

26 Art. 334 do CPC: “Nio dependem de prova os fatos: I - notdrios; II - afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria; III - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presungéo
legal de existéncia ou de veracidade”.

27 Sobre a questdo da aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes empresariais, ver LUPION,

Ricardo. Boa-fé objetiva nos contratos empresariais, 2011, pp. 64-72.

Sobre tal tarefa, fundamental lembrar Gadamer. A compreensdo implica sempre uma pré-compreensao,

determinada pela tradicdo na qual vive o intérprete e que modela os seus preconceitos. A atividade

interpretativa, por tal razdo, ¢ uma experiéncia pela qual passa o intérprete, que deve “suspender” seus
preconceitos, mantendo abertas todas as possibilidades. A interpretagdo, portanto, ndo existe a priori, mas
depende da aplicacdo da norma. “[...] E a mesma cisdo que atravessa a interpretacio juridica, na medida em
que o conhecimento do sentido de um texto juridico e sua aplicag@o a um caso juridico concreto ndo sdo dois
atos separados, mas um processo unitario” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método, 1998, p. 409). Os
preconceitos vao sendo paulatinamente afastados, dando lugar a conceitos mais adequados, que devem ser

confrontados com o texto, confirmando-os ou afastando-os. Mais do que lidar com sua pré-compreensdo, o

intérprete deve interagir e se comunicar com aquilo que estd sendo interpretado. Neste sentido, deve

efetivamente compreender o objeto de sua interpretagdo.
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qualificacdo. O juiz deve analisar os elementos faticos e a sua correspondéncia com a norma

aplicavel”. >

Judith Martins-Costa, ao tracar as diferencas entre a interpretacdo no direito medieval

e no direito moderno, define que neste

[...] o intérprete, tendo em vista um conjunto de leis, opera de forma l6gico-dedutiva
a partir de uma norma dotada de elevado grau de abstracdo (tida como juridica pelo
mero fato de ser legal), perfazendo uma cadeia de encadeamentos dedutivos das
proposi¢des de maior as de menor grandeza, e explicitando o seu sentido segundo
critérios filologicos, 16gicos e sisteméticos de antemao estabelecidos.*

Todavia, a decisdo judicial, no direito contemporineo, tornou-se extremamente
complexa. Como ja visto, a mudan¢a de um Estado Liberal para um Estado do Bem-Estar
Social implicou em uma proliferacao de direitos e garantias fundamentais, materializados nas
constituigdes e que, ndo raras vezes, careciam de uma concre¢dao. Especialmente em nosso
pais, a criacdo de direitos pelo legislativo ndo foi acompanhada de politicas ptblicas (a cargo
do executivo) para o seu exercicio. Como consequéncia, o problema da concrecao dos direitos
fundamentais acabou sendo levado ao judiciario, tornando a decisdo judicial um exercicio

constante de ponderagao.

Ainda, ndo so os direitos fundamentais veiculam valores relevantes, mas também as
normas institucionais, estas relacionadas com o principio democratico, a separagdo dos
poderes ¢ o proprio Estado de Direito. Cria-se, com isso, um constante confronto, que

invariavelmente se coloca a frente do juiz para que dé uma solucao. Lorenzetti leciona que

As regras do jogo institucionais sdo as que definem o modo como se exercitam os
direitos, ¢ a competéncia entre eles. Elas sdo necessarias para que esses
comportamentos sejam compativeis entre si em um Estado de Direito. De modo
similar, poderia ser dito que, para jogar xadrez, devemos respeitar as suas regras — se
ndo o fizemos, poderemos ganhar, mas nio jogando xadrez.”®!

As dificuldades que se colocam a frente dos juizes, aliadas a abertura do sistema
proporcionada pelas clausulas gerais, suscitam um grande debate sobre o verdadeiro papel do

judiciério. Lorenzetti bem descreve a questdo dos riscos do ativismo judicial:

Em sociedades pluralistas cada um tem uma concepgdo da vida e, naturalmente, o
juiz ndo escapa dessa regra, mas, se falhar com base na sua propria convicgao,
afetara aqueles que dela ndo compartilham. E comum isso ocorrer tanto na doutrina
como na atividade judicial, porque o jurista se converteu em um militante de

2% LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 171.
20 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 74.
! LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 115-116.
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verdades parciais, o que € razoavel se ndo tiver de tomar decisdes que envolvam
partes com convicgdes diferentes.®*

Ainda, o juiz possui uma pré-compreensdo que condiciona a sua atividade
interpretativa. Temos entdo o problema dos paradigmas ou principios “ocultos”, a dificultar
de sobremaneira a tarefa jurisdicional e o seu controle (por serem condicionantes da decisao
judicial que antecedem a norma, a sua ndo explicitagdo subverte por completo o principio da
seguranga juridica, impedindo o controle da decisdo judicial através do raciocinio

argumentativo).

Em face de tal complexidade, impde-se a definicdo de um método e limites para a
decisdo judicial. Lorenzetti propde um modelo de decisdo que parece adequado aos tempos
atuais, ordenando alguns passos sucessivos: 1.°) buscar a deducdo de uma regra formalmente
valida; 2.°) encontrada a solugdo, efetuar o controle desta, olhando-se para tras (elementos de
consisténcia/controle através dos precedentes), para cima (elemento de coeréncia,
privilegiando a solu¢do harmonica) e para frente (elemento consequencialista); 3.°) se se tratar
de um caso dificil (cuja solu¢do ndo se obtém facilmente pelo método dedutivo), deve recorrer
0 juiz a sua discrigdo baseada em critérios de validade material (principios e valores),

ponderando-os em caso de conflito (raciocinio argumentativo).

Como se verifica, a liberdade de decisdo exige do juiz a utilizagdo ndo s6 de um

raciocinio dedutivo, mas também argumentativo. Lorenzetti pondera:

[...] o direito é uma ciéncia de problemas ¢ ndo meramente especulativa; [...] a tarefa
do juiz ¢ o exercicio da prudéncia e ndo a especulagdo; [...] a prudéncia é baseada no
raciocinio argumentativo; [...] argumentar ¢ convencer [...] a quem ¢ destinada a
decisdo; [...] a argumentagdo ¢ baseada na experiéncia prévia acumulada (topicos),
ou na capacidade do argumento para persuadir um auditorio universal utilizado
como modelo.**

Consoante ja pincelado e a seguir exposto, a atividade judicial pode sofrer com a
utilizagdo, pelo juiz, de paradigmas que irdo afetar o processo decisorio. Tal tema ¢ caro a
questdo da boa-fé objetiva, eis que esta pode constituir veiculo para a “Interpretacdo criativa

ou praeter legem e em algumas hipéteses até mesmo contra legem”.2%*

22 L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 184.
6 L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 176.
264 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 34.
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1.5.2 A questdo dos paradigmas

Se a questdo da decisdo judicial j& é espinhosa e enseja enormes debates sobre os
limites de atuacdao do juiz, o problema se torna mais complexo quando consideramos que
podem existir diferentes modelos de decisdo, denominados paradigmas.”’®> Paradigmas sdo
modelos decisérios que antecedem a regra e condicionam a interpretacdo e,
consequentemente, a decisdo judicial. A sua existéncia se fundamenta na impossibilidade de

neutralidade absoluta do intérprete com relagdo ao seu objeto de andlise (fatos e normas).

Lorenzetti ao abordar a questao dos paradigmas, distingue cinco modelos decisorios: o
paradigma do acesso; o paradigma protetivo, o paradigma coletivo; o paradigma

consequencialista; o paradigma do Estado de Direito.?°

O paradigma do acesso visa & protegdo dos excluidos,”®’ garantindo-lhes acesso aos
bens juridicos com fundamento na igualdade real de oportunidades. O juiz que adota essa
visao tende a intervir, com fins redistributivos, em todo o tipo de relacdes, justificando tal

1.26

conduta com base em critérios de justica material.*®® A questdo fundamental por tras de tal

modelo de decisdo € se caberia ao direito prover o acesso a tais bens e, em caso positivo, a

. . . A . . 2
quais bens, em quais circunstancias e em qual medida.*®

O paradigma protetivo busca a tutela dos vulneraveis, manifestando-se através dos

direitos humanos, e sendo consistente com o paradigma do acesso. A diferenca se d4 com

65 Segundo Dworkin, “diretrizes [paradigmas] sdo standards que propdem um objetivo que deve ser alcancado,
em geral no campo econdmico, politico ou social de certa comunidade”. Ja os principios “ndo tém a
pretensdo de favorecer ou assegurar uma certa situacdo econdmica, politica ou social porque esta seja
considerada desejavel, mas porque assegura-la ¢ uma exigéncia de justi¢a, equidade ou outra dimensdo da
moralidade” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 322).
Lorenzetti trabalha ainda um sexto paradigma, denominado “paradigma ambiental”, que reputa recente e
ainda em processo de maturagdo, muito embora mantenha relagdo com o paradigma coletivo (que reconhece
a relevancia juridica do ambiente) e com o consequencialista (que constitui uma ponte de dialogo entre os
direitos individuais e os problemas sociais), sua exclusividade se da com o reconhecimento da natureza como
sujeito. Tal reconhecimento implica em uma necessaria mudanga de visdo, passando de um direito
“antropocéntrico” para um direito “geocéntrico” (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009,
p. 340-341). A opgao pela omissdo a tal paradigma se da em razdo deste trabalho ter como objeto o direito
posto, construido a partir do individuo. Ademais, a questdo do ambiente como um bem coletivo superior
parece escapar do escopo da boa-fé em uma relacdo obrigacional (eventual conduta prejudicial ao meio-
ambiente ndo seria uma conduta de ma-fé por si sO, apenas se representasse a violagdo de um dever de
conduta para com a contraparte).
Os excluidos sdo sujeitos de direito que, por alguma razdo, ndo possuem acesso a bens econdémicos e
culturais, estando alijados do mercado. Notadamente relacionada a miséria, a exclusdo pode se dar por
situagdes de segregacdo, por guerras, em decorréncia de politicas ptblicas insuficientes ou ineficientes, ¢ até
mesmo por perseguicado politica.
28  ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 230.
29 A questio se torna ainda mais espinhosa quando a pretensio de acesso se da sobre bens de primeira
necessidade, tais como trabalho, educagao, saude, seguranga, moradia, ou sobre o proprio acesso a justiga.

266

267



85

relagdo ao campo de aplicagdo: enquanto que para o problema do acesso a premissa ¢ estar o
sujeito excluido de um determinado mercado, para o paradigma protetivo o sujeito esta no

" Hg tendéncia, por parte do juiz, de

mercado, mas em uma posi¢do de vulnerabilidade.

intervir nas relagdes com fundamento na igualdade, utilizando-se de critérios de justica
. 1271 . , A . [P . ~

material.”’' A premissa é a existéncia de um desequilibrio que deve ser objeto de correcio

pela atividade jurisdicional (interpretacdo favor debilis®’?

). A questdo fundamental ¢ a
definicdo do sujeito vulnerdvel, e as consequéncias da protecdo sobre o sistemas de incentivos

de uma sociedade®” e sobre os bens coletivos.

O paradigma coletivo coloca evidéncia nas relacdes grupais e nos bens coletivos,
dando preferéncia a estes em relacdao aos bens individuais. Podem coincidir com o paradigma
do acesso e com o protetivo, ou entdo entrar em conflito com estes quando a prote¢do de
direitos individuais implicar em uma lesdo nos direitos coletivos. H4 um pressuposto logico
de preeminéncia dos bens coletivos”’* em relacdo aos bens individuais, e a intervencdo

judicial tendera a solugdes em prol de direitos coletivos.’”> Os riscos atrelados a tal paradigma

2% A vulnerabilidade pode ser econdmica, cognosciva, técnica ou juridica. O assunto é explorado
exaustivamente em MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢éo dos
vulneraveis, 2012.

LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 251.

No direito civil brasileiro, o paradigma protetivo ¢ evidente quando se trata das relagdes de consumo,
conforme art. 4.°, inciso I, do CDC: “A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protegdo de
seus interesses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo”.

Especialmente com relagdo aos contratos, o paradigma protetivo (intervengdo em favor do vulneravel) pode
ter o efeito colateral de, se constituir a regra, limitar ou dificultar o acesso de certas categorias de sujeitos a
determinados bens, ou impor a tais categorias pregos mais elevados do que os praticados no mercado. A
protecdo, em tais casos extremos, pode ocasionar a discriminagdo/exclusdo.

Consideram-se exemplos de bens coletivos o ambiente, o patrimonio historico e cultural, a liberdade, a
concorréncia, a informagdo, a satde, a seguranca. As caracteristicas dos bens coletivos sdo: indivisibilidade
dos beneficios, uso comum sustentavel, ndo exclusdo dos beneficidrios, status normativo, qualificacdo
objetiva, legitimacdo para atuar difusa ou coletivamente, precedéncia da tutela preventiva, ressarcimento
através de patriménios de afetagdo e localizagio na esfera social (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisédo
judicial, 2009, p. 272). Algumas dessas caracteristicas estdo intimamente ligadas com o conceito econémico
“bem publico”, que pode ser entendido como aquele néo rival (o uso do bem nao diminui significativamente
a sua disponibilidade para os demais usuarios) e ndo excludente (ndo ha como impedir que outras pessoas se
utilizem de tal bem). Os bens publicos, por suas caracteristicas, ndo se adaptam ao sistema tradicional de
pregos de mercado e, por tal razdo, sua produgdo tende a se dar em um nivel sub-6timo.

> LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 270.
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sdo a constituicio de uma sociedade coletiva sem individuos, cuja vontade coletiva®’® se

identifica com a vontade de uma pessoa ou grupo de pessoas.”’’

O paradigma consequencialista®™® ¢ estruturado na analise das consequéncias publicas
das agdes privadas, sustentando que a aplicacdo ilimitada dos direitos individuais (paradigma
protetivo), somada a uma profunda desconexao entre o publico e o privado, gera uma tensao
elevada que torna impossivel a vida em comum.?” Trata-se de um modelo que coincide em
varios aspectos com o paradigma coletivo, todavia divergem pelo sentido de sua logica:
enquanto o paradigma coletivo parte da preeminéncia do coletivo para a restricdo de certos
direitos individuais, o consequencialismo parte sempre das agdes privadas, constituindo o
coletivo a agregacdo destas (efeitos publicos das agdes privadas). A atuagdo judicial
consequencialista ¢ de natureza ndo interventiva, apoiando-se em critérios econdmicos e
socioldgicos para demonstrar as consequéncias prejudiciais do protecionismo no ambito
coletivo. H&4 sempre um controle da decisdo obtida com base nas regras e principios, através

da ponderacdo de suas consequéncias.

Por fim, temos o paradigma do Estado de Direito, segundo o qual as decisdes em uma
sociedade civil devem ser descentralizadas,”*® cabendo ao direito estabelecer limites ao poder
publico e privado.”®' A ideia central é que se devam respeitar os procedimentos antes de obter
os fins de qualquer maneira, cabendo ao judiciario o papel de guardido das instituigdes e dos
direitos individuais. A atua¢do jurisdicional ndo deve se pautar pela substituicdo da vontade
da maioria ou da minoria, mas assegurar que ambas se expressem. Trata-se de uma atuacgao

ndo interventiva, mas de controle com inspiragdo constitucional.

Os trés primeiros paradigmas se inclinam para a intervengdo judicial com fins

paternalistas, e com frequéncia entram em tensdo com os demais, que se caracterizam pela

26 A propria possibilidade de estabelecimento de uma vontade coletiva é objeto de questionamento,
especialmente quando temos em conta as caracteristicas multiculturais das sociedades modernas. Destarte,
torna-se tarefa ardua (se ndo impossivel) estabelecer um unico projeto de vida. Por tais razdes, o paradigma
coletivo deve pautar-se pelo estabelecimento de consensos basicos sobre quais sdo os bens coletivos.

As referéncias obrigatorias sdo os regimes totalitarios, em que a vontade individual esta subordinada a uma
vontade coletiva determinada pelo seu ditador. Na historia da humanidade, sdo inumeras as barbaries
cometidas em prol do “interesse coletivo”.

E o paradigma consequencialista que fundamenta a analise econdmica do direito, marco teérico que sera
explorado na segunda parte deste trabalho.

2 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 305.

280 A descentralizacdo se refere a uma concepgdo “ascendente” de direito, em oposi¢gdo a um modelo
“descendente”. Enquanto neste as nog¢des basicas da sociedade surgem da decisdo de uma autoridade central
que domina e impde suas ideias, no modelo descentralizado elas surgem do acordo entre os cidadaos
(LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 325). Esta nog¢do ¢ importante para demonstrar
a intima relacdo entre direito e democracia e impor limites para a decisdo judicial interventivo-substitutiva da
vontade geral expressa através das leis produzidas pelo sistema democratico.

LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, p. 322.
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preferéncia & ndo-intervencio.”*

A definicdo de um limite a atuacdo do juiz se torna mais
dificil quando se vislumbra a existéncia de uma Constituicdo que garante diversos direitos

fundamentais que ndo possuem politicas que lhes permitam a concregao.

A op¢do por determinado paradigma importa em uma escolha por um modelo
especifico de atribuicdo de direitos, assunto que esta fora do escopo do presente trabalho.
Todavia, impde-se a defini¢do por um viés ndo-paternalista da jurisdicdo, sendo que as
justificativas para tal estdo apresentadas ao longo do texto. Por ora, cabe transcrever a li¢do de

Ricardo Lorenzetti, que sintetiza bem a questdo dos limites da atuacdo judicial:

[...] o direito fundamental tem a garantia de um conteudo minimo, sendo o restante
concedido pela democracia e pelo mercado. Ndo fosse assim, ndo funcionaria a
democracia direta, porque os direitos ja estariam previamente concedidos por
técnicos ou juizes, sem nenhum debate na sociedade, satisfazendo alguns com a
exclusdo dos outros. Em relagdo a esse aspecto, sustenta-se também que os direitos
ndo podem ser insaciaveis, porque, se ndo tiverem limites, poderdo devorar a
democracia.”®

O alerta que o autor faz ¢ que se deve limitar o campo de aplicacao de cada um deles a
fim de diminuir os conflitos entre as diversas concepgdes. O grande problema atrelado aos
paradigmas ¢ que, apesar destes representarem uma diretriz politica que pode afetar a
interpretacdo, tal influéncia se da de forma implicita na decisdo judicial. Os paradigmas sao
anteriores ao proprio direito positivo e, portanto, sdo considerados principios “ocultos” ou
“programas informais”.”* Conforme adverte Lorenzetti: “Em sociedades pluralistas cada um
tem uma concepg¢ao da vida e, naturalmente, o juiz ndo escapa dessa regra, mas, se falhar com

JOR s~ ’ ~ . 2
base na sua propria convicgdo, afetara aqueles que dela ndo compartilham”.**

Assim, sem uma justificagdo valida e limites estabelecidos, ndo se pode aceitar que

uma minoria (juizes) substitua a maioria (cidaddos de uma democracia representativa). A
justificacdo estaria sustentada na no¢ao de democracia constitucional, e no dever dos juizes de
respeitar as institui¢des e os direitos fundamentais. O limite estd em uma atuacdo que nao seja
substantiva, de modo a substituir a vontade das maiorias ou minorias, mas procedimental,
garantindo os instrumentos para uma expressao diversificada e plural, em vez de substitui-las
por opinides proprias”.**® Conforme afirma Lorenzetti, “Definitivamente, as decisdes dos

juizes constituem uma grande contribuicdo para a democracia deliberativa, mas ndo a

22 L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 228.
8 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisgo judicial, 2009, p. 103-104.
2 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 227.
2% LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 184.
2% L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 336.
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substituem”.?®” Assim, se ha um controle social exercido tanto pelo legislativo (através da lei)

quanto pelo judiciario (através das sentencas e da jurisprudéncia), também deve haver limites

a atua¢ao de cada um deles.

Destarte, Lorenzetti propde alguns critérios a serem seguidos por um juiz imparcial em

uma sociedade pluralista em casos em que hd paradigmas concorrentes, € que evocam a

importancia do raciocinio econdmico, conforme grifado:

- ndo substituir as decisdes das maiorias por suas proprias convicgdes, mas tratar de
reforgar os procedimentos para que estas se expressem (posi¢ao procedimental);

- identificar os consensos basicos da sociedade para que a vida em comum seja
possivel, e ndo substitui-los por suas proprias apreciacdes;

- tratar de harmonizar os diferentes paradigmas concorrentes, examinando 0s
beneficios-prejuizos de cada um deles;

- ser consciente de que existem principios e valores em tensdo, mas que ha um
“metavalor”, que ¢ o pluralismo de valores. [...]

- 0 juiz ndo € necessariamente um cientista, no sentido de que sua preocupagio
principal seja criar doutrina e jurisprudéncia, e com isso construir um conceito
normativo preciso;

- 0 juiz deveria utilizar como argumentos basicos as razdes que se dariam
reciprocamente duas pessoas que dialogam para chegarem a um acordo e buscam
elementos de consenso, sempre que exista uma situagdo igualitaria, livre de
coacdes, e pessoas de igual capacidade;

- em todos esses casos expde-se o problema de que as decisdes das maiorias
poderiam ser injustas, totalitarias ou moralmente censuraveis, e por isso deve ser
admitido um limite baseado nos direitos fundamentais;

- a tarefa do juiz nesse caso ¢ identificar os consensos majoritarios e limita-los
quando transgridam direitos fundamentais.”*®

Ivo Gico Jr., ao abordar o mundo juridico “pds-positivismo”, afirma que o problema

do direito, hoje, ndo seria apenas “de subsuncao da norma aos fatos, o que representaria uma

fun¢do preponderantemente técnica para os 6rgaos aplicadores”, mas de “compatibilidade e

ponderacdo entre normas-regras € normas-principio no estabelecimento de um balango de

interesses contrapostos

95 289

1.5.3 Boa-fé, jurisdicéo e interdisciplinaridade

A boa-fé, na condigdo de principio geral do direito (e principio do direito das

obrigagdes e contratual), ndo se aplica diretamente ao caso concreto, como se fosse uma regra.

27 LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, 2009, p. 335.
% LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decis&o judicial, pp. 184-185.
9 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, p. 8-9.
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Sua caracteristica principal, derivada da sua natureza principiologica e da sua redacao através
da técnica de clausula geral, ¢ a sua funcdo, notadamente integrativa e interpretativa (também
limitadora). Por tais razdes, o conteudo da boa-fé se estabelece no caso concreto, através de
uma ponderagdo entre este principio e outros aplicaveis. No caso do direito contratual, a boa-
fé deve sempre ser considerada ao lado da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda,

resultando em uma forma de interpretacdo da situagao.

Destarte, a cldusula geral da boa-f¢ deve ser “completada” pela atividade
interpretativa, definindo seus contornos precisos no caso concreto. Nao ¢ por outra razdo que
se afirma estar a boa-fé objetiva no dominio da jurisdi¢do (muito embora haja uma defini¢ao a

priori de condutas no plano do direito material), conforme explica Menezes Cordeiro:

A boa fé objectiva ¢ entendida como do dominio do Direito jurisprudencial: o seu
conteudo adviria ndo da lei, mas da sua aplicagdo pelo juiz. Torna-se, nessa medida,
impraticavel locubrar sobre os textos que a consagrem. O estudo do litigio concreto,
a comparagdo de casos similares, a sua dogmatizagao e a sistematizagao subsequente
formam a base essencial duma investigacdo sobre a boa fé. Essa necessidade,
dificulta, face a especializa¢do dos juristas, o conhecimento juscientifico — logo real
— da boa fé por parte dos cultores que, a nivel de Ciéncia do Direito, se pronunciam
sobre o tema.””

E, conforme jé& adiantado, a boa-fé ndo comporta um interpretacdo/aplicacdo cléssica,
através de um processo de mera subsuncgdo.””’ Isso porque ndo ha como entender a boa-fé
objetiva como mera regra, cuja aplicagdo se da através do modelo “tudo-ou-nada”. Ora, frente
ao caso concreto, ndo ha como simplesmente reputar valida ou invéalida a norma do art. 422
do CC/2002. Esta ¢ sempre valida, mas a intervencdo judicial no contrato depende de um

juizo de ponderagao.

A formulagdo como clausula geral torna a boa-fé uma expressao semanticamente vaga
ou aberta, que carece concretizagdo, tarefa esta necessariamente contextual. Portanto, ndo tem
a boa-f¢é um contetido imanente ou substancial, mas ligado as circunstancias ou ‘“fatores
vitais” determinantes do contexto de sua aplica¢io.””” Por tais caracteristicas, evidente
depender a aplicacdo da norma que exige a boa-fé objetiva de uma tarefa interpretativa, que
implica em enormes riscos. Ndao hd como fazer um juizo valorativo sobre algo sem

efetivamente verificar as suas caracteristicas. Neste sentido, a clausula geral da boa-fé (juizo

2 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, p. 43.

Pl «Em imagem, admita-se a subsung@o como corrente na maioria das decisdes. A boa fé corresponde, nesta
Optica, & minoria.” (MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, p. 42-
43).

2 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito privado brasileiro.
In: AZEVEDO, Antbnio Junqueira de; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo (Coord.). Principios do
novo Codigo Civil brasileiro e outros temas, 2008, p. 388.
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de valor ou regra moral), s6 encontra significado se, no caso concreto, certas caracteristicas
lhe assegurarem tal significado. Ou seja, existem algumas caracteristicas comuns a todas as
situagdes em que se verifica a boa-fé (ou, contrario sensu, a ma-fé), sendo descritiva a tarefa

de verificar quais sdo tais caracteristicas.

A clausula geral pode ser entendida como um “quadrado normativo”, dentro do qual o
jurista pode andar com certa liberdade. O que limita esta liberdade ¢ a
racionalidade/argumentacdo juridica, que depende fortemente da compreensdo adequada das
circunstancias do fato e de suas consequéncias. Assim, a aplicagdo da boa-fé aproxima-se do
raciocinio topico, consistindo este na avaliacdo, no momento de uma determinada situacao
histérica, da adequacdo (vigéncia) das normas e principios para a solucdo da questdo.”””> O
raciocinio topico vincula-se sempre ao discurso exarado sobre problemas concretos.””* A
decisdo serd o produto de uma ponderacdo casuistica dos principios e regras conflituais, sendo

r o g ;. 1. 2
encontrada através de um raciocinio topico-dialético.*”

Alexy cita Hare, que afirma que “o essencial na argumentagao moral ndo ¢ a deducao
de juizos particulares deste ou daquele principio, mas o teste de aceitabilidade de suas
consequéncias 16gicas”.*’® Tal passagem expde a importancia do consequencialismo para o
direito. Cabe sim ao juiz perquirir o efeito de suas decisdes, eis que estas t€ém que representar
verdadeiramente o juizo de valor que fundamenta a decisdo. E neste ponto que se insere a
analise economica. Se o direito ¢ indeterminado, ndo fornecendo uma unica resposta, e se as
decisdes judiciais ndo consistem em mera aplicagdo mecanica da lei, mas sdo influenciadas
pela identidade, ideologia e politica daqueles que a administram, cabe ao jurista empregar
uma abordagem mais pragmatica, fundada no conhecimento de outras ciéncias para promover

de forma balanceada os interesses sociais.

Portanto, ndo ha como rechagar, a priori, a analise econdmica como ferramenta
complementar & compreensao juridica da cldusula geral da boa-fé. Primeiro porque a ciéncia
econdmica tem como um de seus fundamentos a dtica consequencialista. Segundo, porque
especificamente com relagdo ao direito contratual, a abordagem econdmica possui alto poder

descritivo, em especial dos comportamentos que desafiam a boa-fé objetiva. Seu discurso,

23 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 75.

2% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, 2000, p. 80.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, p. 89.

2% ALEXY, Robert. Teoria da argumentac&o juridica, 2005, p. 93.

7 Trata-se da proposi¢do do jusrealismo norte-americano (conforme TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia no Brasil, 2012, p. 7), que influenciou fortemente o desenvolvimento da analise econdmica do
direito nos EUA.
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portanto, deve integrar a pré-compreensao exigida para que, da tarefa jurisdicional, resulte um

argumento juridico completo e coerente.
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2 ANALISE ECONOMICA DA BOA-FE CONTRATUAL

Para que se possa, partindo do universo juridico, compreender a importancia da teoria
econdmica para a analise do direito (e, em especial, da boa-fé¢), faz-se necessario,
primeiramente, desfazer um equivoco que ¢, em grande parte, responsavel pelas dificuldades
que a proposta da interdisciplinaridade entre direito e economia tem enfrentado. Trata-se de
uma errénea compreensdo do conceito de economia, o que pode levar o jurista a conclusio
(equivocada) de que os objetos das duas ciéncias sdo distintos e sem qualquer ponto de

intersec¢do.””®

Tradicionalmente, tem-se relacionado a economia com a ideia de dinheiro, emprego,
inflagdo, cambio, juros, etc.””” De uma forma simplificada, costuma-se identificar a economia
com a figura do mercado,’® restringindo-se a sua aplica¢do a fendmenos agregados a ele
relacionados.*® Conforme explica Ivo Gico Jr., nossa pré-compreensdo nos leva a considerar
como econdmicas questdes do tipo “qual ¢ o efeito da taxa de juros sobre o nivel de

. 4 : 302
emprego?” ou “Por que nossa taxa de juros ¢ uma das maiores do mundo?”.

Evidentemente que a ciéncia econdmica se ocupa de tais temas, todavia, ndo se
restringe a eles. Chama-se macroeconomia o ramo que estuda tais elementos, caracterizando-
se este por um olhar sobre o comportamento agregado de uma economia. Importa para a
macroeconomia o crescimento econdmico, o desemprego, a inflacdo, as questdes de politica
fiscal e monetaria, bem como as relagdes externas de uma economia, que determinam a taxa

de cambio.

28 Convém ressaltar que as dificuldades do estudo interdisciplinar entre direito e economia ndo sio uma
exclusividade dos juristas. Por um longo periodo a economia relevou os arranjos institucionais (o direito
sendo um deles) a um segundo plano (instituicGes eram consideradas varidveis exogenas dos modelos).
Todavia, a perspectiva do presente trabalho ¢ a utilizagdo da andlise econdmica como instrumento a
disposigdo do jurista, motivo pelo qual as dificuldades da interdisciplinaridade serdo abordadas apenas pela
otica do direito.

“Many lawyers think that economics is the forbiddingly mathematized study of inflation, unemployment,
business cycle, and other macroeconomic phenomena remote from the day-to-day concerns of the legal
system” (POSNER, Richard A. Economic analysis of law, 2007, p. 3).

Lorenzetti utiliza o vocabulo “mercado” para referir “um modo de atribuicdo de recursos escassos, que se
baseia no seu intercAmbio voluntario, produzido pelos agentes econdmicos por intermédio da oferta e da
demanda em condig¢des competitivas” (LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 242).
Segundo Ronald Coase, mercado “¢ a instituicdo que existe para facilitar a troca de bens e servigos, isto &,
existe para que se reduzam os custos de se efetivarem operacdes de trocas” (TIMM, Luciano B. (Org.).
Direito & Economia, 2008, p. 82).

No ambito da ciéncia juridica, tal compreensao parcial, aliada a ideia de auto-suficiéncia do direito, implicou
no estudo interdisciplinar se restringir a assuntos especificos relacionados ao problema da concorréncia, a
regulacdo do sistema financeiro e da produgdo e circulagdo de bens e servigos, patentes, etc.

32 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, p. 12.
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Por outro lado, existe um ramo que tem um olhar focado na relagdo entre os atores
economicos, denominado microeconomia. Conforme Cooter ¢ Ulen, a microeconomia “diz
respeito as decisdes tomadas por individuos e pequenos grupos, como, por exemplo, familias,

X . 303 . . o
clubes, firmas e Orgdos governamentais”.”~ Se considerarmos a economia, na cléassica
C o~ . . 4 A
defini¢io de Lionel Robbins,’® como uma ciéncia que estuda o comportamento humano
como uma relacdo entre necessidades ilimitadas e recursos escassos que possuem usos

306
Nesse

alternativos,’”” verifica-se que seu carater essencial é ser uma analise das escolhas.
sentido, seu objeto ¢ idéntico ao do direito, sendo distintas (em parte) apenas as perspectivas

de cada uma das ciéncias.’”’

A mudanga de atencdo da economia para outras areas se deu, em grande parte, gragas
aos trabalhos de Gary Becker, que mostrou a relevancia da metodologia econdmica para a
analise de comportamentos ndo necessariamente relacionados a situagdes tipicas de mercado,
tais como discrimina¢do de minorias, crimes e penas, capital humano, formacgao, dissolucdo e

estrutura das familias, etc.’”® Em sua Prize Lecture, Gary Becker afirma:

I have been impressed by how many economists want to work on social issues rather
than issues forming the traditional core of economics. At the same time, specialists
from fields that do consider social questions are often attracted to the economic way
of modelling behavior because of the analytical power provided by the assumption
of individual rationality. Thriving schools of rational choice theorists and empirical
researchers are active in sociology, law, political science, history, anthropology, and
psychology. The rational choice model provides the most promising basis presently

3% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia, 2010, p. 35.

% No original, “Economics is the science which studies human behavior as a relationship between given ends
and scarce means which have alternative uses” (ROBBINS, Lionel. An essay on the nature and significance
of economic science, 1935, p. 16).

Samuelson define a Economia como o estudo de como os homens e a sociedade decidem, com ou sem a
utilizagdo de dinheiro, empregar recursos produtivos escassos, que possuem usos alternativos, para produzir
diversas mercadorias ao longo do tempo e distribui-las para consumo, agora e no futuro, entre diversas
pessoas e grupos da sociedade (BLACKHOUSE, Roger E; MEDEMA, Steven G. Definition of economics.
In: BLUME, Lawrence E.; DURLAUF, Steven N. (Eds.) The New Palgrave Dictionary of Economics online,
2008). Ja Posner, tendo em vista a analise economica do direito, afirma que a Economia ¢é a ciéncia da
escolha racional em um mundo no qual os recursos sdo limitados em relagdo as necessidades humanas
(POSNER, Richard. A. Economic analysis of law, 2007, p. 3).

3% L ORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 187.

97 Lorenzetti coloca que a decisdo de um jurista pode ser analisada como um “modelo de atribui¢io”, e que néio
haveria a necessidade de solucionar um conflito se fosse possivel dar a todos os mesmos direitos. Todavia,
como a realidade é que ha proliferagdo de direitos e escassez de bens, solucionar um caso importa em uma
decisdo de atribuigdo de recursos escassos, para a qual se necessita de um critério (LORENZETTI, Ricardo.
Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 214). Sob tal otica, e considerando que o ideal de um principio ¢ atribui-
lo para & maxima satisfagdo possivel, temos uma grande semelhanga entre a decisdo juridica ¢ a decisdo
econdmica.

Por tal contribuicdo Gary Becker recebeu, em 1992, o Prémio Nobel de Economia. Um resumo do seu
pensamento sobre a forma “econdmica” de analisar assuntos diversos da vida cotidiana pode ser conferido
em BECKER, Gary S. The economic way of looking at life, 1992.
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available for a unified approach to the analysis of the social world by scholars from
the social sciences.’”

Para a interacdo entre economia e direito, um momento fundamental foi a publicagdo,
em 1960, no Journal of Law and Economics, de um artigo de Ronald Coase denominado “The

310

problem of social cost” (“O problema do custo social”),” " onde o autor introduz a ideia de

custos de transacdo.’'' Em seguida, no ano de 1961, Guido Calabresi’'* escreve outro artigo
fundamental, denominado “Some thoughts on risk-distribution and the law of torts”*'?
referindo-se a responsabilidade civil como um sistema indutor do nivel adequado de cuidado
em atividades potencialmente prejudiciais a terceiros. A partir de entdo, intensificou-se a
aproximacao entre direito e economia, especialmente com a publicacdo, em 1973, do livro

“Economic analysis of law”, de Richard Posner, obra escrita por um jurista, para juristas, € em

um estilo claro e direto.

Hoje, a aplicacao da teoria econdmica ao exame da formagdo, estrutura, processos, €
impacto econémico do direito e das instituigdes juridicas®'* pode ser denominada de “Anéalise
Econdmica do Direito”, especialmente devido a importancia e influéncia do livro de Richard
Posner. Todavia, tal nomenclatura ndo ¢ unanime, com muitos autores preferindo a expressao
“Direito e Economia” (Law and Economics). A preferéncia pela ultima expressdo em
detrimento da primeira se d4 com a justificativa de que esta tende a passar uma ideia
(equivocada) de submissio (ou redugdo) do direito a anélise econdmica.’’® Todavia, uma vez
esclarecido o papel instrumental da teoria econdmica para o estudo do direito, bem como
compreendido que existe um limite de atuacdo de tal abordagem, a expressao ‘“Andlise

Econdmica do Direito” parece ser a mais adequada, ficando reservada a expressao “Direito e

3% BECKER, Gary S. The economic way of looking at life, 1992, p. 52.

319 Uma versdo em portugués do famoso artigo pode ser encontrada em SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.).

Direito e economia, 2010, p. 59-112.

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi reconhecem a existéncia de diversas defini¢es acerca dos custos de

transagdo e buscam apresentar a sua no¢do mais corrente: “custos incorridos pelos agentes econdomicos na

procura, na aquisi¢do de informacgdo e na negociagdo com outros agentes com vistas a realizagdo de uma

transagdo, assim como na tomada de decisdo acerca da concretizagdio ou ndo da transa¢do e no

monitoramento e na exigéncia do cumprimento, pela outra parte, do que foi negociado” (PINHEIRO,

Armando C.; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados, 2005, p. 61-62, 75).

“A qualidade especial da contribui¢do de Calabresi consistiu em mostrar o poder de alguns simples principios

de economia para racionalizar toda uma lei, ¢ desenvolver uma base coerente para o seu aperfeicoamento”

(VELJANOVSKI, Cento. A economia do direito e da lei, 1994, p. 30).

313 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk-distribution and the law of torts. The Yale Journal, 1961.

314 MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the law, 1997, p. 3.

3150 poder metodoldgico da ciéncia econdomica fez Edward Lazear acreditar na capacidade da economia ampliar
0 seu espago ¢ adentrar o campo de estudo de outras disciplinas sociais, 0 que denominou de “imperialismo
econdmico” (LAZEAR, Edward P. Economic Imperialism. Quarterly Journal of Economics. 2000).
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Economia”, neste trabalho, para denominar o movimento que abrange as diferentes correntes

de pensamento dentro do mesmo campo de estudo.

Fundamental destacar, para evitar equivocos com rela¢do a abordagem proposta, ¢ que
o movimento de Direito e Economia, em seu atual panorama, ndo se resume a uma unica linha
de pensamento. Muito embora alerte ndo haver consenso entre a doutrina sobre quantas e
quais seriam as correntes de pensamento em Direito e Economia, Mercuro ¢ Medema
distinguem cinco grupos: a Escola de Chicago, a Teoria das Escolhas Publicas (Public
Choice), o Direito e Economia Institucional, a Nova Economia Institucional, e a Escola de
New Haven (Yale).’'® Tais escolas tém em comum a aplica¢io da teoria econdmica para a
analise das normas e institui¢cdes juridicas, todavia divergem em inimeros pontos. Para os fins
do presente trabalho se mostra irrelevante definir a escola de pensamento a qual se filia a
abordagem pretendida, eis que o instrumental utilizado ¢ comum a todas (individualismo
metodoldgico e o racionalismo instrumental, ideia de eficiéncia alocativa, importancia dos

mecanismos de incentivos).

Se o juspositivismo implicou em um isolamento da ciéncia juridica em relacdo as
demais ciéncias, o direito na contemporaneidade (com toda a complexidade ja referida na
primeira parte deste trabalho) ndo pode prescindir de um didlogo com a ciéncia econdmica ¢
da utilizagdo de seu instrumental analitico, permitindo uma compreensao mais profunda do
comportamento humano e das consequéncias decorrentes das decisdes judiciais e/ou de suas
interpretagdes. Conforme afirma Ivo Gico Jr. ao comentar o mundo juridico pos-positivista e

o trabalho de filosofos “que vém tentando criar critérios ideais de se chegar a proposigdes

normativas racionais e justas”,’'’

[...] para que tenhamos uma compreensdo plena do fenomeno juridico e para que os
supostos critérios de justiga sejam operacionalizaveis, ¢ necessario que antes
sejamos capazes de responder a simples pergunta: a norma X ¢ capaz de alcangar o
resultado social desejado Y dentro de nosso arcabouco institucional? Enfim,
precisamos ndo apenas de justificativas tedricas para a afericdo da adequacg@o
abstrata entre meios e fins, mas também de teorias superiores a mera intuigdo que
nos auxiliem em juizos de diagnodstico e prognose. Precisamos de teorias que
permitam, em algum grau, a avaliacdo mais acurada das provaveis consequéncias de
uma decisdo ou politica publica dentro do contexto legal, politico, social, econdmico

316 Para os autores, além das escolas tradicionalmente ligadas ao movimento de Direito ¢ Economia (Escola de
Chicago, Public Choice, Institcionalismo e Neoinstitucionalismo, Escola de New Haven), ligam-se a law and
economics as escolas dos Critical Legal Studies e do Modern Civic Republicanism, em razdo de ambas darem
énfase a relagdo entre direito e economia (MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the
law, 1997, p. 3).

370 autor cita os trabalhos de RAWLS, John. Uma teoria da justica, 2008; ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacdo juridica, 2005; DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, 2002; HABERMAS, Jiirgen.
Verdades e justificagBes, 2004 (TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, pp. 9-
10).
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e institucional em que sera implementada. Em suma, precisamos de uma teoria sobre
o comportamento humano.*'®

Nesta secdo apOs a apresentacdo dos fundamentos da andlise econdmica que
possibilitam a denominada “andlise econdmica do direito”, sera abordado o tratamento que a
economia da para o direito contratual. Como complemento a discussao sobre as implicacdes
de diferentes sistemas juridicos na ciéncia do direito (abertos e fechados), abordar-se-a a
questdo sob o viés econdmico, 0 que pavimentara o caminho para a abordagem econdmica da
boa-fé. Por fim, fundamentos juridicos e econdmicos se encontram para promover uma

proposta de perspectiva interdisciplinar da boa-fé contratual.

2.1 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Muito embora o objeto de analise do direito e da economia seja o comportamento
humano, existe uma diferenca metodologica muito grande entre as duas ciéncias. Conforme ja
referido, a economia tem um carater preponderantemente positivo, debrugando-se sobre a
realidade para dela extrair suas maximas. O olhar da ciéncia econdmica ¢, de acordo com a
propria definicio de economia, vinculado a ideia de eficiéncia,’'® decorrente do problema

central de alocacao de recursos escassos.

Se os recursos escassos sao alocados de modo que se possa alcangar a maior satisfagao
possivel das necessidades humanas, entdo temos uma situagdo de eficiéncia. Todavia, se tal
situagdo nao ¢ alcancada por alguma razao, a consequéncia ¢ o desperdicio de recursos que
sdo valiosos. Cumpre a economia, além de diagnosticar tais situagdes (economia positiva),
propor regras e instituicdes que possam contribuir para evitar tal desperdicio (economia

normativa), tarefa na qual se aproxima do direito.

Assim, conforme ja referido, a analise economica do direito €, segundo Schéfer e Ott,
a aplicagdo dessa perspectiva da eficiéncia as normas juridicas.’®® Lorenzetti, autor da 4rea do
direito, apresenta a andlise econdmica como instrumento tedrico para uma analise
consequencialista (eficiéncia) das decisdes judiciais obtidas mediante dedugao, servindo como

uma medida de controle destas. Para o jurista, um dos principais aspectos da analise

3% TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, p. 11.

319 A contradigdo “necessidades ilimitadas™ versus “recursos escassos” exige que a relagio entre necessidades e
recursos se dé de forma eficiente, almejando um equilibrio indispensavel a sustentabilidade da relagéo entre o
ser humano e o planeta onde vive.

320 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 3.
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consequencialista ¢ “considerar a decisdao adotada como um incentivo futuro das partes nao
envolvidas no pleito”, devendo “ser estudado claramente o tipo de regra de conduta que se

.. - . s 321
esta criando com a decisdo, e como sera observado pelos cidaddos no futuro”.

Na perspectiva tradicional do direito, parte-se do pressuposto da existéncia de um
ordenamento juridico e busca-se identificar o contetido e alcance das normas que o compodem,
através do instrumental da hermenéutica juridica. Sob uma perspectiva econdmica, a tarefa ¢,
partindo do pressuposto de que as normas estabelecem custos e beneficios, analisar as
consequéncias dessas normas na conduta dos agentes, ndo sendo relevante, para tanto, o

carater normativo dessas normas.

Do ponto de vista metodologico, a economia parte de alguns postulados, que lhe sao
basicos. O primeiro deles j& foi abordado e decorre do préprio conceito de economia: a
escassez de recursos. Do principio da escassez decorre a necessidade de uma analise
consequencialista e a preocupagdo com a eficiéncia social. Para a constru¢ao de seus modelos,

parte-se do individualismo metodologico e de uma racionalidade maximizadora.

2.1.1 A nocgao de escassez

David Hume, em seu “Tratado da Natureza Humana”,322 de 1739-1740, apresentava a
lei como um conjunto de convengdes que os seres humanos haviam aprendido para tornar
, ~ 323 . . , . .
possivel a cooperagdo em um mundo de escassez.”” O direito, portanto, s se justifica

plenamente quando os individuos precisam fazer escolhas.

A escassez ¢ fundamental para a existéncia do problema econdmico e para a
configuracdo do proprio direito. Sem escassez, as pessoas teriam condi¢des de satisfazer todas
as suas necessidades, independentemente de quais fossem. Intimeros conflitos da historia da
humanidade sequer teriam existido, eis que, em na sua raiz, estava a disputa por determinados
recursos. Em um mundo de recursos ilimitados, ndo haveria mercados, eis que tais recursos,
por serem abundantes, ndo teriam qualquer valor de troca. A préopria troca estaria

inviabilizada, pois todos teriam acesso aos bens de que necessitassem para viver.

32! LORENZETTI, Ricardo. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 186.
322 HUME, David. Tratado da natureza humana, 2009.
3 MACKAAY, Ejan. History of law and economics, 2000, p. 68.
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Assim como a propria economia nao faria sentido, ndo haveria qualquer justificacao
para a maioria dos institutos criados pelo direito. Seria, por exemplo, dispensavel a
propriedade privada e a sua prote¢do, uma vez que ninguém precisaria privar as demais
pessoas do uso de um determinado recurso, eis que ilimitado. Também nao haveria sentido na
prote¢do ao meio-ambiente, tendo em vista que as futuras geragdes nao correriam o risco de
ser despojadas dos recursos naturais, eis que plenamente renovaveis. Também nado faria

sentido a existéncia dos contratos, ante a inexisténcia de trocas.

A escassez impde a sociedade que escolha entre alternativas possiveis e excludentes, e
tal escolha pressupde um custo, que do ponto de vista economico ¢ denominado de custo de
oportunidade. Este equivale ao custo de um determinado bem nido em termos monetarios, mas
em termos da alternativa de uso do recurso que foi preterida. Em um mercado de livre

. x . - .. 324
circulagdo de bens, sera o preco dos bens e servigos que refletird a sua escassez.

Tal nog¢do ¢ fundamental para compreender a natureza da decisdo judicial e a
importancia de analisar suas consequéncias: em um mundo de recursos limitados, atribuir um
direito a alguém significa, na grande maioria das vezes, limitar o direito de outrem. Assim, a
decisdo judicial possui sempre um impacto externo a disputa, que precisa ser avaliado em

termos dos custos sociais que implica.

2.1.2 O individualismo metodoldgico

Quando tratamos de uma abordagem econdmica, estd implicito um comprometimento
de seu instrumental com o individualismo metodologico, que propde que os fendmenos
sociais podem ser explicados em termos das a¢des individuais, que por seu turno podem ser
explicadas pelas motivagdes dos individuos.**® Shifer e Ott referem-se ao individualismo

LS. A . .. 2 g . ~
como fundamento da anélise econémica do direito,”* dividindo-o em normativo (a fung¢io do

324 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 273.

325 BLUME, Lawrence E.; EASLEY, David. Rationality. In: BLUME, Lawrence E.; DURLAUF, Steven N.
(Eds.) The New Palgrave Dictionary of Economics online, 2008.

326 «If, however, we define economics as the study of how a society meets its material needs, then it is obvious
that the legal system is a subject for economic analysis as well as a whole range of other subjects [...] In fact,
we could say that any social phenomenon in which we can assume scarcity and methodological individualism
is a legitimate domain of analysis for economists”. (SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic
analysis of civil law, 2004, p. 50).
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Estado ¢ restrita as preferéncias de seus cidaddos) e metodologico (o todo € a agregagao das

partes).’”” Segundo Marietta Auer,

A esséncia do individualismo ¢ a afirmagdo que, uma vez que cada individuo € o
melhor juiz de suas proprias necessidade e preferéncias, o mais desejavel estado da
sociedade ¢ aquele no qual a liberdade individual para perseguir unicamente os
proprios interesses ¢ maxima, e somente restringida pelas regras necessarias a
garantir a coexisténcia com outros atores individuais.’*®

Na esséncia do individualismo metodologico (e da propria analise econdmica) estd a
negativa de abordagens que buscam descrever as instituicdes sem que se recorra as escolhas
individuais. Nao ha como analisar os comportamentos de determinados grupos sem
compreender a estrutura de incentivos que determina as ag¢des de seus integrantes. De
qualquer forma, é importante ressaltar que o individualismo metodolégico ¢ apenas um
instrumento analitico, sem implicagdes €ticas no sentido de representar uma postura segundo
a qual os interesses individuais devem ser maximizados ou que os agentes devem se

comportar de uma determinada maneira.

Outro ponto fundamental ¢ que, ao adotar-se o individualismo metodolégico, tal ndo
implica em pressupor que os individuos ndo sdo altruistas (no sentido de nao levarem em
consideragao em suas decisdoes o bem-estar dos demais individuos). Na analise economica da
familia, por exemplo, ¢ pressuposto que os pais sdo altruistas em relagdo aos filhos. O que
importa para a analise economica ¢ pressupor que os individuos agem motivados por algum
elemento (utilidade), seja ele material (recursos financeiros) ou imaterial (prazer, prestigio,

poder, liberdade e até mesmo o altruismo).

Importante ressaltar, por fim, que o individualismo ndo ¢ apenas um pressuposto
necessario da analise econdmica, mas ¢ também, segundo Marietta Auer, o principio central
do direito privado na tradicdo intelectual ocidental.’” O direito contratual foi especialmente
construido em torno da ideia individualista, representado pelo postulado classico da
autonomia da vontade. Muito embora o direito privado tenha sofrido forte alteragdo, com a
introdugdo de elementos que relativizaram alguns de seus postulados classicos, ndo parece
haver qualquer contradicao entre o individualismo e a existéncia de deveres para com a
contraparte. A andlise dos comportamentos individuais pode, inclusive, justificar a

interven¢do na relagdo contratual, buscando, através de tal intervengdo, evitar determinados

327 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 5-6.
328 Tradugio de AUER, Marietta. The structure of good faith, 2006, p. 49-50.
32 AUER, Marietta. The structure of good faith, 2006, p. 50.
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comportamentos que, considerados coletivamente (analise consequencialista), impliquem em

uma perda de bem-estar social.

O que ¢ fundamental, para este trabalho, ¢ deixar claro que, muito embora existam
motivos diversos, em uma relagdo contratual as partes estdo sempre buscando algum beneficio
individual, mesmo que derivado de um beneficio coletivo. A anélise economica trabalha com
modelos que ndo devem ser julgados pela veracidade de seus pressupostos, mas pelo seu
poder preditivo a respeito da classe de fendmenos a que pretende explicar.®® Assim, se a
maioria dos contratantes se comporta de modo a obter o maior beneficio possivel para si,
entdo isto ¢ suficiente para que a analise econdmica seja um instrumento util para a descrigao

de tais comportamentos.

2.1.3 A racionalidade maximizadora

Ao lado da escassez, Shifer e Ott apontam como premissa da economia a regra do

113 r : ’ : L4 3
egoismo racional”, ou seja, a hipotese de que as pessoas buscam sempre o melhor para si de
acordo com os seus interesses particulares. Assim, apenas o individuo pode julgar o que ¢

. , . 1 . ;. . .,

bom ou ruim para ele proprio.””' Segundo tal principio, cada individuo age de acordo com
seus interesses, de forma a buscar escolher aquilo que deseja ao invés do que ndo deseja. O
individuo racional tem um objetivo claro (qualquer que seja, podendo ser ou ndo um objetivo
egoista) e emprega os meios disponiveis para alcangd-lo, com o menor desperdicio de

recursos possiveis (otimizagao).

Deve-se levar em conta que a racionalidade nao significa exclusivamente a
maximizagdo da riqueza individual (simplificagdo do conceito de homo oeconomicus), apesar
deste comportamento também ser racional. Também ndo ha necessidade de que o agente
esteja plenamente consciente das suas escolhas: Shifer e Ott apontam como exemplo de
racionalidade inconsciente (ou genética) o voo de um animal ou a sua luta por
sobrevivéncia.”** Além disso, a racionalidade dos agentes ndo necessariamente precisa ser
absoluta, mas deve se confirmar como regra. Assim, apesar de ser possivel que certos

individuos tomem algumas decisdes de forma irracional (apesar de tal irracionalidade, na

330 FRIEDMAN. Milton. Essays in positive economics, 1953.
33! SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 51.
332 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 52.
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maioria das vezes, ser apenas aparente), tal comportamento deve ser entendido como excecgao,

sob pena de se tornar impossivel a teorizacao acerca de determinados padrdes sociais.

Aliés, se a irracionalidade fosse a regra, o direito perderia toda a sua efetividade, uma
vez que os individuos ndo observariam as normas de conduta postas. Ora, independentemente
daquilo que nos faz agir de uma forma ou de outra (principios morais, hedonismo, tradi¢ao,
coacao, etc.), nossas condutas sempre estdo balizadas por um juizo de racionalidade, mesmo
que limitado. Assim, se entendermos o direito como um conjunto de ordens coercivas tendo
como objetivo a defini¢do de condutas tidas como ideais (pelo menos em algum sentido), o
seu funcionamento necessariamente estard vinculado ao fato de a maioria dos individuos
cumprirem a norma para evitar tal coer¢do. E tal submissao (ou mesmo na grande parte dos

casos a insubordina¢do) a norma so6 ocorre através de um juizo de racionalidade.

Se o individuo ¢ racional em seu comportamento, seu objetivo sera tirar 0 maximo
proveito possivel (maximizar a utilidade) na tomada de uma determinada decisdo, sopesando
beneficios e custos decorrentes de sua acgdo. E por tal razio que a racionalidade econdmica
também & conhecida como racionalidade maximizadora,® decorrente de um processo de
“decisdo marginalista”. Nesse processo, a decisdo se dd na margem: as pessoas irdo incorrer
nos custos de desenvolver determinada atividade se e somente se a unidade adicional

desenvolvida trouxer mais beneficios do que o custo de desenvolvé-la.

A racionalidade econdmica pressupde que o individuo possui determinadas
preferéncias (ndo importando quais sejam), que devem ser consideradas completas, transitivas

, . 4 . o . , .
e estaveis.” Completas porque, independentemente das opgdes disponiveis, as pessoas

333 Esta racionalidade, assim como muitos outros pressupostos da analise econdmica, ¢ de carater instrumental.
Conforme explica Bruno Salama: “Ela serve para formular hipoteses e construir teorias que permitam
simplificar, compreender e prever a conduta humana. A nogdo de racionalidade ndo significa que haja um
calculo consciente de custos e beneficios (embora este calculo frequentemente ocorra, ¢ qualquer advogado
processualista sabe disso porque age estrategicamente no curso do processo). Mesmo assim, a pesquisa em
Direito ¢ Economia ha muito tempo se vem afastando do paradigma da hiper-racionalidade, geralmente
substituindo-o pela nogdo mais flexivel de ‘racionalidade limitada’. Reconhecendo que os individuos nem
sempre irdo processar as informagdes disponiveis de forma oOtima, os mesmos passam a ser vistos como
‘intencionalmente racionais’ ainda que limitados por aptiddes cognitivas” (TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direito e economia no Brasil, 2012, p. 55).

Temos ainda a reflexividade, segundo a qual qualquer alternativa x é pelo menos tdo boa quanto ela mesma.
Varian afirma ser trivial tal axioma, eis que qualquer cesta (ou escolha) é pelo menos tdo boa quanto uma
outra que lhe seja idéntica. Por tal razéo a reflexividade muitas vezes é omitida dos textos que tratam das
preferéncias economicas (VARIAN, Hal R. Microeconomia, 2000, p. 37). Schéfer e Ott incluem ainda dois
outros pressupostos da racionalidade, quais sejam: a independéncia (que afirma que se uma pessoa prefere
uma alternativa X a outra Y, tal preferéncia se mantém apesar de existir alguma probabilidade especifica dela
ndo receber nem X e nem Y, mas Z) e a consisténcia (que afirma que se alguém prefere uma alternativa X a
outra y, entdo deve preferir a probabilidade de receber X a probabilidade de receber y) (SCHAFER, Hans-
Bernd; OTT, Claus. The economic analysis of civil law, 2004, p. 52-54).
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sempre serdo capazes de decidir e ordenar suas escolhas, ainda que em momentos diversos.*”
Transitivas porque as escolhas devem ser coerentes entre si,”>° e estaveis porque nio mudam

- 337
substancialmente com o passar do tempo.

Lorenzetti resume da seguinte forma a teoria da acdo racional individual:

O pressuposto basico é que os individuos sdo os que melhor conhecem o valor que
tém os bens, e tratam racionalmente de maximizar o seu bem-estar. Ao perseguir
este proposito, cada sujeito organiza as suas preferéncias, deixa algumas de lado
porque compara os custos da escolha de uma ou outra agdo (custo de oportunidade),
considera os custos da agdo tomada e atua. Cada individuo estd condenado a
escolher, porque os bens sdo escassos, ¢ ndo ha possibilidade de satisfazer todas as
preferéncias. As preferéncias sao estdveis, no sentido de que, examinadas
probabilisticamente, sdo suficientemente prenunciaveis, ainda que em alguns casos
existam excecdes. Isso ocorre porque a estrutura dos custos de oportunidade e de
transagdo orienta as condutas em sentidos estaveis. Essa racionalidade inspira regras
fundamentais dos contratos, a propriedade e a responsabilidade civil.***

Muito embora a racionalidade dos agentes seja fundamental para a analise econdmica,
cada vez mais a economia vem trabalhando com o conceito mitigado de racionalidade. A
moderna analise econdmica, ciente da limitacdo cognosciva dos individuos (impossibilidade
de um calculo perfeito de todos os ganhos possiveis e suas probabilidades atreladas), trabalha
com uma hipotese de racionalidade limitada, devendo-se tal limitagao principalmente ao fato
da informagdo raramente ser completa e da existéncia de custos nao previstos, especialmente

em razao da existéncia de custos na obtencao de informacoes.

2.1.4 O equilibrio

Outro conceito fundamental para a compreensdo da analise econdmica ¢ o de

equilibrio. Segundo Cooter e Ulen, equilibrio “é um padrdo de interagdo que persiste a menos

35 A completude significa que qualquer pessoa é capaz de efetuar comparagdes entre todas as alternativas
disponiveis e estabelecer uma escala ordenada de preferéncias entre elas (o individuo compara x ¢ Y,
informando se X ¢ melhor, pior ou igual a y, fazendo o mesmo com todas as demais variaveis).

A transitividade, por sua vez, quer dizer que, se um determinado individuo prefere X a y, e y a z, entdo
podemos dizer que X ¢é preferivel a z. Apesar de problematica, Varian afirma que tal pressuposto ndo parece
ser imperioso em termos de logica pura, a transitividade das preferéncias é uma hipdtese necessaria para a
teorizagdo do comportamento racional, e consegue descrever corretamente o comportamento humano
normalmente observado (VARIAN, Hal R. Microeconomia, 2000, p. 37).

Se as preferéncias individuais mudassem constantemente, a tarefa de explicar o comportamento humano se
tornaria impossivel, tornando-se a teoria uma tautologia (eis que sempre se justificaria a mudanga de
comportamento em razdo de uma mudanga nas preferéncias) e consequentemente inutil.

33 LORENZETTI, Ricardo L. Teoria da decisdo judicial, 2009, p. 273.
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que seja perturbado por forcas externas”,”” ou, nas palavras de Bruno Salama, “o padrio

comportamental interativo que se atinge quando todos os atores estdo maximizando seus

IS . 340
proprios interesses simultaneamente”.

A nocdo de equilibrio ¢ de fundamental importancia para que se possa analisar o
comportamento humano. Como cada individuo age de acordo com os seus proprios interesses,
visando maximizar a sua utilidade, tal comportamento tende a impelir esses individuos (ou
grupos) rumo a um ponto de repouso. Neste ponto, a interagdo cessa (pelo menos
parcialmente), pois ndo hd mais escolhas individuais a serem feitas, eis que esgotada a
possibilidade de auferir ganhos. Tal situacdo ¢ atingida sem que seja almejada pelos
individuos, consistindo no resultado das escolhas individuais. Uma mudanca em qualquer
variavel de decisdo individual (as “regras do jogo”, que alteram a estrutura de incentivos, as
probabilidades atreladas a cada escolha, os ganhos auferidos ou os custos implicados)
fatalmente ird alterar o equilibrio, possibilitando, ao cientista, uma comparagao entre as duas

situacdes distintas.**!

O equilibrio ¢ um ponto de estabilidade, onde ndo existe qualquer incentivo para que
se mude de posigdo.’** Tal ponto, ao representar o resultado da interagdo entre os agentes,
pode ser avaliado em termos de bem-estar social: sera que o equilibrio atingido ¢ desejavel
socialmente? Em caso negativo, quais as variaveis que podem determinar um novo equilibrio
desejavel? Assim, o equilibrio ¢ um conceito utilizado para explicar qual serd o resultado
provavel de uma alteracdo na estrutura de incentivos dos agentes, e portanto ¢ o ponto de

partida da analise normativa (consequencialista).

2.1.5 A andlise consequencialista

3% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia, 2010, p. 37.

3% TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil, 2012, p. 55.

31 A comparagdo entre duas situacdes de equilibrio é denominada de “estatica comparativa”, e é fundamental
para a ciéncia econdmica.

2 Pode-se vislumbrar um equilibrio estavel como uma esfera colocada no centro de uma vasilha céncava:
independentemente de onde for colocada a esfera dentro da vasilha, ela sempre repousara no mesmo ponto.
Seria instavel o equilibrio se a mesma vasilha fosse virada (convexa), colocando-se a esfera em seu topo:
qualquer ag@o sobre a esfera a levard para um ponto que ndo o inicial, ao qual ndo retornard por conta
propria.
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(P4

A andlise econdmica do direit