PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Paulo Sérgio Velten Pereira

A excec¢do do contrato ndo cumprido fundada na violagdo de dever lateral

MESTRADO EM DIREITO

SAO PAULO
2008



Paulo Sérgio Velten Pereira

A excec¢do do contrato ndo cumprido fundada na violacio de dever lateral

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora como
exigéncia parcial para obtencdo do titulo de Mestre em
Direito, na drea de concentragdo de Direito das Relagcdes
Sociais, subdrea de Direito Civil, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, sob a orientacido do
Professor Doutor Renan Lotufo.

SAO PAULO
2008



Paulo Sérgio Velten Pereira

A excec¢do do contrato ndo cumprido fundada na violacao de dever lateral

BANCA EXAMINADORA

Dissertacdo defendida e aprovada em: / /




A Cremilda Maria, v6, mae, tudo (in
memoriam).
A Manoel Gomes Pereira, pai, amigo e
incentivador.
A Maria Paula, filha querida, com quem um

dia pretendo purgar a minha mora.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Renan Lotufo, pela segura orientacdo e atencao dispensadas desde o
primeiro dia de aula, assim como pela disponibiliza¢dao de sua biblioteca para pesquisa.

Ao fraterno amigo Italo Fabio Gomes de Azevedo, pelo permanente incentivo na
busca do aprimoramento profissional.

Aos ex-companheiros de antigas batalhas Fred Dominici, Eduardo Cavalcanti,
Gutemberg Braga e Figueiredo Neto, pelo espirito de equipe e sacrificio.

Ao Professor Rodrigo Xavier Leonardo, pelas importantes sugestdes apresentadas.

As incansaveis Daniela Busa e Thais Viegas, pela importantissima ajuda no arduo

trabalho de pesquisa, debates e revisdo de textos.



RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo investigar a possibilidade de argiiicio da excecdo do contrato
nao cumprido diante da violag¢do de dever lateral de conduta. A escolha do problema se deu a
partir da constatacdo de que o sistema aberto do Cddigo Civil brasileiro de 2002 conferiu ao
intérprete a possibilidade de colmatar cldusulas gerais do ordenamento com valores
fundamentais da Constituicdio e da prépria Lei civil, concretizando-os nas relagdes
interprivadas. Entre essas cldusulas gerais desponta a da boa-fé objetiva, de observacdo
obrigatdria pelos contratantes. Através da pesquisa da doutrina nacional e estrangeira sobre as
transformagdes operadas no direito das obrigacdes, chegou-se a conclusdo que da cldusula
geral da boa-fé objetiva decorrem deveres laterais que conferem complexidade a relac@o
obrigacional, alargando a base do inadimplemento e gerando efeitos que vao além do simples
dever de indenizar e da possibilidade de resolucdo do contrato. A principal hipétese de
trabalho é que a func¢do reativa da cldusula geral da boa-fé objetiva constitui fundamento para
restringir direito subjetivo e controlar o abuso do contratante que, na relacdo bilateral, exige
dever de prestacao sem antes cumprir dever lateral, com o que se dd nova abordagem ao
instituto da exceptio non adimpleti contractus, inclusive, como instrumento de preservacdo do
equilibrio e da justica contratuais.

Palavras-chave: Boa-F¢é Objetiva. Deveres Laterais. Exce¢dao do Contrato nao Cumprido.



ABSTRACT

This research aims the investigation of the possibility of arguing the exception of the breach
of contract (exceptio non adimpleti contractus) due to the violation of the lateral duty of
conduct. The choice for preparing this study has been motivated by the verification that the
open system of the Brazilian Civil Code of 2002 has given the interpreter the possibility of
filling the legislation’s general clauses with the fundamental values of the Constitution and
the civil Law, in a way that those values become applied in interprivate relations. Among the
general clauses, one of great importance is the objective good-faith clause, which constitutes a
mandatory clause for the contracting parties. By researching the national and foreign literature
concerning the changes in the field of the Law of Obligations, it has been concluded that from
the general clause of objective good-faith derives the lateral duties, which grants complexity
to the obligational relations, widens the base of default and generates effects that move
beyond the mere duty to compensate damages and the possibility of termination of contract.
The study’s main hypothesis is that the reactive function the general clause of objective good-
faith constitutes enough grounds to restrict the subjective right and control the abuse of a
contract party who demands the other party’s fulfilment of the contract without even
respecting the lateral duties in the first place. This hypothesis gives a new approach to the
exceptio non adimpleti contractus, highlighting the institute as an instrument for preserving
the contractual balance and justice.

Keywords: Objective Good-faith. Lateral Duties. Exception of the Breach of Contract.
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INTRODUCAO

O direito privado vive momento histérico singular. Dele aproximaram-se valores
como a ética, a dignidade da pessoa humana e a boa-fé. Sua constitucionalizacdo conferiu
forca normativa a esses valores, que passaram a compor a pauta da vida de relagdes, em geral,
e do mundo dos negdcios, em particular.

Nesse ambiente, ndo hd mais espaco para a vetusta dicotomia direito publico-
direito privado. O direito € um s e sua razdo de existir € a pessoa humana, comeco e fim de
todas as coisas. Despatrimonializado, funcionalizado e ético, esse novo direito nao se confina
mais a compartimentos. Destina-se a realizacdo do individuo em todas as suas
potencialidades.

Tal fend6meno impde aos atores publicos e privados um novo padrio de
comportamento a quando do concerto de seus interesses, parimetro que, no Brasil, €
disciplinado com maior amplitude no Cédigo Civil brasileiro de 2002, diploma fundado em
valores de eticidade, socialidade e operabilidade, além de estruturado num sistema aberto,
pOs-positivista, composto de principios, cldusulas gerais e conceitos legais indeterminados,
que conferem mobilidade ao sistema.

Com isso, permite-se a constante evolucao do ordenamento, sem a necessidade de
nova producdo legislativa, ordinariamente demorada e repleta de percalgos.

A abertura e a mobilidade do sistema sdo de todo recomendavel nos dias atuais,
pois o direito, empenhado em acompanhar a evolucdo da sociedade, deve ser compreendido
como um organismo vivo € muito peculiar, que se atualiza no dia-a-dia por intermédio do
esfor¢o laboral dos intérpretes, construtores da norma do caso concreto.

Esse o cendrio em que se apresenta o estudo acerca da argiiicdo da exceptio non
adimpleti contractus em face do inadimplemento dos deveres laterais de conduta.

O marco teérico desse trabalho localiza-se no Direito Civil, de perfil
constitucional, cujos preceitos informam e conformam o movimento da pesquisa.

Aqui, parte-se da hipétese de que a argiiicdo da exceptio non adimpleti contractus
afigura-se como possibilidade de defesa do contratante que se torna inadimplente por ndo
obter da outra parte o adimplemento dos deveres laterais de conduta decorrentes da incidéncia
da cldusula geral da boa-fé objetiva em todas as fases da relacdo obrigacional, ou seja, do

instante em que instauradas as tratativas ao estigio que sucede a execucao do contrato.
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Além de apresentar uma andlise sobre a argiiicio da excecdo do contrato ndo
cumprido, tendo por fundamento a quebra de deveres laterais — objetivo geral da pesquisa —, 0
presente estudo impde um exame dos valores fundamentais do Cédigo Civil brasileiro de
2002, a partir dos quais serd esquadrinhada a boa-fé objetiva, notadamente enquanto norma de
limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos.

Por outro lado, o trabalho ndo se furta da tarefa de analisar a complexidade das
relacdes bilaterais e a conseqiiente ampliacdo das possibilidades de uso da exceptio como
instrumento de reequilibrio das relacdes contratuais.

Tendo esses objetivos em mira é que se desenvolve o estudo orientado da boa-f€,
abordando sua dupla caracteristica, objetiva e subjetiva, seu enquadramento como principio e
clausula geral expressamente abrigada na nova legislacao de direito comum, sua insercao na
perspectiva constitucional como instrumento de concretizacdo de indmeros valores
fundamentais e sua aplicacio no espaco de autonomia privada, ndo se descurando de
relacionar a boa-fé com outros institutos do direito privado atual, como a fun¢do social dos
contratos e o abuso de direito.

Reconhece-se que nem todas as dificuldades serdo superadas pela centralizacdo de
valores como a boa-fé, pois parcela considerdavel dos problemas que atualmente assolam os
contratos decorre menos de interpretacdo e aplicacdo do direito e mais da propria estrutura
complexa da sociedade pés-moderna que atravessa uma crise de confianga sem precedentes.

Assim, investigam-se as razdes da “crise do contrato”, examinando eventual
conexdo com a chamada “crise de confianca”, que permeia as relagdes sociais dos dias de
hoje, quase todas fundadas na aparéncia.

A constatagdo de que a confianca precisa ser revitalizada como forma de
superac¢ao da crise do contrato impord o reconhecimento da confianca como vetor ou liame de
contratagdo, do qual advirdo ‘“deveres laterais” de conduta que, ao lado dos deveres de
prestacdo, compordo um conjunto de interesses envolvidos na relacdo obrigacional, que
passard a ser definida como entidade ou relagdo complexa.

Em seguida, organizam-se os deveres laterais em trés grandes grupos: deveres de
protecao; deveres de lealdade e cooperacdo; e deveres de informagdo e esclarecimento;
embora se saiba que ndo constituem rol taxativo, eis que outros inimeros deveres laterais
podem, de igual modo, decorrer da fun¢do criadora da cldusula geral da boa-fé objetiva.

Compreendendo a relacdo obrigacional como relacdo complexa, dotada de
deveres de prestacdo (que t€ém como fonte a vontade das partes) e de deveres laterais ou

anexos de conduta (cuja fonte € a cldusula geral da boa-fé objetiva), apresenta-se uma analise
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das tradicionais figuras de incumprimento contratual (inadimplemento absoluto e mora),
assim como do adimplemento imperfeito, sem deixar de abordar o instituto da violagcdao
positiva do contrato.

Tal instituto de origem germanica, positive Vertragsverletzung (pVV), base inicial
da pesquisa, impds dificuldades para o desenvolvimento do estudo mercé da polémica gerada
em torno da sua aplicacdo ao direito brasileiro, que dispensa a mora, um nivel de
complexidade distinto do conferido pelos demais ordenamentos da familia romano-
germanica.

Neste trabalho defende-se também que a cldusula geral da boa-fé objetiva, a
medida que amplia o conteddo da relacdo obrigacional, permite alargar a base do
inadimplemento e conceber a violacdo positiva do contrato como uma terceira hipdtese de
descumprimento obrigacional, restrita, contudo, aos casos de descumprimento de deveres
laterais de conduta, moldes em que, alids, a “Lei para a modernizacdo do Direito das
obrigagdes” (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts) tratou do tema na Alemanha, ao
promover substanciosas alteragdes da Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), entre os anos de 2001
e 2002, colhendo a experiéncia juridica desenvolvida ao longo do século XX.

Com o proposito de fincar uma das premissas do tema, desenvolve-se o estudo do
instituto da excecdo do contrato ndo cumprido, analisando seus pressupostos, formas usuais
de argiiicdo, a aplicacdo diante do adimplemento imperfeito e seus efeitos perante as partes e
terceiros na relagao.

Revisitada a exceptio, ingressa-se entao na parte final deste labor, onde se sustenta
que o atual sistema aberto de direito privado brasileiro, com o adequado desenvolvimento da
cldusula geral da boa-fé objetiva, abriga a possibilidade de argiiicdo da exce¢do de contrato
nio cumprido em face da violagdo de dever lateral de conduta, de maneira que o contratante
que violou o referido contrato fique, por sua vez, impedido de exigir o cumprimento de dever
de prestacdo até observar os principios de probidade e boa-fé objetiva, com o que a excecdo
manterd o seu carater de defesa material dilatéria.

O fundamento juridico para essa nova forma de utiliza¢dao do instituto originario
do direito candnico reside na contratualizacdo dos deveres laterais e na outorga de funcdo
reativa a cldusula geral da boa-fé objetiva, cuja forca inibidora de condutas incompativeis
com os deveres de lealdade e cooperagdo, entre outros, permite submeter ao perimetro da
relac@o obrigacional um maior leque de controvérsias, ampliando a tutela contratual.

Ao fim e ao cabo, este esfor¢o de pesquisa objetiva demonstrar que a argiiicao da

exceptio ante a violacdo de dever lateral derivado da boa-fé pode constituir instrumento apto a
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recompor o quadro negocial e permitir o restabelecimento dos principios de equilibrio e
justica contratuais rompidos pela conduta da parte que, a um s tempo, exige o cumprimento
de dever de prestacdo, mas cujo comportamento marginaliza os deveres laterais de
observancia obrigatdria.

Para percorrer este caminho, utilizou-se o método indutivo de abordagem e o
método de procedimento monogrifico, tendo sido empregada como técnica a pesquisa
bibliografica e legislativa.

Este trabalho, convém frisar, ndo tem a pretensdo de apresentar solucdes
definitivas a novidadeira questdo que a pesquisa impds-se. Também ndo traz qualquer verdade
absoluta e nem expde posicdes herméticas, eis que ndo representa um produto pronto e
acabado.

O propésito desta dissertacdo € contribuir na abertura de novos horizontes
juridicos, teoréticos e pragmaéticos, visando a sedimentacdo de um sistema de direito privado

pautado, essencialmente, pelo valor constitucional da dignidade da pessoa humana.
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CAPITULO 1 - A CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA

Observado no direito romano classico, o sentido de boa-fé decorre da idéia de
fides, associada a nocdo de garantia, de confianca e a outros institutos correlatos, como a
ética, a eqiiidade e a justica.

Inicialmente impregnada de conotacdes religiosas e morais, a fides, qualificada
como bona fides, assume caracteristicas juridicas, impactando o universo das relacdes
obrigacionais com a projecdo de valores éticos para os negdcios.

A riqueza semantica da fides, e conseqiientemente da bona fides iudicia, ao tempo
em que traz importante vetor para a ordem privada, torna ardua e complexa a tarefa
legiferante de encapsular na lei todo o contetddo poliss€mico da boa-fé.

Nesse contexto, a técnica legislativa contemporanea, buscando conferir
mobilidade ao sistema, insere na lei formulagdes propositalmente genéricas e abstratas,
assegurando ao intérprete e ao aplicador do enunciado normativo a possibilidade de preencher
as lacunas com valores ético-juridicos do seu tempo, atualizando conceitos, sem a necessidade
de uma constante reforma legislativa.

Com origem no direito germanico, essa técnica legislativa permite a apropriagdo
de valores do Periodo Cléssico, como a fides, e sua aplicagdo na superacdo de problemas
atuais.

Fala-se, entdo, na cldusula geral da boa-fé objetiva como regra de ordem ptblica e
fonte criadora de direitos a ser concretizada pelo juiz no ambito das relagdes obrigacionais, de
maneira a permitir solucdes juridicas que, sem desprezo da técnica, aproximam-se do sentido
do justo, do equanime e do ético.

A elaboragdo de um Cédigo Civil compativel com a complexidade social dos dias
que correm ndo poderia descurar da técnica de cldusulas gerais, nomeadamente da cldusula
geral da boa-fé como enunciado instrumentalizador das relagdes contratuais.

Neste capitulo, observar-se-4 como o legislador brasileiro do CC/2002 utilizou-se
do recurso das cldusulas gerais, em particular no direito das obriga¢des, permitindo o
exercicio de uma fung¢do criadora pelos juizes, por vezes inspirados em valores fundamentais,

quando diante das inimeras possibilidades de concerto da vontade dos atores privados.
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1.1 Os valores fundamentais do Cédigo Civil brasileiro de 2002

Os enunciados normativos sdo proposicoes vinculadas a motivos e finalidades
justificadoras de sua criagdo, visando a realizacdo dos objetivos considerados fundamentais e
revelados através de valores que constituem a ética de determinada sociedade.

Para Fernando Noronha (2003, p. 107), “os valores sdo ideais éticos e de politica
social que fazem parte da cultura de cada sociedade, sdo neste sentido ‘verdades basicas’, mas
que s6 se transformam em verdades juridicas quando incorporados por principios juridicos”.
Portanto, sdo os valores — proposi¢des bdsicas apresentadas como qualidades ideais
determinantes do comportamento individual e social — que atuam como fundamento da ordem

juridica'. Disso resulta que o Direito é:

[...] um instrumento de controle social constituido de normas que representam a
escolha que o legislador faz entre diversos valores, como resposta & necessidade de
solucdo dos conflitos ou de organizagdo social. Justifica-se, portanto, o direito na
sua existéncia e nos seus efeitos, pela realizacdo dos valores que a sociedade
estabelece como finalidade bdsica do ordenamento juridico e que, por isso mesmo,
lhe servem de fundamento. O direito é, assim, uma realidade cultural e histdrica que
somente se compreende com a referéncia e o conhecimento dos valores que
constituem a sua finalidade e a razao de ser (AMARAL, 2003a, p. 14).

Sob este prisma, o trabalho da Comissdao Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil,
composta, em 1969, por notdveis juristas coordenados por Miguel Reale, desenvolveu-se com
amparo determinante nos valores de eticidade, socialidade e operabilidade, convolando-se em
projeto de lei que, apds tramitar por quase trés décadas no Congresso Nacional, resultou na
edicdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, atual Cédigo Civil brasileiro®.

Ao longo de todo o século XX:

[...] o paradigma civilistico da modernidade ainda sobejava, confinando o direito
privado a exercer papel de técnica e ideologia do capitalismo mercantilista. O
Cédigo Civil de 1916, para além dessa razdo de ordem politico-econdmica,
demonstrava apego aos fundamentos juridicos do positivismo. Seus principios
informadores — formalismo, individualismo e patrimonialismo — ndo deixavam
ddvidas acerca do seu comprometimento politico-ideolégico. A interface entre os

' Norberto Bobbio (1992, p. 26) registra trés modos de fundar os valores: “deduzi-los de um dado objetivo
constante, como, por exemplo, a natureza humana; considera-los como verdades evidentes em si mesmas; e,
finalmente, a descoberta de que, num dado periodo histérico, eles sdo geralmente aceitos (precisamente a prova
do consenso)”.

2 Azevedo (2003, p. 33) recorda o fato histérico ocorrido em 15 de agosto de 2001, quando “a Cimara dos
Deputados aprovou, por votagdo simbélica sem registro de voto no painel eletronico, o novo Cédigo Civil, que
tramitava havia vinte e seis anos no Congresso Nacional”.
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direitos civis e o direito civil estava marcada pelo estigma autoritdrio do império da
propriedade, plena e absoluta (BARROSO, 2007a, p. 120).

Nessa mesma linha, Gustavo Tepedino (2004, p. 219) destaca o perfil do Cédigo
Civil brasileiro de 1916:

A nossa primeira codifica¢do, como todos sabem, destinava-se a proteger uma certa
ordem social, erguida sob a égide do individualismo e tendo como pilares, nas
relacOes privadas, a autonomia da vontade e a propriedade privada. O legislador ndo
deveria interferir nos objetivos a serem alcangados pelo individuo, cingindo-se a
garantir a estabilidade das regras do jogo, de tal maneira que a liberdade individual,
expressdo da inteligéncia de cada um dos contratantes, pudesse se desenvolver
francamente, apropriando-se dos bens juridicos, os quais, uma vez adquiridos, ndo
deveriam sofrer restricdes ou limitagdes enddgenas. Garantia-se assim, o trafego
juridico e a propriedade privada, esta considerada como expressdo da liberdade e da
personalidade humanas.

O reconhecimento juridico da necessidade de consolidar uma base ética as
instituicdes e as relacdes entre particulares motivou a Comissdo Revisora e Elaboradora do
Cdédigo Civil a inaugurar um sistema civil emancipatorio, capaz de fazer face aos avancos e
complexidades configurados pela sociedade pds-moderna. Em vista disso, natural que a Lei
civil brasileira abandonasse a visao oitocentista outrora predominante, fundada no formalismo
juridico, no individualismo e no patrimonialismo exacerbados, redirecionando seu foco para
as relacOes sociais € humanas, consagrando o fendmeno da repersonalizacdo, fundamento
antropocéntrico do Direito Civil para eclipsar os dogmas do passado® (FACHIN, 1998).

Consistindo o Direito Civil no direito comum das pessoas que vivem em
sociedade, relacionam-se entre si, assim como com 0s bens patrimoniais economicamente
apreciaveis, sobreleva conferir sentido ético a tutela dessas relagdes, enaltecendo os valores
morais e de corre¢ao de conduta, a ponto de eleva-los a categoria de dever juridico.

Para tanto, Francisco Amaral (2003a, p. 99, grifo do autor) assevera:

[...] a eticidade privilegia os critérios ético-juridicos aos critérios légico-formais no
processo de realizacdo do direito [...]. Implica isso um maior conhecimento tedrico
do direito, na medida em que uma das fun¢des da doutrina € precisamente auxiliar o
Juiz e o legislador na criagdo normativa, e também, um maior grau de poder e de
responsabilidade do Juiz, chamado a ndo aplicar o direito, mas a criar o direito para

3 Caio Mario da Silva Pereira (2008) destaca que: “O Direito Civil do século XXI € constitucionalizado, com
forte carga solidarista e despatrimonializante, em claro reconhecimento da maior hierarquia axioldgica a pessoa
humana — na sua dimensdao do ‘ser’ — em detrimento da dimensdo patrimonial do ‘ter’. O fendmeno da
despatrimonializa¢cdo, no ambito das situag¢des juridicas sob a égide do Direito Privado, denota uma opcio que,
paulatinamente, vem se demonstrando em favor do personalismo — superacdo do individualismo — e do
patrimonialismo — supera¢do da patrimonialidade como fim de si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois — como valores que foram fortificados, superando outros valores na escala hierdrquica de
protecdo e promog¢do do ordenamento juridico”.



16

o caso concreto. Desse modo, o novo cédigo confere ao Juiz ndo sé o poder para
suprir lacunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de
conformidade com valores éticos. A referéncia a este principio pelo legislador
demonstra a sua ndo aceitacdo do dogma da plenitude da ordem juridica, vendo-a
como um sistema aberto, flexivel e lacunoso, donde a necessidade de recurso a
integragdo e a conseqiiente importancia dos principios juridicos.

Esse desiderato € percebido em varias disposicoes do Cédigo Civil brasileiro,
entre as quais a do art. 113, da Parte Geral, que estipula o dever de interpretar os negdcios
juridicos conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.

Para Renan Lotufo (2003c, p. 531) essa norma constitui o “pértico de eticidade”
da nova Lei civil, regra “matriz e motriz” de todo o ordenamento, a medida que nasce e se

espraia por todo o Cédigo, pois:

[...] o principio ndo deixa de ser, antes de tudo, uma idéia matriz e uma idéia motriz.

>

E matriz porque é a fonte, € a sede inaugural de toda uma série de disposi¢des
normativas subseqiientes dele decorrentes e motriz, porque o principio € que serve
de base e alimenta todas essas disposicoes, e, em razdo desses principios, € que se
divisa a construcao de um sistema de direito.

A valorizacdo do principio ético é, do mesmo modo, consagrada nos arts. 187 e
422 do CC/2002. O primeiro, pune o titular de um direito que o exerce de maneira abusiva
contra os limites impostos pelos fins econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
O segundo, exalta os principios de probidade e os deveres de conduta, como os de lealdade e
confianga, de observacdo imprescindivel para a normalidade do trafico juridico, doravante
presidido ndo s6 pela intencdo ou pela vontade declarada, mas, sobretudo, pela conduta dos
contratantes.

E vai além. A boa-fé encontra-se presente em intimeras outras disposi¢des do
Cdédigo, como nas relativas aos contratos de seguro (art. 765 e ss.), a promessa de recompensa
(art. 856, Pardg. 1in.), ao pagamento indevido (art. 879, Pardg. Un.), a venda sob reserva de
dominio (art. 523), ao mandato (art. 689), entre outros.

A eticidade também permeia todo o direito de empresa, seja por incidéncia das
regras do direito das obrigacdes, seja nas hipdteses de tutela das relagdes entre
administradores e sécios da sociedade (art. 1.011), em que o propdsito de cooperacdo para o
alcance do fim econdmico revela-se em médxima extensao.

Embora sem propésito de lucro, o espirito associativo também estd presente nas
relagcdes familiares que, por isso, sdo igualmente submetidas ao valor eticidade, registrando
Clovis do Couto e Silva (2007a) que os deveres decorrentes da boa-fé podem constituir o

proprio contetido dos deveres principais, como nos casos acima assinalados, mas também
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podem estar expressos como deveres duradouros de fidelidade, abrangendo e justificando toda
a relagdo juridica, como no contrato formador da relagdo de familia.

O valor socialidade, por sua vez, orientou o legislador no sentido de superar o
individualismo, nota dominante no Coédigo Civil de 1916, fazendo prevalecer os valores
coletivos sobre os individuais, sem, contudo, desmerecer o valor fundante da pessoa humana.
Esse valor reverbera com intensidade nos ambitos do contrato, da propriedade e da posse.

Como regra de abertura do Titulo V do Livro I da Parte Especial do Cédigo Civil,
estabelece o art. 421 que a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
func¢do social do contrato, relativizando o principio res inter alios acta’, segundo o qual os
efeitos do contrato limitam-se a esfera dos proprios contratantes.

A relevancia da cldusula da fungdo social do contrato, derivada do valor
socialidade, é tamanha no direito privado atual, que juristas da lavra de Lotufo (2004)
advogam a tese de que a mesma atuaria como quarto requisito de validade do negdcio
juridico, a ser inserida ao lado do agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; e da forma prescrita ou nao defesa em lei.

Na licdo de Daniel Boulos (2006, p. 90-91):

A sociabilidade é uma caracteristica marcante do Cédigo Civil brasileiro, bastando
para tanto verificar que institutos basicos e elementares do Direito Civil hé dois mil
anos — dentre eles, por exemplo, o contrato e a propriedade —, a par da fungdo
individual que eles sempre possuiram e desempenharam, passaram a ser
considerados dentro de um contexto socializante do Direito, donde se infere a
necessidade do atendimento a func@o que tais institutos devem ter. [...] a propriedade
privada continua sendo garantida pelo Direito, mas hoje se encontra limitada por
uma série de normas de Direito Publico e de Direito Privado, que procuram
conformar o seu exercicio aos anseios sociais de justica e seguranca. Da mesma
forma, o contrato, enquanto instrumento fundamental no processo de trocas
econdmicas — de bens e servicos — de um pais civilizado, continua a gozar de
protecdo do Direito, que, no entanto, ao contrdrio de antigamente, hoje exige que as
operacdes econdmicas que eles engendram se déem em um ambiente seguro e,
sobretudo, justo.

Sendo certo que a propriedade obriga, ndo é dado ao proprietrio exercer o seu
direito em dissonancia com as finalidades econdmicas e sociais da coisa, devendo preservar
bens de interesse coletivo, como a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolédgico e
o patrimonio histoérico e artistico, sem descuidar da obrigacao de evitar a poluicdo do ar e das
dguas. Do mesmo modo, € vedado ao proprietdrio agir de maneira emulativa, com o sé

propésito de prejudicar terceiros.

4 Expressdo derivada da regra do direito romano res inter alios acta allis neque nocere neque prodesse potest (0
que foi negociado entre as partes ndo pode prejudicar nem beneficiar terceiros).
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Tudo isso sobressai do art. 1.228 do CC/2002, em apreco ao valor socialidade,
que também vai se fazer presente na protecdo da posse exercida por mais de cinco anos e de
boa-fé, por considerdvel nimero de pessoas que no imdvel houverem realizado obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social € econdmico relevante.

Também inspirador dos dispositivos do Cddigo € o valor operabilidades, que
orienta ao aproveitamento e utilizacdo dos enunciados normativos, que devem primar pela
clareza e objetividade para serem bem compreendidos e corretamente aplicados. Com efeito,
toda hipédtese legal deve possuir um alcance prético, ou seja, ser de facil interpretagdo e
aplicacdo, de modo a conferir o méximo proveito ao seu destinatdrio, regra esta que merece
ser considerada com maior énfase no plano do direito comum. O valor operabilidade situa-se
no campo da hermenéutica filoséfica e juridica, funcionando como estrutura de concretizagcao
da norma adequada ao caso concreto.

Por isso, concede-se ao intérprete, segundo Amaral (2003b, p. 197), larga margem
de criagc@o por meio de principios, cldusulas gerais, usos do lugar e costumes, e, dessa opcao

metodoldgica:

[...] resulta uma nova e sauddvel margem de criacdo para o intérprete, chamado a
participar ndo mais como agente passivo de um mero processo de 16gica dedutiva,
mas sim, como participante ativo do processo de nomogénese juridica, para resolver
conflitos de interesses entre individuos concretos e em situagdes juridicas concretas.

2

E o que, a propésito, registra Miguel Reale (2005), ao conceituar a operabilidade
como o estabelecimento de solucdes normativas visando a facilitacdo da interpretacdo e
aplicacdo pelo operador do direito.

No atual Cédigo, o valor operabilidade inspirou uma série de disposic¢des, entre as
quais as que tratam dos institutos da prescricio e da decadéncia, organizados de maneira
conceitual e autonoma. Assim, o Cdédigo Civil patrio arrolou nos arts. 205 e 206 todos os
casos de prescricdo, com significativa redu¢do de prazos para muitos deles®, deixando as
hipéteses de decadéncia para regulamentacdo especifica de cada categoria juridica, em sua
grande maioria, na Parte Especial da Lei civil. Com isso, o legislador de 2002 pds fim a uma

intrincada discussao sobre os aspectos e aplicacao desses institutos.

5 Para Boulos (2006), esse valor traduz-se na conveniéncia de tratar os institutos juridicos da forma mais técnica
possivel.

® O fendémeno inspirou Lotufo (2004) a vislumbrar outro valor implicito no ordenamento, o qual denominou
atividade, que introduz os deveres de vigilancia e atuacdo na vida de relagdes, consagrando a parémia
dormientibus non succurrit jus.
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O sentido de operabilidade dos enunciados normativos do CC/2002 também se
apresenta nos novos delineamentos dos conceitos de associagdes e sociedades, sendo as
primeiras consideradas entidades de fins ndo lucrativos, e as segundas, organizagdes que
buscam objetivos econdmicos, realizados de maneira organizada na forma de empresa, cujo
conceito foi igualmente particularizado no Cédigo.

Eticidade, socialidade e operabilidade, como valores fundamentais, conferem
novo sentido e dimensdo a Lei civil, reconhecendo a evolugdo operada na estrutura da
sociedade brasileira a partir da segunda metade do século XX, esclarecendo Reale (2005, p.
46) que esses valores fundamentais “condicionam os preceitos do novo Cdédigo Civil,
atendendo-se as exigéncias de boa-fé e probidade em um ordenamento constituido por normas

abertas, susceptiveis de permanente atualiza¢do”. Para Carin Prediger (2002, p. 170):

A constatacdo dessas diretrizes orientadoras do novo Cdédigo Civil nos leva ao
encontro dos ensinamentos de Canaris, que entende que as caracteristicas da
abertura e da mobilidade integram a nogdo de sistema de Direito, esta tultima
assegurada num sistema aberto pela existéncia e emprego das cldusulas gerais, as
quais também possibilitam as erup¢des momentaneas da tépica dentro do sistema.

E sobre a abertura do sistema, cuja elaboracdo foi presidida por valores que

melhor representam o desenvolvimento cultural brasileiro, que se tratard no préximo item.

1.2 O sistema aberto do Cédigo Civil brasileiro de 2002

Superada historicamente a discuss@o sobre a codificacdo ou ndo da Lei civil, com
a admissao da criacdo de microssistemas legislativos ao lado de um Cdédigo de direito comum
apto a oferecer seguranca nas relacdes juridicas, passou-se entdo, a tratar do melhor modelo
de Cdédigo a ser adotado: um modelo fechado e rigido, que definisse com méxima precisao os
elementos e pressupostos da lei, assim como as conseqiiéncias de sua ndo observancia; ou, um
modelo aberto, fundado apenas em cldusulas gerais e conceitos legais indeterminados.

Ja que transformar o juiz em “boca da lei”, tal como pretenderam os

. I 7 ~ . P ;- NTT L .
revoluciondrios franceses’, ndo seria compativel com o atual estagio civilizatério e com a

7 Além dessa metodologia prépria dos Comentadores do Cédigo Napolednico, contribuiu também para a redugio
do poder criador da jurisprudéncia a doutrina da separa¢do de Poderes apregoada por Montesquieu, que tinha
como principios, dentre outros, a sujei¢do do juiz a vontade legislativa e a autonomia da vontade.
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complexidade da vida moderna, optou-se por um sistema flexivel e movel, capaz de conferir
maior liberdade ao aplicador da lei frente a dindmica da vida em sociedade.

De fato, “se a completude do ordenamento estd ligada a idéia de um sistema
fechado, a possibilidade da existéncia de lacunas que o préprio ordenamento ndo pode
solucionar leva ao reconhecimento do sistema aberto ou dotado de mobilidade [...]” que
permita preencher as lacunas deixadas pela lei (CALGARO, 2007, p. 117).

A partir da segunda metade do século XX, notadamente com o Pds-Guerra,
percebeu-se ndo haver mais lugar para leis fundadas em sistemas fechados e rigidos,
incapazes de acompanhar as rdpidas mudangas operadas na sociedade da chamada pds-
modernidade, da alta tecnologia.

A concep¢ao oitocentista do Direito Civil, em particular a do Cdédigo de
Napoledo, intentava estabelecer e prever todas e quaisquer situagdes pelas quais percorreria o
individuo, funcionando como centro do sistema juridico (PREDIGER, 2002).

Assim, em uma regressao histdrica, verifica-se que o sistema fechado alicercou o
surgimento do Estado moderno, ao tempo em que contribuiu para a separacdo entre a
sociedade e o Estado.

Nesse contexto, Prediger (2002, p. 157-158) assevera:

A necessidade de contemplar os ideais da burguesia ascendente, em especial o da
igualdade, foi fator determinante para que a concepcao vigorante a época redundasse
na elaboragio de um modelo fechado de sistema de direito privado. A sociedade de
entdo, composta por cidadaos formalmente iguais, deveria corresponder um sistema
juridico capaz de encerrar em si, de modo absolutamente ordenado segundo a razio
e as ciéncias exatas, todas as normas possivelmente aplicdveis — também segundo o
preceito da igualdade formal — ao curso da vida burguesa da época. Do contrério,
ndo apenas dar-se-ia um tratamento diferenciado — rejeitado pelos principios da
revolucdo, ainda que pudesse significar a aplicagdo do que hoje entendemos por
igualdade material —, mas também néo haveria a seguranca do cidaddo, no sentido de
ter a si aplicadas, tdo-somente, as normas juridicas conhecidas, livrando-o, assim se
supondo, de qualquer arbitrio juridico. O direito privado da época assumiu a forma
de sistema fechado, caracterizando-se por ser exclusivo e excludente de tudo o mais
que ndo estivesse em si contido [...]. Assim, devia ele possibilitar o esgotamento, de
forma antecipada ou preordenada, das hipéteses conceituais as quais viriam a se
conformar os fendmenos da realidade, impedindo o casuismo e, por conseqiiéncia, o
raciocinio tépico.

A abertura do sistema autoriza a aplicacdo de outros mecanismos para a solu¢do
de casos concretos, sempre considerando o sistema como resultado do pensamento 16gico e

axioldgico, que possibilita a adequacao das normas aos fatos. Por certo:

A concepcdo de um sistema aberto permite que se componham valores opostos,
vigorantes em campos proprios e adequados, embora dentro de uma mesma figura
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juridica, de molde a chegar-se a uma solu¢c@o que atenda a diversidade de interesses
resultantes de determinada situagdo (FRADERA, 1997, p. 43).

O sistema juridico aberto possui duas acepc¢des. A primeira tem por base uma
ordem juridica construida casuisticamente, subsidiada pela jurisprudéncia e derivada da
aplicacdo da tdpica, contrapondo-se ao sistema codificado, tido como um sistema fechado.

A segunda acepcao tem a modificabilidade e a incompletude do direito codificado
como principais caracteristicas desse sistema, permitindo a alteragdo e o aperfeicoamento dos
valores fundamentais da ordem juridica, a “evidenciar que o sistema surge aberto porque a
interpretacdo criativa é admissivel” (PREDIGER, 2002, p. 160).

E esta dltima significacio que melhor se coaduna com o sistema aberto do Cédigo
Civil brasileiro, “cuja estrutura normativo-material se fez intencionalmente aberta, como
declarou Miguel Reale, para permitir a evolugdo e a obra da interpretagcdo — 0s necessarios
completamentos — quer da doutrina, quer da jurisprudéncia” (COELHO, 2003, p. 331). Por
isso, € imprescindivel que o sistema juridico permita o acompanhamento do devir social, sem
a necessidade de constante alteracdo do texto legal, com todas as dificuldades inerentes ao

processo legislativo. Num sistema juridico aberto:

[...] sdo possiveis, tanto mutagdes na espécie de jogo concertado dos principios, do
seu alcance e limitagdo reciproca, como também, a descoberta de novos principios;
seja em virtude de alteragdes da legislacdo, seja em virtude de novos conhecimentos
da ciéncia do Direito ou modificacdes na jurisprudéncia dos tribunais (LARENZ,
1997, p. 693).

A idéia de abertura do sistema, também empregada no ordenamento civil
brasileiro de 1916, surgiu para permitir a concre¢do do direito e dos ideais de justica por meio
da hermenéutica, através da interpretacdo da norma juridica com apoio nos valores e
principios fundamentais do ordenamento, inclusive, o constitucional.

Assim, esclarece Amaral (2003a, p. 98, grifo do autor):

Se o Cédigo Civil de 2002 foi fiel ao sistema légico-formal do Cédigo de 1916,
mantendo, sempre que possivel, as suas disposicdes e enriquecendo-o com as
contribui¢des da doutrina e da jurisprudéncia nacionais ao longo de oito décadas, o
que o torna legitima expressdo da experiéncia juridica brasileira no campo do direito
civil, sua principal caracteristica é constituir-se em um sistema aberto, no sentido de
ser uma ordem axiologica ou teleologica de principios juridicos gerais. Esses
principios compreendem, além dos principios de direito civil, como o da liberdade, o
da igualdade e o da dignidade da pessoa humana, os critérios com que o legislador
quer orientar o intérprete na tarefa de construir a norma juridica adequada ao caso
concreto que porventura se lhe apresente. Esses critérios, que dao flexibilidade ao
sistema e exigem do jurista, advogado e magistrado, preparo e responsabilidade na
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constru¢do da norma, sdo os principios da socialidade, da eticidade e da
operabilidade.

Além disso, “a abertura do sistema juridico a elementos extra-sistemdticos, ou
seja, a fatores anteriormente ndo previstos pela norma, mas relevantes para a formacdo de
sentido e significado para sua aplicac¢do se dd com a previsdo normativa das cldusulas gerais”
(MIRAGEM, 2007, p. 181).

A valer, o sistema aberto € o mais apropriado ao Cddigo Civil brasileiro,
concebido para ndo englobar todas as modalidades de relagdes da vida privada, tarefa que,
segundo Clovis do Couto Silva (1997), seria inexeqiiivel, em razdo da complexidade da vida
moderna e por negar a prépria idéia de sistema.

Portanto, o ordenamento civil brasileiro, a exemplo dos diplomas europeus,
manteve o direito codificado, unificando o direito das obrigacdes (civel e comercial), mas, ao
mesmo tempo, adotou um sistema flexivel, fundado em principios e cldusulas gerais,
conceitos legais indeterminados® e conceitos legais determinados pela funcdo, elementos

integrantes do ordenamento, sobre os quais se passara a discorrer.

1.2.1 Os principios gerais de direito

Nao estando positivados no sistema normativo ao qual sobrepairam, os principios
sao regras de conduta que atuam como biussola, auxiliando o Juiz na tarefa de interpretacdo e
aplicacdo do direito, assim como no preenchimento das lacunas.

Na insubsisténcia da analogia e do costume para a solucao do caso, o magistrado
deve recorrer aos principios gerais de direito, imanentes a ordem juridica. Segundo Maria
Helena Diniz (2005, p. 464), trata-se de “diretriz para a integragdo de lacunas estabelecida

pelo legislador, o principio € vago em sua expressdo e reveste-se de cardter impreciso, uma

vez que o elaborador da norma ndo diz o que se deve entender por principio”.

¥ Gomes (2003, p. 15) leciona que as cldusulas gerais e os conceitos legais indeterminados “sio esquemas
maledveis, sem a rigidez de um ius strictum, que atribuem ao julgador larga margem de discri¢@o na solucdo do
caso concreto”. E acrescenta: “Estd definitivamente superada, no pensamento juridico europeu a concepc¢ao que
reduzia a aplica¢do do Direito a mera atividade cognoscitiva, de tipo puramente 16gico-dedutivo, mecanico ou
silogistico”.
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Diez-Picazo e Gullén (2005a, p. 141) apontam que os principios gerais de direito
tém relacdo proxima com os problemas trazidos ao ordenamento juridico pelas lacunas

legislativas e pela necessidade de fixagao do alcance e sentido das normas, e sustentam que:

El problema de los principios generales del Derecho guarda ademds una relacién
muy estrecha con el fendmeno denominado de las “lagunas de la ley”. Una laguna
legal aparece como un fendémeno de inexistencia de una ley aplicable a una
determinada materia o a una determinada institucién, o como una falta de prevision,
por una ley efectivamente existente, de un determinado punto que aparece como
controvertido. [...] Pero no es sélo la integracién de las posibles lagunas de un texto
legal lo que obliga en muchas ocasiones a recurrir a criterios extralegales. También
la determinacién del verdadero alcance, sentido o significacion que dentro del
ordenamiento juridico pose una determinada disposicién legal, solamente puede
hacerse, en ocasiones, acudiendo a aquéllos. Cuando hablamos, pues, de “principios
generales del Derecho” estamos haciendo referencia, prima facie, a estos criterios o
valores no legislados, ni consuetudinarios.

Os autores enfatizam o dissenso doutrindrio sobre a definicdo do que sejam os
principios gerais de direito, e concluem (vencendo as vertentes, positivista e jusnaturalista’, e
os embates sobre a localizacdo de tais principios — se dentro ou fora do ordenamento juridico),
que os mesmos sao estruturais ao sistema normativo, eis que fundados em valores sociais.

Assim:

[...] no se puede afirmar rotundamente que los principios generales se hallan fuera
ni, por el contrario, dentro del ordenamiento juridico. Lo que si resplandece en todo

? “Dos posturas cldsicas, y en cierto modo antagénicas, sobresalen en orden a la concepcién de los principios
generales del Derecho, entre quienes admiten el postulado basico de su existencia: la concepcién iusnaturalista y
la positivista. El iusnaturalismo, originariamente, parte de que la Naturaleza tiene no sélo leyes fisicas que rigen
la materia no viviente y la viviente, sino también una ley moral impresa en el corazén del hombre dictdndole lo
que debe hacer y omitir en su vida individual, y una ley juridica que le impone las normas de convivencia en su
vida social. Y para la concepcién iusnaturalista, sustancialmente, los principios generales del Derecho pueden
identificarse con los de Derecho natural. Integran las verdades juridicas naturales y universales, a modo de
axiomas juridicos, o normas establecidas por la recta razén. Son, asi, normas universales de bien obrar. Son los
principios de Justicia, constitutivos de un Derecho ideal. Son, en definitiva, un ‘conjunto de verdades objetivas,
derivadas de la ley divina y humana’, que no otra cosa es, para DE CASTRO, el primigenio Derecho natural. Su
valor reside, precisamente, en su naturaleza dntica de principios de Justicia, porque, al decir de BATTLE,
‘siendo la Justicia el fin que el Derecho persigue, hay que buscar aquélla en sus fuentes naturales’. Como resume
ATIENZA, ‘los autores iusnaturalistas, a lo largo de su historia milenaria, parecen haber estado de acuerdo en
afirmar: 1) Que ademads y por encima del Derecho positivo (de la ley humana) existe un Derecho natural, esto es,
un conjunto de normas y/o principios vélidos para todos los tiempos y lugares. 2) Que el Derecho (el Derecho
positivo) sélo es tal si concuerda (al menos en sus principios fundamentales) con el Derecho natural, es decir, si
es justo. En otro caso, no pasa de ser ‘aparencia de Derecho’, ‘corrupcién de ley’, etc.’. La concepcion
positivista o histérica sostiene bdsicamente que los principios generales del Derecho equivalen a los principios
que informan el Derecho positivo y le sirven de fundamento. Estos principios se inducen, por via de abstracciéon
o de sucessivas generalizaciones, del propio Derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son aquéllos los
que, anteriormente, han servido al legislador como criterio para establecer aquel Derecho y sus singulares
normas. Los principios, en efecto, ya estdn dentro del Derecho positivo y, por ser éste un sistema coherente,
pueden ser extraidos del mismo. Su valor les viene dado no en funcién de ser dictados de razén o por constituir
un Derecho natural o ideal, sino que deriva del mismo potencial que las propias leyes” (FLOREZ-VALDES,
1991, p. 38-39).
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caso es su funcién vertebradora o estructuradora del mismo porque: 1°. Tienen un
cardcter basico y fundamental en la organizaciéon del grupo humano que por él se
conduce. 2°. Revelan de modo espontaneo el sistema de creencias y convicciones en
que reposa la organizacién de tal grupo social. Y ello porque si el Derecho es una
ordenacién organizadora de la comunidad social, no hay que olvidar que descansa en
definitiva en un conjunto de creencias o de convicciones del grupo humano a que va
destinado. La norma juridica, en una concepcién democrdtica, no es mds que la
expresion de la voluntad de la comunidad, que plasma asi sus convicciones. Los
principios generales del Derecho no son exclusivamente meros criterios directivos,
ni juicios de valor simplemente, ni escuetos dictados de razén. Son auténticas
normas juridicas en sentido sustancial, pues suministran pautas o modelos de
conducta. Cuando se dice, por ejemplo, que nadie puede enriquecerse injustamente,
o que nadie puede ejercitar abusivamente sus derechos, o que los pactos han de ser
observados, es claro que se estdn proponiendo modelos de conductas a seguir. Estas
normas gozan de una caracteristica especial: no se encuentran fundadas en la
autoridad del Estado, como ley, ni en los usos o practicas de determinadas fuerzas o
grupos sociales, como la costumbre. Tienen su fundamento en la comunidad entera,
a través de sus convicciones y creencias, de forma que es ella el auténtico poder
creador de las normas de que tratamos (DfEZ-PICAZO; GULLON, 2005a, p. 144-
145).

Nessa linha de pensamento, dispde o art. 4° da LICC: “quando a lei for omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”,
norma que se reflete no art. 126 do CPC brasileiro, com a seguinte redacao: “O juiz ndo se
exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito”.

Os partidérios do Direito Civil Constitucional, entre os quais Gustavo Tepedino
(2004, p. 18), distinguem os principios gerais de direito dos principios constitucionais,

assinalando que:

Nao se pode concordar com os civilistas que se utilizam dos principios
constitucionais como principios gerais de direito. Os principios gerais de direito sdo
preceitos extraidos implicitamente da legislagdo, pelo método indutivo. Quando a lei
for omissa, segundo a dic¢do do artigo 4° da Lei de Introdugdo, o Juiz decidird o
caso de acordo com a analogia e os costumes; e s6 entdo, na auséncia de lei expressa
e fracassada a tentativa de dirimir o conflito valendo-se de tais fontes, decidird com
base nos principios gerais de direito. No caso dos principios constitucionais, esta
posicdo representaria uma subversdo da hierarquia normativa e uma forma de
prestigiar as leis ordindrias e até os costumes, mesmo se retrogrados ou
conservadores, em detrimento dos principios constitucionais que, dessa maneira, s6
seriam utilizados em sede interpretativa na omissdo do legislador, e apds serem
descartadas, a analogia e a fonte consuetudindria.

Com efeito, ao intérprete ndo é dado relegar ao segundo plano um principio
constitucional para langar mdo, prioritariamente, do recurso integrativo da analogia. Alids,

essa tortuosa tarefa poderia até comprometer, em termos de efici€éncia, o sistema aberto do
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novo Cdédigo, permeado de conceitos abstratos prontos para serem colmatados por valores e
principios também extraidos do texto constitucional, como o da dignidade da pessoa humana.

Para Diez-Picazo e Gullén (2005a), usualmente, nas normas constitucionais estio
plasmados os valores, crencas e conviccdes do pais, fundamentos dos principios gerais de
direito. Dessa forma, a Constituicdo impde ao sistema juridico a tarefa de concretizi-los, de
tornd-los realidade. Os civilistas advertem, contudo, que ha principios para além do texto
constitucional, como ocorre aqui e na Espanha'’, com sua marcante presenca no Cédigo Civil.

A proposito da relagdo entre os principios constitucionais e aqueles plasmados no
Cdédigo Civil, Renan Lotufo (2004) lembra, em espirituoso exemplo, que o papel das
cldusulas gerais (status que os principios gerais de direito recebem, uma vez incorporados ao
direito positivo) € exatamente o de fazer o “meio-de-campo” entre os valores fundamentais da
Constitui¢ao Federal e o direito privado.

Os principios gerais de direito convertidos em cldusulas gerais, nada obstante
permanecerem com baixa densidade normativa, geram direitos e obrigagdes, como se verd

adiante.

1.2.2 As cldusulas gerais

As cldusulas gerais constituem o mais importante instrumento de integracdo do
ordenamento juridico aberto''. Segundo Fldvio Tartuce (2007, p. 44), elas sdo “janelas abertas
deixadas pelo legislador para preenchimento pelo aplicador do Direito, caso a caso”.

Ao lado das grandes diretrizes da eticidade, socialidade e operabilidade, as

clausulas gerais abrem o texto do Cddigo Civil, o qual:

[...] estd vocacionado naturalmente a receber o mais amplo desenvolvimento
jurisprudencial, que ndo chega a causar surpresa se tivermos presente que esse é um
fendmeno comum na vida do direito e que o0 mesmo ocorreu com o Cédigo de 1916,
em que pese a ilusdo, reinante aquele tempo, de que as malhas da lei pudessem
regular, por inteiro e aos detalhes, os miultiplos e complexos problemas da
convivéncia social (COELHO, 2003, p. 328-329).

' Um profundo estudo sobre o tratamento dos principios gerais de direito no Cédigo Civil espanhol é
apresentado por Flérez-Valdés (1991).

'O sistema de cldusulas gerais é apontado por Ruzzi (2007, p. 494) como desdobramento dos principios
constitucionais, que se aplicam diretamente as relagdes privadas, como serd objeto de estudo alhures. “Além
disso, esse sistema nos traz a materializagdo da idéia de funcionalizagdo do direito, que ndo permite seja esse

concretizado sem ter em conta a realidade que visa normatizar [...]".
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Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2003), a sobrevivéncia
de um dos mais perfeitos diplomas civis do mundo, a BGB, deve-se fundamentalmente ao

sistema das cldusulas gerais. Registra Franz Wieacker (2004, p. 545-546, grifo do autor):

O legislador conseguiu afastar-se de forma mais feliz, da tormentosa escolha entre
uma abstragdo empobrecedora e uma casuistica acanhada através das chamadas
cldusulas gerais, isto é, através de linhas de orientagdo, que, dirigidas ao Juiz, o
vinculam e, ao mesmo tempo, lhe ddo liberdade. As cldusulas gerais constituiram
uma notdvel e muitas vezes elogiada concessdo do positivismo a auto-
responsabilidade dos juizes e a uma ética social transpositiva, cujo padriao propulsor
para o legislador foi constituido pela organizag¢do dada pelo praetor romano ao judex
para determinar o conteido da decisdo de acordo com a bona fides. O legislador
transformou o seu trabalho — através da referéncia a “boa-fé”, aos bons costumes,
aos hébitos do trafego juridico, a justa causa, ao cariter desproporcionado etc. — em
algo de mais apto para as mutagdes e mais capaz de durar do que aquilo que era de
esperar. A jurisprudéncia civilista alemd mostrou-se suficientemente adulta para
satisfazer as exigéncias que as cldusulas gerais colocam a “obediéncia inteligente”
do Juiz (Heck) quando ela, a partir das crises da primeira guerra mundial, comegou,
com uma calma e refletida ponderagdo, a preencher as cldusulas gerais com uma
nova ética juridica e social e, assim, a adaptar a ordem juridica burguesa a evolucdo
social. Assim, ela adquiriu uma funcao totalmente nova do direito judicial posterior
a segunda guerra mundial.

A utilizacdo das cldusulas gerais, ao que se dessume, decorre da chamada crise da
teoria das fontes do direito, baseada no puro raciocinio dedutivo de cardter positivista.

A tarefa de subsun¢do ndo deve ser obtida apenas da lei escrita, mas através de
outros critérios de interpretacdo, formados a partir do pensamento casuistico e valorativo, apto
a fornecer fun¢do criadora a jurisprudéncia, com todos os riscos envolvidos (SILVA, 2007a),
implica dizer, a tarefa de integracdo por meio das cldusulas gerais ndo deve ser realizada de
forma arbitrdria, motivo pelo qual o juiz deve recorrer ao préprio sistema, utilizando-se de
critérios metajuridicos, indicando as razdes de decidir, de modo a cumprir o mandamento
constitucional de fundamentacdo dos julgados.

As cldusulas gerais também atuam como instrumento apropriado para a aplica¢io
dos direitos fundamentais, concep¢do lancada na Alemanha por G. Diirig e pelo Tribunal
Constitucional (CALGARO, 2007).

Ressalta-se que a efetivacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas pode
realizar-se em planos separados e complementares: pelo exercicio da autonomia privada; na
interpretacdo e obediéncia aos efeitos das normas de direito privado; e pela solu¢do dos
problemas na esfera privada aplicando as regras de hermenéutica e as cldusulas gerais.

A relacdo entre a op¢ao do legislador pelo reconhecimento das cldusulas gerais e a

crescente importancia do pensamento pratico-jurisprudencial — aquele em que “o direito se
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realiza no processo de sua construcao” — é abordada por Francisco Amaral (2003b, p. 197-

198):

Ao Juiz é, hoje, reconhecido um largo poder de apreciacdo, que ele exerce ao
analisar o sentido e o alcance da regra juridica, a partir de uma pré-compreensio, no
sentido que lhe dé a corrente hermenéutica. A interpretacdo nfo é s6 descoberta do
significado de um texto, implica, também, a criatividade do intérprete. E esse poder
judicante encontra maior campo de realiza¢do nas chamadas cldusulas gerais. Entra-
se aqui, na metodologia da arte de legislar que reconhece, ao lado dos preceitos
juridicos em que a hipétese de aplicacdo (fattispecie) € descrita com especifica
particularidade, outras formas de expressdo legislativa que concedem maior
autonomia ao intérprete. Sdo as chamadas cldusulas gerais, disposi¢des normativas
abertas, fluidas, vagas, que permitem ao Juiz criar, com maior liberdade, a norma
juridica adequada ao caso concreto que enfrenta. Indicam um critério de justica, mas
ndo impdem regras, delegando ao intérprete a funcdo de crid-las. As cldusulas gerais
sdo preceitos juridicos vazios ou incompletos que, gracas a sua generalidade e
abstracdo, podem abranger um mais vasto grupo de situa¢des, de modo ilacunar e
com possibilidade de ajustamento a uma conseqiiéncia juridica. Seriam normas
juridicas, em cuja estrutura a hipdtese de fato, a chamada condi¢do de aplicacio
(fattispecie, Tatbestand, operative facts) seria muito ampla, até indeterminada, com
uma formula¢do em termos de grande generalidade, levando a que o direito do caso
concreto decorra nao apenas da subsuncdo, mas também do recurso aos valores do
sistema e & propria vontade do intérprete. A sua principal caracteristica seria, assim,
a relatividade de seu contetddo. Apresentando-se como conceitos amplos e eldsticos,
recebem o seu sentido e contetido da realidade social e cultural prépria do ambiente
em que devam ser aplicadas. Sua valorizagdo atual traduz um desejo de mudanca na
ciéncia do direito, passando das concepcdes puramente formalistas e sistemadticas
para o reconhecimento de um direito orientado, também, por principios e cldusulas
gerais, onde ao intérprete e ao Juiz se reconhecessem mais amplos poderes.

Por sua vez, Wieacker (2004, p. 626) constatou a ampliagdo dos poderes do juiz

diante do sistema de cldusulas gerais, ressaltando que:

O recuo perante o formalismo juridico manifesta-se, antes de tudo, na progressiva
libertacdo do Juiz no que respeita & vinculagdo em relacdo a hipdteses de facto
definidas de forma precisa na lei. Isto corresponde a uma modifica¢do na funcdo da
lei no estado social. Ela ndo é mais, como no estado de direito burgués, uma
delimitacdo das esferas do direito e da liberdade de cada uma relativamente aos
outros e aos poderes publicos, mas antes um elemento de social engineering, linha
de orientagdo juridica para a planifica¢do social [...]. Num tal tipo de legislacdo, a
cldusula geral indeterminada, que tempera o rigor da justi¢a, encontra o seu lugar
proprio [...]. Uma legislacdo desse tipo ndo apenas confere novas atribui¢des ao Juiz,
mas forga-o também a criacdo de uma medida prépria de valoracdo e a consideracio

da justica do caso concreto [...].

Reconhecendo a ampliagdo desses poderes, mas também a necessidade de limitar

a atuacdo discriciondria dos juizes, Herbert Hart (2001, p. 336, grifo do autor) observa que:

E importante que os poderes de criagio que eu atribuo aos juizes, para resolverem os
casos parcialmente deixados por regular pelo direito, sejam diferentes dos de um
6rgdo legislativo: ndo s6 os poderes do Juiz sdo objecto de muitos constrangimentos
que estreitam a sua escolha, de que um O6rgdo legislativo pode estar
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consideravelmente liberto, mas, uma vez que os poderes do Juiz sdo exercidos
apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver, ele ndo pode usd-los
para introduzir reformas de larga escala ou novos cédigos. Por isso, os seus poderes
sdo intersticiais, e também estdo sujeitos a muitos constrangimentos substantivos.
Apesar disso, haverd pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer
decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o Juiz deve
exercer os seus poderes de criacdo do direito. Mas ndo deve fazer isso de forma
arbitrdria: isto é, ele deve sempre ter certas razdes gerais para justificar a sua decisdo
e deve agir como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com as
suas proprias crencas e valores. Mas se ele satisfizer essas condi¢des, tem o direito
de observar padrdes e razdes para a decisdo, que ndao sdo ditadas pelo direito e
podem diferir dos seguidos por outros juizes confrontados com casos dificeis
semelhantes.

Um cédigo que se pretende dindmico e operativo necessita, portanto, abeberar-se
noutras fontes para solucionar o problema que o atual direito privado apresentalz.

Nesse contexto, as cldusulas gerais apresentam-se com funcdo instrumental,
atuando de maneira a conferir concretude aos principios gerais de direito e aos conceitos
legais indeterminados, passando, nesse ultimo caso, pelos conceitos determinados pela
funcdo.

Consoante a licdo de Antonio Menezes Cordeiro (2007, p. 1184):

Na medida em que se associem a conceitos indeterminados, as cldusulas gerais
deixam nas maos do intérprete-aplicador um poder considerdvel, perturbando a
reparticdo de poderes entre parlamento e tribunais e constituindo um factor
suplementar de inseguranga. Permitem, contudo, uma aplicacio cuidada do Direito,
com limites, apenas, no nivel juscultural dominante no espaco juridico e expresso
pelo julgador, facilitando a actividade legislativa.

Ao tempo que permitem mobilidade ao sistema do cédigo e a concretizacdo dos
enunciados abstratos, as cldusulas gerais conferem ao juiz o poder de integrar o negdcio
juridico, exigindo, segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior (2000, p. 20), “uma magistratura
preparada para decidir através da utilizacio dos novos valores do cdédigo com melhor
atendimento das expectativas da sociedade brasileira”. Nao foi por outra razio que o mestre

gaicho denominou o Cédigo Civil brasileiro de 2002, como “o c6digo dos juizes”.

"2 Perfilhando 0 mesmo pensamento, Gustavo Tepedino (2004, p. 226) assim se manifesta: “Nos dias de hoje, a
necessidade de se dar efetividade plena as cldusulas gerais faz-se tanto mais urgente na medida em que se afigura
praticamente impossivel ao direito regular o conjunto de situacdes negociais que floresce na vida
contemporinea, cujos avangos tecnolégicos surpreendem até mesmo o legislador mais frenético e obcecado pela
atualidade. Trata-se de constatacdo indiscutivel, que impde ao intérprete uma mudanga de atitude, sob pena de
sucumbir a realidade social, perplexo e inerte a espera de uma mitica intervencdo legislativa, encerrado em
abstracdes concernentes a um modelo ideal de sociedade. Dito diversamente, incapaz de disciplinar todas as
inimeras situacdes juridicas que florescem na esteira dos avancos tecnolégicos, o legislador vale-se da técnica

das cldusulas gerais”.
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E com o surgimento e multiplicacdo de vérios institutos juridicos que a cldusula
geral encontra maior difusdo, em razdo da impossibilidade de o legislador exaurir sua
regulamentacdo. Assim, concede-se ao intérprete maleabilidade para, diante do surgimento de
fatos nao regulados e desconhecidos pelo legislador, fazer prevalecer os valores do

ordenamento. Nessa trilha:

[...] ao se dizer que as cldusulas gerais sdo elementos que permitem a abertura do
sistema, o denominado sistema aberto e mével de Cannaris, a atuacdo do intérprete e
aplicador do direito (o Juiz que ingressa na relacdo contratual das partes e proibe,
anula ou reconhece prerrogativas e condutas a partir da concre¢do destas normas)
ndo se basta em si mesma. Ou seja, a atuacdo do Juiz ndo se d4 como mero ato de
autoridade, sendo que dele se reclama ndo o exercicio desta autoridade, mas a
argumentacio e convencimento quanto ao conteddo e intensidade da sua intervencdo
na relacdo juridica das partes. O sistema, neste aspecto, se aperfei¢coa ndo apenas no
simples fato da pluralidade de decisdes possiveis a partir de um convencimento
judicial, sendo pela atualizacio e aplicacdo da lei, como novos métodos, a diferentes
realidades faticas. As cldusulas gerais, da mesma forma, tornam-se veiculo de
valores ou principios juridicos do ordenamento juridico, provenientes da
Constituicilo e da construcdo doutrindria e jurisprudencial relativos a
comportamentos devidos ou de significados expressivos dos interesses juridicamente
protegidos em disputa (MIRAGEM, 2007, p. 188, grifo do autor).

O estudo dos caminhos do direito privado brasileiro contemporaneo necessita
transpor a discussdo sobre a interpretacdo e aplicacdo das cldausulas gerais, merecendo
destaque a incorporagdo deste instituto ao ordenamento juridico que passa a contribuir de
forma significativa para o aperfeicoamento e atualizacdo do sistema, consagrando, portanto,
novos parametros para a compreensao das relacdes juridico-privadas (MIRAGEM, 2007).

Tal integragdo seria feita por intermédio da sentenca determinativa, meio
processual adequado para o juiz preencher o conteido impreciso da cldusula geral prevista na

norma, atribuindo-lhe concretude ' (LUNARDI, 2006).

" Segundo informa Soraya Regina Gasparetto Lunardi (2006, p. 151/154-155), o “termo ‘sentenca
determinativa’ vem sendo empregado de forma genérica para designar a atuacdo do julgador em casos de
preenchimento de vdos na aplicacdo da lei e de modificagdo do conteido de contratos [...]. A sentenca
determinativa seria o meio processual pelo qual o juiz poderia, nos casos mais complexos, atribuir a norma um
conteddo concreto contido no sistema, mas ndo especificamente na propria norma [...]. A interpretagdo proposta
assenta-se em um modelo composto por normas estruturais e regras juridicas aplicdveis mediante integracdo,
cabendo ao intérprete o papel de revelar o sentido das normas de tipificacdo aberta e fazé-las incidir no caso
concreto”.
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1.2.3 Os conceitos legais indeterminados

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, sistema constituido por regras moveis,
prestigiou, além da técnica legislativa das cldusulas gerais, a dos conceitos legais
indeterminados'* (DELGADO, 2003). Luis Roberto Barroso (2007b, p. 14) define tais
conceitos como ‘“‘signo semantico ou técnico”.

Essa técnica legislativa utiliza-se de “[...] expressoes de textura aberta, dotadas de
plasticidade, que fornecem um inicio de significagdo a ser complementado pelo intérprete,
levando em conta, as circunstancias do caso concreto.” Isto significa que a norma em abstrato
necessita ser integrada através da valoracdo de fatores objetivos e subjetivos da realidade,
indicando o sentido e alcance da norma (BARROSO, 2007b, p. 14).

Na licio de Menezes Cordeiro (2007, p. 1176-1177), evocar os conceitos

indeterminados torna-se necessario:

[...] sempre que um conceito ndo permita comunica¢des claras quanto ao seu
contetddo, por polissemia, vaguidade, ambigiiidade, porosidade ou esvaziamento:
polissemia quando tenha vdrios sentidos, vaguidade quando permita uma informacao
de extensdo larga e compreensdo escassa, ambigiiidade quando possa reportar-se a
mais de um dos elementos integrados na proposi¢do onde o conceito se insira,
porosidade quando ocorra uma evolu¢do seméntica com todo um percurso onde o
sentido do termo se deva encontrar e esvaziamento quando falte qualquer sentido
util.

Os conceitos legais indeterminados sdo proposi¢des carentes de preenchimento e
de valoragdo. Contudo sua utilizagdo ndo € arbitrdria, eis que “existe toda uma série de

indicios que inculcam as varidveis a ponderar e o seu peso relativo, a quando das operagdes de

preenchimento” (CORDEIRO, 2007, p. 1180).

14 Para Eros Roberto Grau (2001, p. 196/ 200-201, grifo do autor), a indeterminagdo “ndo é dos conceitos
Juridicos (idéias universais), mas de suas expressdes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a fermos
indeterminados de conceitos, € ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados. [...] Sdo tidos como
‘indeterminados’ os ‘conceitos’ cujos termos s@o ambiguos ou imprecisos — especialmente imprecisos —, razao
pela qual necessitam ser completados por quem os aplique. Neste sentido, sdo eles referidos como ‘conceitos’
carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade. Os parametros para tal preenchimento — quando se
trate de conceito aberto por imprecisdo — devem ser buscados na realidade, inclusive na consideracdo das
concepcdes politicas predominantes, concepcdes essas que variam conforme a atuagdo das forgas sociais
(Forsthoff 1973/17-18). Quando se trate de conceito aberto por ambigiiidade o seu preenchimento é procedido
também mediante a consideracdo do contexto em que inserido — o que, de qualquer forma, ndo deve obscurecer
a verificagdo de que, sempre, é da participagdo no jogo de linguagem, no qual inserido o termo (este, sim,
indeterminado — como sempre sustentei —, seja por ambigiiidade, seja por imprecisdo) do conceito que decorre a
possibilidade de o compreender-se, procedendo ao seu preenchimento”.
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Dessume-se que os conceitos legais indeterminados variam de acordo com o grau
de indeterminacao e na medida da imprecisdao dos elementos postos ao intérprete na atividade
de concretizacdo (CORDEIRO, 2007).

Além do direito privado, também o direito administrativo é perpassado pela teoria
dos conceitos juridicos indeterminados. Nesta disciplina, a questdo € tratada a partir de seu
entrelacamento com a nog¢do de discricionariedade administrativa € o debate acerca do
controle, pelo Poder Judicidrio, dos 6rgaos governamentais e administrativos. A origem da

referida teoria € apontada por Andreas Joachim Krell (2004, p. 29-30, grifo do autor):

No fim do século XIX, na Austria, Bernatzik entendia que conceitos abertos como
“interesse publico” teriam que ser preenchidos pelos 6rgdos administrativos
especializados, sem a possibilidade da revisdo da decisdo pelos tribunais. Tezner,
contrdrio a essa teoria, exigia um controle objetivo de fodos 0s conceitos normativos
— inclusive os vagos — das leis que regiam a relagdo entre a Administragdo e os
cidadaos. Apesar da ampla aceitacdo dessa tltima tese, foram criados, em seguida,
limites cada vez mais rigidos para o controle judicial das decisdes administrativas,
sob a alegacdo de que certos tipos de conceitos legais (0s de valor e o onipresente
interesse piiblico) abririam espaco para a “atitude individual” da Administra¢do e
exigiriam uma acurada investigacdo da questdo para cada caso. Surgiu, assim, a
doutrina dos ‘“conceitos juridicos indeterminados”, os quais ndo foram considerados
como uma expressdo da discricionariedade, mas plenamente sindicdveis pelo Poder
Judicidrio mediante interpretagdo.

O mesmo autor concebe “o uso de conceitos juridicos indeterminados [...] como
manifestacoes comuns da técnica legislativa de abertura das normas juridicas, carecedoras de
complementacao” (KRELL, 2004, p. 35, grifo nosso). Assim, com o mesmo conteido de
abstracdo e sentido vago das cldusulas gerais, os conceitos legais indeterminados destas se
diferem quanto a finalidade e eficdcia, a medida que a propria lei aponta a solucdo a ser dada
no caso concreto, quando o conceito legal for preenchido pela hipétese fética, via subsungdo.

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery (2003, p. 407, grifo dos autores):

Conceitos legais indeterminados sdo palavras ou expressdes indicadas na lei, de
conteddo e extensdo altamente vagos, imprecisos € genéricos, € por iSsoO mesmo esse
conceito € abstrato e lacunoso. Sempre se relacionam com a hipdtese de fato posta
em causa. Cabe ao Juiz, no momento de fazer a subsuncdo do fato & norma,
preencher os claros e dizer se a norma atua ou ndo no caso concreto. Preenchido o
conceito legal indeterminado (unbestimmete Gesetzbegriffe), a solugdo ja estd pré-
estabelecida na prépria norma legal, competindo ao Juiz apenas aplicar a norma,
sem exercer nenhuma fung¢@o criadora. [...] O fendmeno parece ter-se desenvolvido,
com as caracteristicas aqui apontadas no direito administrativo. Para o direito
administrativo ndo bastam as cldusulas gerais (que permitem ao Juiz liberdade no
preenchimento dos conceitos), porque o principio da legalidade (CF, 37 caput) s6
permite que seja realizado o que a norma expressamente autorizar.

Para José Augusto Delgado (2003, p. 399), os conceitos legais indeterminados:
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[...] entregam ao intérprete a missdo de atuar no preenchimento dos claros,
permitindo que ele extraia da norma, para o caso concreto em evidéncia, o que,
realmente, ela pretende. O Cdédigo Civil de 2002 contém vdarios conceitos
indeterminados. Eles sdo examinados com suporte na orientacdo fixada pela
Constituicdo Federal. Visam, no plano normativo ordindrio, cumprir os objetivos
centrais determinados por aquele Diploma Maior.

Exemplo tipico de conceito legal indeterminado € a expressdo “interesse social e
econdmico relevante” contida no § 4° do art. 1.228 do CC/2002, porquanto a prépria norma
pré-estabelece a privacdo da coisa ao proprietdrio, na hipétese de preenchimento da
indeterminacao pelo juiz, segundo valores éticos e sociais aplicdveis ao caso.

Como se vé, a propria norma que estatui o conceito legal indeterminado define a
funcdo que este exerce diante do caso concreto, sem que haja necessidade de o juiz criar

direito, mas tdo-somente integrar o ponto omisso do conceito.

1.2.4 Os conceitos legais determinados pela fungdo

Segundo o génio de Platao (2002), expresso em “A Republica”, a funcio € algo
que aquilo sabe fazer de melhor. A amplitude dessa médxima encontra ressonancia na
contemporaneidade do sistema aberto do direito privado, permitindo revitalizar os institutos
juridicos a partir da sua fung¢ao, vale dizer, a partir daquilo que eles possuem de melhor.

Na busca de conceitos que sejam tteis para o sistema juridico e providos de

conteddo, entende Karl Larenz (1997, p. 686) que:

Tem antes de se tratar de conceitos, cujo contetdo, a relacdo de sentido subjacente a
uma regulacdo, com base num principio determinante, € expressa em tal medida que,
mesmo que necessariamente abreviada, continua a ser identificavel. De facto, a
ciéncia juridica atual trabalha em larga medida com tais conceitos. Podemos chamé-
los de “conceitos determinados pela fung@o”. Assim, a ciéncia do direito privado
actual trabalha, pelo menos desde a grande obra de FLUME, com o conceito de
negocio juridico determinado pela fungdo, que o entende primordialmente como
meio da autonomia privada e intenta compreender a partir dessa sua fungdo
problemadtica a ele ligada e as respostas dadas a esse respeito pela lei.

Para Nery Junior e Nery (2003, p. 408), “os conceitos legais indeterminados se

transmudam em conceitos determinados pela fun¢ao que tem de exercer no caso concreto’.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que a integracdo dos conceitos legais
indeterminados por meio de valores confere-lhes forca de regra do caso concreto. Os

conceitos legais indeterminados, ainda segundo aqueles autores:

Servem para propiciar e garantir a aplicacio correta, eqiiitativa do preceito ao caso
concreto. Nos contetidos das idéias de boa-fé (CC 422), bons costumes (CC 187),
ilicitude (CC 186), abuso de direito (CC 187 etc.), estd implicita a determinacio
funcional do conceito, como elemento de previsdo, pois o Juiz deverd dar concrecio
aos referidos conceitos, atendendo as peculiaridades do que significa boa-fé, bons
costumes, ilicitude ou abuso do direito no caso concreto. Vale dizer, o Juiz torna
concreto, vivos, determinando-os pela funcdo, os denominados conceitos legais
indeterminados. Sdo, na verdade, o resultado da valoragdo dos conceitos legais
indeterminados, pela aplicacdo e utiliza¢do, pelo Juiz, das cldusulas gerais (NERY
JUNIOR; NERY, 2002, p. 6).

Ademais, destaca-se a concepg¢do de Larenz (1997, p. 694):

A missdo do sistema cientifico é tornar visivel e mostrar a conexdo de sentido
inerente ao ordenamento juridico como um todo coerente. Para isso serve a
descoberta dos principios directivos e a sua concretizag@o nos contetidos regulativos,
a formagdo de conceitos determinados pela fungdo e de tipos juridicos-estruturais.
Para esse efeito, pressupde-se sempre que as regras do Direito e os diferentes
complexos de regulacdo estdo de facto entre si numa tal conexdo de sentido, quer
dizer, que sdo algo mais do que uma aglomeragdo de normas particulares baseada na
“arbitrariedade” do legislador ou noutros factores mais ou menos casuais.

Os conceitos legais determinados pela funcdo atuam na aplicacdo das normas
juridicas, cujo conteido encontra-se implicito como elemento de previsio ou como
conseqiiéncia juridica.

Portanto, determinar um conceito pela sua fun¢do € buscar, com inspira¢do nos
valores éticos e sociais do novo ordenamento de Direito Civil, o maximo de eficacia e

utilidade dos conceitos legais indeterminados na espécie.

1.3 A boa-fé objetiva e subjetiva

Reale (2005, p. 247) destaca a diferencga no tratamento dado a boa-fé nos Codigos
de 1916 e 2002", tendo aquele se baseado no Cdédigo de Napoledo e na escola alemd dos

pandectistas, em que predominava o “exclusivismo juridico”.

1> A posicdo concedida a boa-fé no Cédigo Civil de 2002 mereceu relevo na obra de Reale (2005, p. 240-241),
no capitulo “Um artigo-chave do Cédigo Civil”, no qual destaca a riqueza do art. 113: “os negdcios juridicos
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Para o mesmo autor:

O resultado da compreensdo superadora da posi¢do positivista foi a preferéncia dada
as normas ou cldusulas abertas, ou seja, ndo subordinadas ao renitente propdsito de
um rigorismo juridico cerrado, sem nada se deixar para a imaginacdo criadora dos
advogados e juristas e a prudente, mas nao menos instituidora, sentenca dos juizes.
[...] Como se vé, a boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma
norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a interpretacdo
dos mandamentos legais e das cldusulas contratuais até as suas dltimas
conseqiiéncias. Daf a necessidade de ser ela analisada como conditio sine qua non da
realizacdo da justi¢a ao longo da aplicagdo dos dispositivos emanados das fontes do
Direito, legislativa, consuetudindria, jurisdicional e negocial (REALE, 2005, p. 248,
grifo do autor).

Na visao de Nerilo (2007, p. 76):

Através da boa-fé permite-se a penetracdo de elementos metajuridicos para que haja
permanente adaptag@o do sistema a realidade social e econdmica, sem que para isso,
se tenha que fazer modificacdo na legislacdo. Assim, a realiza¢do da justica no
contrato depende dessa re-alimenta¢@o em interagdo com a realidade, pois ndo seria
possivel que a norma juridica esgotasse as condutas consideradas queridas ou
indesejadas.

Cabe salientar que a boa-fé pode ser percebida sob duplo aspecto: boa-fé objetiva
e boa-fé subjetiva16. A primeira guarda relacgdo com o modelo de conduta, com o
comportamento. A segunda, com o estado animico, com a intencao.

Tartuce (2007, p. 48) assim as diferencia:

Por certo € que a boa-fé subjetiva existe no plano da inten¢do, enquanto a boa-fé
objetiva existe no campo da conduta de lealdade, da probidade que deve existir entre
as partes envolvidas no negécio juridico celebrado. Essa tdltima relacdo de boa-fé é
baseada, sobretudo, numa relac¢do de confiancga.

devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebra¢do”, afirmando ser a boa-fé, “o
cerne ou a matriz da eticidade, a qual ndo existe sem a infentio, sem o elemento psicolégico da intencionalidade
ou do propdsito de guardar fidelidade ou lealdade ao passado. Dessa intencionalidade, no amplo sentido dessa
palavra, resulta a boa-fé objetiva, como norma de conduta que deve salvaguardar a veracidade do que foi
estipulado. Boa-fé¢ ¢, assim, uma das condi¢des essenciais da atividade ética, nela incluida a juridica,
caracterizando-se pela sinceridade e probidade dos que dela participam, em virtude do que se pode esperar que
serd cumprido e pactuado sem distor¢cdes ou tergiversagdes, maxime se dolosas, tendo-se sempre em vista o
adimplemento do fim visado ou declarado como tal pelas partes”.

'® A concepgio germanica da boa-fé no seu duplo aspecto é definida pelas terminologias: guten Glauben como
boa-fé subjetiva equivalente ao estado psicoldgico de ignorancia e Treu und Glauben boa-fé objetiva relacionada
com a conduta leal e honesta adotada pelas partes. Para alguns autores a True und Glauben seria uma criacio
germanica, a medida que seu conteido ndo equivale a bona fides romana, fidelidade a palavra dada. A boa-fé
objetiva teria seus fundamentos nas tradigdes dos juramentos de honra medievais, imbuidas das idéias de
lealdade, retiddo de conduta, honra, fidelidade a palavra dada e consideracdo pelo outro. Decomposta a
expressdo, tem-se que a palavra Treue significa fidelidade, lealdade e Glauben como crenca, no sentido de
confianga. A combinacio dessas palavras representa a necessidade de um comportamento honesto e leal, com
respeito aos legitimos interesses das partes (FRITZ, 2007).
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Sobre a dupla vertente da boa-fé no Direito Civil, leciona Rosa Maria de Andrade

Nery (2002, p. 120 grifo da autora):

Em sentido subjetivo é a situag@o psicoldgica de ignorancia em prejudicar o direito
de outrem. Tem natureza juridica de regra de interpretacdo da vontade, cabendo ao
juiz investigar a boa-fé na inteng¢do daquele que manifestou sua vontade. Em sentido
objetivo caracteriza-se como um principio de justi¢a superior, vale dizer, principio
de solidariedade contratual que transcende o regulamento negocial. Tem natureza
juridica de fonte de Direito e de obrigagdo, funcionando como verdadeira cldusula
geral, isto é, “uma formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”.

No ambito das relagdes juridicas tem-se presente a boa-fé subjetival17 todas as
vezes que um dos sujeitos cré estar agindo de maneira regular, secundum legis, ou, por outro
lado, ignora que esteja obrando de maneira contraria a ética e ao bom direito. Dai porque
dizer que o sujeito que atua contra o direito, sabendo que assim o faz, age de ma-fé.

Ja com relacdo a boa-fé no plano objetivo, deve-se considerar a prépria conduta
do sujeito na relacdo, levando-se em conta padroes minimos de comportamento socialmente
recomendados, consubstanciados na honestidade, retidao e lealdade. A boa-fé objetiva,
portanto, constitui uma norma de procedimento reto, cujo conteido ndo pode ser fixado de
maneira rigida, variando sempre em fung¢do do caso concreto, em razdo do que se situa no
sistema aberto como cldusula geral.

No que se refere a relagdo contratual, a boa-fé objetiva exige dos sujeitos uma
postura harmonica com seus padrdes, que deve manifestar-se nas fases pré-contratual, na fase
de execucdo e depois de concluido o negdcio juridico. A significar que todas as cldusulas
contratuais devem ser interpretadas em consondncia com os padrées minimos de conduta,
evitando obrigacdes contrdrias a eqiiidade ou vantagens desproporcionais.

Apreendendo um pouco mais da preciosa licdo de Reale (2005, p. 249, grifo do

autor), constata-se que a boa-fé objetiva:

[...] apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta,
arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a prépria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal.
[...] Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como
normativa de comportamento leal. A conduta, segundo a boa-fé¢ objetiva, € assim
entendida como nog¢do sindnima de “honestidade publica”.

7 Para Reale (2005, p. 248), a boa-fé subjetiva é percebida no ambito dos direitos reais e no instituto do
casamento putativo e representa “fundamentalmente, a uma atitude psicoldgica, isto é, uma decisdo de vontade,
denotando o convencimento individual da parte de obrar em conformidade com o Direito”.
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Teresa Negreiros (2006, p. 122) assim se manifesta a respeito das vertentes da

boa-fé:

Ontologicamente, a boa-fé objetiva distancia-se da nocdo subjetiva, pois consiste
num dever de conduta contratual ativo, e ndo de um estado psicolégico
experimentado pela pessoa do contratante; obriga a um certo comportamento, ao
invés de outro; obriga a colaboracdo, ndo se satisfazendo com a mera abstencao,
tampouco se limitando a fun¢do de justificar o gozo de beneficios que, em principio,
ndo se destinariam aquela pessoa.

Apesar de se distinguirem de maneira marcante, ambas as espécies de boa-fé
podem ser encontradas no mesmo campo, como sucede nos casos de aplicagdo da teoria da
aparéncia.

Sublinha Judith Martins-Costa (1999) que a boa-fé subjetiva diz respeito a
valoragao da conduta do lesado, em razdo de haver atuado na crenga segundo a qual o que se
mostrou a primeira vista fosse a real condi¢do psicoldgica, subjetivamente avalidvel, enquanto
a boa-fé objetiva concerne a valoracdo do comportamento do sujeito que permitiu a criagao da
errOnea aparéncia.

Tanto a boa-fé subjetiva quanto a objetiva consistem em modelos juridicos
previstos no ordenamento para a solucdo de litigios e ndo de pendengas de natureza moral.
Nao tratam, portanto, de mero apelo a ética. Antes, constituem principios norteadores da
atuacdo das partes, visando o adequado cumprimento das obrigacdes assumidas.

A boa-fé objetiva ndo constitui apenas regra de conduta do sujeito vista
isoladamente, mas sim, na consideracdo dos interesses do outro, ressaltando Martins-Costa
(1999) que a boa-fé deve ser compreendida como norma de conduta que ordena a
consideracdo pelos interesses legitimos do alfer, inserindo o instituto no ambito do direito
obrigacional.

Para fins deste estudo, se examinard a boa-fé objetiva como cldusula geral do
sistema de direito privado, em que a mesma surge de maneira revoluciondria, gerando deveres
instrumentais para o ambito do contrato, subvertendo o direito obrigacional da pOs-
modernidade (MARTINS-COSTA, 1999).

A boa-fé subjetiva é velha conhecida dos operadores do direito, remontando a
milénios, com repercussao no direito dos oitocentos, a exemplo do que se tinha no art. 131 do
Cdédigo Comercial brasileiro, onde a boa-fé mencionada como principio (e ndo como cldusula
geral) conformava a inteligéncia dos negdcios, prestigiando o tino comercial, inspirando a

interpretacdo de regras com acentuado individualismo e conotacdo de lucro, tudo a reforcar o
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seu aspecto subjetivo. Bom comerciante era o comerciante esperto, habituado a levar
vantagem em tudo, logo, adepto a “Lei de Gerson”'%.

Essa visdo subjetivista, embora ainda presente no direito atual (como se v€ no
ambito da posse, do seguro etc.), perde cada vez mais espago nos tempos modernos, onde a
autonomia da vontade deixa de ser apandgio dos negdcios, mundo no qual a autonomia
privada assume papel de destaque.

Com efeito, a boa-fé objetiva, enquanto cldusula geral, adveio do direito
germanico, precisamente do § 242 da BGB", expandindo-se para outros ordenamentos,
propiciando a constru¢cdo de modelos de conduta ou standard juridico, segundo os quais as
pessoas devem concertar seus interesses com honestidade e probidade. Além disso:

“Com a edi¢do de conceitos abertos como a boa-fé objetiva, a ordem juridica
atribui ao Juiz a tarefa de adequar a aplicagado judicial as modificagdes sociais, uma vez que os
limites dos fatos previstos pelas aludidas cldusulas gerais sdo fugidios, moéveis [...]”
(FRADERA, 1997, p. 39).

No Brasil, a solu¢do germanica tardou a vigorar, nada obstante o Cédigo Civil de
1916 (relatado pelo génio de Clovis Bevildqua) ja contemplar um sistema nao rigido,
inspirado nas cldusulas gerais da BGB. Trabalho que, todavia, ndo repercutiu na comunidade
juridica nacional como deveria, pois esta era influenciada, em sua maioria, pela cultura
francesa, fundada na idéia de que o juiz € a “boca da lei”, com excecdo de Estados como
Pernambuco, Rio Grande do Sul e parte de Santa Catarina: o primeiro, em virtude da intensa
influéncia germanica em sua histdria; e os demais, em razao de fatores ligados a colonizagao
(LOTUFO, 2003b).

Fazendo justica a Bevildqua, menciona Lotufo (2003b) que o relator do Codigo
Civil de 1916 foi, na verdade, o precursor do Direito Civil Constitucional, ao tratar do tema
“A Constituicdo e o Cdédigo Civil”, em conferéncia proferida logo apds a edi¢do da Carta
Republicana de 1934, esfor¢o que ndo foi suficiente para que o direito privado fosse aplicado
com inspira¢do no sistema flexivel da BGB.

Com isso, a boa-fé na sua compleicao objetiva e com a natureza de cldusula geral,
inspirada na lei alema, somente veio a ser conhecida e estudada no Brasil, a partir das
discussodes acerca do anteprojeto do atual Cddigo Civil, sendo também apropriada por outros

ordenamentos, a exemplo do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

'8 Jargdo criado em torno de pega publicitdria com o craque da selegdo brasileira de futebol da década de 1970,
Gérson de Oliveira Nunes, que dizia gostar de levar vantagem em tudo.

"0 titulo oficial do referido pardgrafo, que consagrou a cldusula geral, é “prestacio conforme a boa-fé”
(NORDMEIER, 2007, p. 146).
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Na doutrina brasileira, a boa-fé objetiva, consoante informa Martins-Costa (1999),
foi primeiramente tratada por Couto e Silva em sua tese de cdtedra, em 1967, depois editada
sob o titulo “A obrigacdo como processo”, obra cldssica que investigou as virtualidades da
boa-fé com a profundidade até entdio s6 examinada na doutrina e na jurisprudéncia alemas®’.

Acentuando os multiplos significados da boa-fé dentro do direito, Silva (2007a)
observa que, em relacdo ao direito das obrigagdes, o instituto manifesta-se como méxima
objetiva que impde o recrudescimento de deveres afora aqueles explicitamente previstos na
convengdo, enderecando-se a todos os participes do contrato, inclusive ao credor, que
tradicionalmente, era apenas portador de direitos. Nesse sentido, pontifica Massimo Bianca

(2003b, p. 10):

In base al dovere de correttezza (o buona fede in senso oggettivo) il debitore ¢ tenuto
a realizzare o preservare [’utilita del creditore. La correttezza costituisce pertanto un
generale critério di determinazione della prestazione, integrando la sfera del
comportamento dovuto sul piano di uma doverosita attenuata, che non supera i limiti
di un aprazzibile sacrificio.

Esse carater objetivo foi percebido pela pena do mestre Silva (2007a), quando a
boa-fé existia apenas como principio, eis que, ao contrario da BGB, o Cédigo Civil brasileiro
de 1916 ndo a consagrou expressamente como cldusula geral, o que nem era preciso, por

tratar-se de proposicao juridica com significado de regra de conduta.

1.3.1 A boa-fé objetiva como principio e como cldusula geral

No direito romano, o principio da boa-fé possuia forte valor normativo,
especialmente no campo dos contratos internacionais celebrados entre romanos e estrangeiros,
tendo a funcdo de exigir dos contraentes o respeito a palavra dada (pacta sunt servanda),
pondo-se em evidéncia a necessidade de conceber o direito insepardvel dos valores éticos.

Amaral (2003a, p. 426) registra a evolu¢do desse instituto:

20 A andlise histérica do instituto mostra que, para os dois mais importantes ordenamentos juridicos ocidentais, a
boa-fé objetiva possui concepgdes bastante distintas. Para a doutrina francesa, a boa-fé objetiva significa o
reforgo aquilo que foi pactuado no contrato; ao passo que para a doutrina germanica traduziria a necessidade de
um comportamento honesto e leal, sempre em consideragdo com os interesses alheios. Embora o direito francés
tenha exercido grande influéncia com a promulgacdo do Cédigo de Napoledo, a melhor doutrina recente adota a
concepcdo alema de boa-fé objetiva (FRITZ, 2007).
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Na Idade Média, acentuou-se a importancia da boa-fé no campo das obrigacdes
contratuais € em matéria de posse, surgindo, com base nos textos romanos, uma
dupla perspectiva. A primeira, em matéria de posse, a boa-fé como atitude
psicoldgica, uma falsa crenga daquele que desconhece o vicio da sua posse. A
segunda, em matéria contratual, particularmente na compra e venda, como expressdo
de um valor ético que se exprime em um dever de lealdade e corre¢do no surgimento
e desenvolvimento de uma relacdo contratual. Com o processo histérico da
codificacdo, sob a égide das idéias jusracionalistas, os c6digos francés, italiano e
alemdo acolheram o principio da boa-fé, nas suas duas dimensdes, a psicoldgica, ou
subjetiva, que se fundamenta em uma crenga errada, em uma falsa representacdo da
realidade, e a objetiva, que exprime a necessidade de um comportamento ético, de
lealdade, de correcdo, na génese, execugdo e interpretagdo dos negdcios juridicos.

A boa-fé encontra-se prevista no CC/2002 sob a forma de principio e cldusula
geral.

Como principio, encontra-se no art. 113, com a seguinte redacdo: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

Ja como cldusula geral, assenta no art. 422, com o texto: “Os contratantes sdao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, os principios de
probidade e boa-fé”.

A influéncia do principio da boa-fé objetiva no direito europeu € bem retratada

por Karina Fritz (2007, p. 210, grifo da autora):

Na realidade, a boa-fé objetiva enquanto principio ético de comportamento encontra-
se, embora em diferente intensidade, enraizada na cultura juridica dos paises
europeus, sendo, por isso, considerada um principio juridico do direito privado
europeu. Segundo o Miinchener Kommentar, embora uma norma semelhante ao §
242 do BGB s¢6 exista em alguns ordenamentos juridicos — sendo o suico, nesse
ponto, o que mais se aproxima do alemdo, embora o pais nio faca parte da Unido
Européia — a idéia em si da boa-fé objetiva encontra ressonincia em todas as
tradi¢des juridico-culturais dos paises europeus. Por isso, o Tribunal Europeu ja
reconheceu em diversas decisdes que o principio da boa-fé objetiva & parte
fundamental da ordem juridica comum européia, de modo que cada vez mais os
ordenamentos juridicos nacionais (inclusive o francés) aproximam-se da concepcio
desenvolvida pelo direito alemao.

José Augusto Delgado (2003, p. 397) classifica a boa-fé (concebendo-a enquanto
principio) como conceito juridico indeterminado e vincula sua presenca no Cdédigo Civil

brasileiro de 2002 a um mandato constitucional expresso:

O principio da boa-fé, embora seja um conceito juridico indeterminado, estd inserido
em nosso ordenamento juridico por disposicdo expressa contida na Constituicdo
Federal quando proclama uma atuagdo do Estado e dos particulares voltada para
concretizacdo da justica social, da moralidade, da proporcionalidade, da
razoabilidade e da seguranca juridica. A boa-fé exprime uma regra de honestidade
que deve ser seguida em qualquer tipo de relacd@o juridica, quer de ordem privada,
quer de ordem publica.
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O principio da boa-fé nasce no Cdédigo, em sua Parte Geral, e por ele perpassa,
penetrando na sua Parte Especial e em todos os seus Livros e Titulos, onde houver negécio
P . . ~ . . 121
juridico, inclusive de cardter nao-patrimonial .

A boa-fé como principio, segundo Nerilo (2007, p. 76):

[...] se aplica gracas as transformacdes da teoria tradicional das fontes dos direitos
subjetivos e dos deveres, que agora se caracterizam por ser um sistema aberto cuja
evolucdo e cujo sentido pratico se perfazem com a incorporacdo dos casos do dia-a-
dia, exigindo dos profissionais do Direito uma postura pela qual deixem de ser
menos aplicadores de uma norma previamente qualificada para serem verdadeiros
autores.

Alocada, por sua vez, nas Disposicoes Gerais dos Contratos, no Livro das
Obrigagdes, a cldusula geral da boa-fé objetiva possui destinagdo especifica, qual seja o
campo das relacdes obrigacionais.

O principio da boa-fé, conforme observado no item anterior, deve ser visto na sua
dupla perspectiva. Subjetiva, quando relacionada a crencga de estar agindo conforme o direito.
E objetiva, quando se refere a consideracdao dos legitimos interesses do outro, da contraparte,
0 que obriga a quem assim considera, atuar segundo padrdes de conduta, de honradez,
lealdade, cooperacao etc.”

O principio tem largo espectro e alcance, estando presente em matéria de posse,
casamento, sucessdo, sociedade empresarial, compra e venda, cessdo de crédito, assuncao de
débito, adimplemento e inadimplemento etc. Logo, ndo pode ser visto apenas no seu aspecto
objetivo.

Como j4 observado, uma vez que a cldusula geral constitui elo com os principios
gerais de direito e com os proprios valores fundamentais previstos na Constitui¢do, entende-se
que o principio geral da boa-fé encartado no art. 113 do CC/2002, em seu duplo aspecto, €
reforcado em seu padrdo objetivo pela regra do art. 422.

A propésito, esse foi o espirito que orientou o trabalho dos relatores da BGB,

documento legal que inspirou fortemente o Cddigo Reale, assinalando Silva (1997) que a

*1 O negécio juridico também pode ser visto em setores do Cédigo que ndo regulam interesses de cardter
estritamente patrimonial, como € o caso da regulacdo de visitas, guarda, adog¢@o etc.

*? Diversamente, Francisco Amaral (2003a) entende que o principio da boa-fé inserido no art. 113 do CC/2002
refere-se tdo-somente a boa-fé no sentido objetivo, como regra de comportamento, reconhecendo, como trés, as
funcdes da boa-fé objetiva: interpretativa, no sentido de ser um critério para estabelecer o sentido e alcance da
norma; integrativa, no sentido de que se constitui em principio normativo a que se recorre para preencher
eventuais lacunas, e ainda uma func¢do limitadora de direitos subjetivos, principalmente no campo da autonomia
privada. O principio inserto no art. 113, segundo o mestre, teria uma funcéo interpretativa-integrativa.
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cldusula geral do § 242 da Lei civil alemd, outra coisa ndo significava, sendo refor¢co ao
principio da boa-fé constante do seu § 157.

A valer, o que se tem no diploma civil brasileiro € a cldusula geral do art. 422,
contendo em seu enunciado o principio da boa-fé no seu aspecto objetivo que, ao contrario do
que normalmente sucede, foi expressamente previsto na norma pelo legislador. Isso ndo pode
gerar contradicdo ou mesmo tautologia com a afirmacdo segundo a qual as cldusulas gerais
sa0 os principios normatizados.

Na espécie, o principio da boa-fé surge expresso no art. 113 do CC/2002 dada sua
relevancia no contexto dos valores que nortearam a Comissdao de notéveis, dai porque dizer
que constitui regra de interpretacdo para todo o Cddigo, principio estruturante do
ordenamento.

O art. 113, como jé assinalado, constitui o “pdrtico de eticidade” da nova Lei civil
(LOTUFO, 2003c). Nesse sentir, poder-se-ia afirmar que o principio constante do referido
artigo constitui fundamento da cldusula geral da boa-fé, prevista no art. 422 do mesmo
diploma. Contudo, mero ponto de partida para a adequagdo valorativa as circunstancias do
caso concreto.

Nao se pode confundir o emprego dos institutos juridicos, o que € comum de

ocorrer tanto mais diante da boa-fé. Martins-Costa (1999, p. 342-343, grifo da autora) anota:

Um dos mais lamentaveis equivocos que cercam esta matéria € o que considera a
cldusula geral como uma espécie de proteiférmico “principio geral”, aplicavel a
totalidade do ordenamento. Pelo contrario, as cldusulas gerais estdo situadas sempre
setorialmente, num certo dominio de casos. No direito civil sdo exemplos o campo
da responsabilidade por culpa, o das tratativas negociais ou fase formativa dos
contratos e o da execu¢do dos contratos. Se assim ndo fosse, alids, ndo teriam
qualquer utilidade pritica e importariam na mais completa assistematizacdo do
direito. A andlise comparativa demonstra que a cldusula geral da boa-fé, enderecada
ao Juiz e por ele adequadamente utilizada, tem, primariamente, funcdo
individualizadora, conduzindo ao “direito do caso”. Secundariamente, permite a
formacao de instituicées “para responder aos novos fatos, exercendo um controle
corretivo do direito estrito, ou enriquecedor do contetido da relacio obrigacional, ou
mesmo negativo em face do direito postulado pela outra parte”. Como exemplo, as
instituigdes da supressio, da surrectio, da violagdo positiva do contrato, do venire
contra factum proprium, e a da culpa in contrahendo em seu perfil atual [...].

A dificuldade de estabelecer essa distingao e correlagao entre os institutos em foco
quicd se deva ao fato de, historicamente, sob a égide do Cdédigo Civil brasileiro de 1916, nao
se ter a boa-fé como principio nem como cldusula geral do sistema, auséncias que exigiam
grande esforco lucubrativo por parte dos juizes que, por vezes, utilizavam o principio

implicito com funcao tipica da cldusula geral da boa-fé.
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Eis ai a razdo pela qual sobreleva conhecer as funcdes da boa-fé objetiva no
sistema brasileiro®, produto do trabalho da jurisprudéncia alema na interpretacdo sistemadtica
do § 242 da BGB, enumeradas por Judith Martins-Costa (1999) como: canone hermenéutico-
integrativo do contrato, norma de criacdo de deveres juridicos e norma de limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos.

Como canone hermenéutico-integrativo, a boa-fé objetiva serve ao preenchimento
de lacunas pelo julgador, que explicitard o sentido do conjunto contratual efetivamente
verificado, analisando o modo de atuacdo das partes com base em principios juridicos e em
outros valores, de modo a ndo permitir que o contrato, como regulacio objetiva, dotada de um
especifico sentido, atinja a finalidade oposta ou contraria aquela que, razoavelmente, a vista
de seu escopo econdmico-social, seria licito esperar (MARTINS-COSTA, 1999).

Assim, a primeira funcdo da boa-fé objetiva apresenta-se como norma que
flexibiliza e integra as disposi¢des contratuais. Além disso, é relevante na atuacdo como
norma corretiva, podendo inserir na relagdo obrigacional direitos e deveres diversos da lei ou
da vontade das partes (FRITZ, 2007). Para Peter Harbele (2003, p. 30), isso somente € factivel
porque ‘“‘a interpretacdo € um processo aberto que conhece possibilidades e alternativas
diversas”.

No direito alemdo, os §§ 133, 157 e 242 da BGB sdo dedicados as regras de
interpretacdo do negécio juridico, e os §§ 242 e 157 tratam da boa-fé objetiva, tendo este
ultimo a seguinte redagdo: “Os contratos devem ser interpretados conforme exige a boa-fé
objetiva, com considera¢ao aos usos e costumes do trafico”.

Essa norma possui similar redacdo com o art. 113 do atual Diploma civil
brasileiro sem correspondente com o Cédigo de 1916. De se ver que tal artigo representa a

fun¢do hermenéutica-integrativa da boa-fé.

3 A respeito das funcdes conferidas pelo Cédigo Civil de 2002 a boa-fé objetiva, Flavio Tartuce (2007, p. 46-47)
menciona trés: “A primeira é a fun¢do de interpretacdo, pois os negécios juridicos em geral devem ser
interpretados conforme a boa-fé objetiva e os usos e os costumes do local da celebracdo (art. 113 do CC). A
segunda é a funcdo de controle, pois aquele que a desrespeita comete abuso de direito, nova modalidade de
ilicito (art. 187 do CC). A terceira e tltima é a fun¢do de integracdo, pois a boa-fé objetiva deve estar presente
em todas as fases do contrato (art. 422 do CC)”. Insistindo nas funcdes da boa-fé objetiva na nova teoria
contratual, Lima (2007b, p. 516) enumera que trés delas apresentam especial reflexo no instituto da resolucéo:
“A primeira é uma funcdo criadora, porque cria novos deveres, anexos aos deveres de prestagdo contratual
derivados da vontade, como os deveres de informar, de cuidado, cooperacdo. A segunda é uma funcdo
interpretadora que permite a visdo do vinculo obrigacional como uma totalidade ou um processo formado por
uma série de atos tendentes a uma finalidade que € a utilidade econdmico-social do contrato. A terceira é uma
funcdo limitadora, reduzindo a liberdade de atuacdo dos parceiros contratuais ao definir algumas condutas e
cldusulas como abusivas, seja controlando a transferéncia dos riscos profissionais e libertando o devedor em face
da ndo-razoabilidade de outra conduta”.
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O § 133 da BGB, que se dedica a averiguar a inten¢do das partes no momento da
celebracdo, reza: “Na interpretacio de uma declaracdo de vontade € de se investigar a
verdadeira vontade e ndo estar-se preso ao sentido literal da frase”.

Semelhante teor era encontrado no art. 85 do CC/1916, sendo repetido no art. 112
do CC/2002, como se 1&: “Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a inten¢do nelas
consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”.

Em sua funcdo de norma de criacdo de deveres juridicos, a boa-fé objetiva faz
nascer deveres instrumentais que disciplinam a relagdo obrigacional entre as partes,
independentemente de suas vontades.

Esses deveres (designados pela doutrina germanica como laterais, acessorios de
conduta e de protecdo, ou tutela) destinam-se a ambos os sujeitos do vinculo, credor e

devedor.

Para Martins-Costa (1999, p. 439-440, grifo do autor), os deveres instrumentais:

[...] ndo estdo orientados diretamente ao cumprimento da prestacdo ou dos deveres
principais, como ocorre com os deveres secunddrios. Estdo, antes, referidos ao exaro
processamento da relacdo obrigacional, isto é, a satisfacdo dos interesses globais
envolvidos, em atencdo a uma identidade finalistica, constituindo o complexo
contedido da relacdo que se unifica funcionalmente. Dito de outro modo, os deveres
instrumentais ‘““caracterizam-se por uma fun¢do auxiliar da realidade positiva do fim
contratual e de protecdo a pessoa e aos bens da outra parte contra os riscos de danos
concomitantes”, servindo, “ao menos as suas manifestacdes mais tipicas, o interesse
na conserva¢do dos bens patrimoniais ou pessoais que podem ser afetados em
conexao com o contrato [...]”.

Por fim, a boa-fé objetiva, como limite ao exercicio de direitos subjetivos, revela-
se quando o exercicio de tais direitos caracteriza conduta incompativel com os deveres
instrumentais, notadamente os de lealdade e cooperagdo, o que sucede na impossibilidade de
resolucdo contratual frente ao adimplemento substancial, na possibilidade de paralisacdo da
acdo do autor inadimplente por meio da excecdo do contrato ndo cumprido e nas argiii¢des

das regras tu quoque e venire contra factum proprium etc. (MARTINS-COSTA, 1999).
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1.3.2 A boa-fé objetiva, a autonomia privada e a Constituicdo

Com o abandono do dogma da vontade, de fundamento subjetivista, e do
individualismo burgués de feicdo liberal, a autonomia privada24, de concepgdo objetiva,
ganhou forga, e é compreendida como potestade, como faculdade deferida pelo Estado ao
particular, de auto-regulamentar seus proprios interesses e negocios, conforme sua liberdade
contratual, nos limites da lei (VELTEN, 2006).

Entre as divisas impostas pela lei exsurge a boa-fé objetiva, obtemperando a
atuacdo do particular com base em principios de probidade e eticidade. O ordenamento
juridico sai melhorado, sobreleva-se a correcao de conduta que passa a inspirar e fundamentar
a relacdo obrigacional em todas as suas fases: de tratativa, conclusdo, execucdo e pOs-
encerramento do vinculo.

A consagracao desses novos principios resulta na reconstrucao do direito privado,
que passa a viver momento histérico singular, assumindo a importante missao de fazer
realizar os valores fundamentais da Constituicdo nas relacdes interprivadas, impondo ao
mesmo tempo, a vinculagdo imediata e a observacao desses valores pelos particulares e pelo

Estado, em suas esferas de atuagéozs, entendendo Konrad Hesse (2001, p. 81-83) que o

* Para Giselda Hironaka e Fldvio Tartuce (2007, p. 49) “[...] o principio da autonomia privada pode ser
conceituado como sendo regramento bdsico, de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem
publica —, pelo qual, na formacdo dos contratos, além da vontade das partes, entram em cena outros fatores:
psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito indeclindvel da parte de auto-regulamentar os
seus interesses, decorrente da sua propria dignidade humana, mas que encontra limitagdes em normas de ordem
publica, particularmente nos principios sociais contratuais”. Rosa Maria de Andrade Nery (2002, p. 115-116,
grifo da autora) assim diferencia autonomia da vontade de autonomia privada: “[...] a idéia de autonomia da
vontade liga-se & vontade real ou psicoldgica dos sujeitos, no exercicio pleno da liberdade prépria de sua
dignidade humana, que € a liberdade de agir, ou seja, a raiz ou a causa de efeitos juridicos. Respeita, portanto, a
relacdo entre vontade e declaragdo e é um desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana, porque
destaca a liberdade de agir da pessoa, sujeito de direitos. Todas as disciplinas juridicas em geral, e o Direito
privado em particular, velam pelo respeito, pela correspondéncia verdadeira entre a vontade do sujeito e sua
declaragdo, que encontra ocasido de prote¢do suprema na teoria geral do Direito privado, eis que se a vontade
ndo foi autdbnoma e livremente expressada (por dolo, erro, coagdo etc.), abre-se ocasido de se invalidar o ato ou
negécio juridico que a declaracio viciada possa ter ensejado. [...] A autonomia privada é outra coisa. E principio
especifico de Direito privado. Situa-se em outro plano, ligada a idéia de poder o sujeito de Direito criar normas
juridicas particulares que regerdo seus atos. Manifesta-se, principalmente, nos negdcios juridicos. A autonomia
privada, como fonte normativa, é fendmeno que permite que o sujeito realize negécios juridicos (principalmente
negdcios juridicos bilaterais, ou seja, contratos), que sdo extraordindrios mecanismos de realiza¢do do Direito, na
medida em que o negdcio juridico € um modo de manifestacdo de normas juridicas (ainda que particulares). A
autonomia da vontade desafia, por isso, o verso e o reverso de uma mesma medalha: é a um s6 tempo a
confirmacgdo da evidéncia de um espaco juridico livre da ingeréncia do Estado, destinado na normatividade
particular; de outro lado, em sentido contrdrio, é a constatacdo da existéncia de reserva de um espaco de
incidéncia apenas de normas cogentes, exclusivo do exercicio do poder, vetado a liberdade negocial”.

» A passagem da Constitui¢do para o centro do ordenamento ¢ registrada por Finger (2000, p. 94): “A condicio
de norma superior do ordenamento juridico, ostentada pela Constituicdo, é revelada basicamente por duas
razdes: (i) por se constituir em fonte primdria das normas juridicas, fonte das fontes; e, (ii) por expressar uma
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Direito Constitucional e o Direito Privado aparecem como partes reciprocas que ‘“‘se
complementan, se apoyan y se condicionan” e o significado do primeiro para o segundo
“consiste em singulares funciones de garantia, orientacién e impulso”.

Ademais, a superacdo e as transformagdes de institutos presentes no ordenamento
juridico comprovam a proposicdo de que “o Direito ndo estd recluso em si mesmo, e que, por
1$s0, tanto quanto outros ramos, o direito civil responde as demandas sociais, e estas, uma vez
alteradas, resultam em correspondentes alteracdes nos institutos juridicos” (NEGREIROS,
2006, p. 7).

Essa evolugdo enseja grande interpenetracao dos dominios do direito ptblico e do
direito privad026, sepultando a grande dicotomia®’, apregoada por Bobbio (2007), ditada pelo

critério da utilidade encontrado na célebre frase de Ulpiano: “Publicum ius est quod ad

inten¢do fundacional, com pretensdo de permanéncia (revelada pela ‘rigidez’). [...] Como coroldrio dessa
supremacia, entende-se que a Constituicio exige que todos os atos praticados sob sua égide a ela se conformem,
sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficdcia (principio da inconstitucionalidade).
Conseqiiente, também, a idéia de hierarquia normativa, é a das normas constitucionais constituirem
heterodeterminacdio negativa (oferecendo limites a legislacdo infraconstitucional) e positivas (conformando
também o conteido material das normas hierarquicamente inferiores). Nesse sentido, todo o direito
infraconstitucional € direito constitucionalizado, ndo se podendo, da mesma forma, ter um direito civil autdbnomo
em relacdo ao Direito Constitucional. Superou-se, também, consequentemente, outra divisdo, a qual, mais que
metodoldgica, expressava toda uma visdao do ordenamento juridico: a absoluta separacdo entre direito publico e
direito privado”.

?6 Refletindo sobre a distin¢do entre os conceitos de direito piblico e de direito privado, Rosa Maria de Andrade
Nery (2002, p. 91-93, grifo da autora) anota que: “As situacdes juridicas privadas pautam-se pela igualdade e
pela liberdade, enquanto as situagdes juridicas publicas t€m embasamento em principios diferentes, dos quais os
da autoridade e da competéncia sdo os mais marcantes. Em virtude disso, o sujeito de direitos, no dmbito de
situacdes particulares, pode agir livremente no contexto de todas as situagdes juridicas que ndo lhe sejam
proibidas (atipicidade dos negocios juridicos privados). Diferentemente se dd com o sujeito que realiza atos e
negdcios que se inserem no contexto de trato das coisas publicas, a quem se permite apenas a realiza¢do daquilo
para cujo exercicio esteja previamente autorizado (principio da legalidade ou da tipicidade dos negdcios de
Direito piiblico: a administracdo publica sé pode agir secundum legem). Na esfera das situagdes juridicas de
Direito privado previnem-se ingeréncias ou intromissdes arbitrdrias da estrutura do poder nas questdes de
interesse imediato e privado do homem, para cuja seguranca e felicidade o direito existe. Faculta-se ao sujeito de
Direito, a pessoa natural e & pessoa juridica de Direito privado um minimo de liberdade e de possibilidade dentro
do espaco juridico-sociocultural a que pertence. Por isso que ideologicamente € correto afirmar que o Direito
privado contém regramentos que impdem limites para a defesa da pessoa contra as investidas do Estado e contra
o arbitrio de grupos. [...] E certo que se tem procurado distinguir o Direito ptiblico do Direito privado a partir de
diferentes critérios: a) interesse juridico que se busca resguardar; b) natureza juridica do sujeito da situagdo sob
andlise; c) qualidade da posi¢do juridica do sujeito da situacdo vivenciada. Quem opta pelo primeiro critério de
distingdo parte do pressuposto de que o sistema de Direito ptiblico visa a protecdo de interesses publicos,
enquanto o sistema de Direito privado corresponderia a protecdo de interesses privados. Na seqiiéncia, o segundo
critério busca distinguir o Direito puiblico do Privado a partir da natureza do sujeito de Direito, o que implica
dividir as normas juridicas a partir dos sujeitos aos quais elas sdo enderecadas. Se dirigidas ao Estado, sdo
normas de Direito piblico; se enderecadas aos particulares, normas de Direito privado. Num ferceiro momento,
considera-se de Direito publico a situag@o juridica vivenciada pelo sujeito que atua com poderes de autoridade
(ius imperii), e de Direito privado a situa¢do de quem atua sem a invocagdo desses poderes”.

7 Pablo Malheiros da Cunha Frota (2007, p. 555) assevera que tal divisdo foi rompida pelos ditames
constitucionais. Segundo ele, “Percebe-se a natureza hibrida e a retroalimentacdo do Direito publico com o
Direito privado. Edificam-se, dessa forma, os direitos privado-publicos ou originais, como também os direitos
publico-privados, vocacionados a fungdo promocional do Direito [...]. Dessa forma, ndo ha falar, ante ao
momento pds-positivista vivido, em Direito privado, tutelador das relagdes entre particulares, e Direito publico,
regedor das relacdes entre Estado e particulares e Estado e Estado, salvo para fins didaticos”.
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statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem”. Como observa
Giuseppe Lumia (2003, p. 56), “romano” e “publico” tém idéntico significado.

As normas constitucionais perdem o cariter meramente programético, deixam de
ser essencialmente dirigidas a estrutura do Estado e assumem caracteristica normativa e
aplicabilidade imediata, passando ao centro do sistema legal, inclusive, do direito privado,
que se vé fortemente influenciado e interpretado a partir da Constituicao. Para Hesse (2001, p.

84-85):

El Derecho Constitucional reacciona en general con rapidez a los cambios de la
realidad; gracias a la amplitud y apertura de sus normas esta en situacién de tener en
cuenta las transformaciones de los presupuestos y de las exigencias mas rdpidamente
y mas facilmente que el Derecho Privado. Debido a su influencia sobre el Derecho
Privado, se convierte asf en un medio para su desarrollo. De este modo puede actuar
como motor de un cambio también de la legislacién y de la jurisprudencia juridico-
privadas.

A antiga forma de ver o direito privado, resultado da influéncia cultural francesa
que predominou em boa parte do pais, fez do Codigo Civil o centro das relagdes privadas e
como base unica de interpretacdo, somente sendo ampliada a visdo do direito privado com o
desenvolvimento dos estudos de Teoria Geral do Direito, Légica e Filosofia do Direito
(LOTUFO, 1999).

Natural que assim fosse, porquanto, o Codigo Civil francés foi concebido com
base no direito romano, diante do que o exame do Direito Civil era apenas exegético. Nao
existia uma teoria geralzg.

Mas essa visao redutora do Direito Civil, que ja vinha em franco declinio, hoje se
encontra definitivamente ultrapassada®’. Com a difusdo internacional dos direitos nascidos nas
Constitui¢des francesa e americana, o papel das Cartas Politicas dos paises em geral foi
sobremodo elevado. As atuais Constituicdes possuem conteddo mais amplo, ndo se limitam a
apenas cuidar da estruturacao do Estado, vao além. Assumem o papel de transformadoras das
velhas estruturas e instituicdes do direito privado.

Para Martins-Costa (2002a, p. 625):

* No Brasil, registrou Lotufo (2004), que Teixeira de Freitas foi precursor da criacio de Sistema, baseado na
teoria dos pandectistas alemdes, muito embora sua obra ndo tenha sido aproveitada por Clévis Bevildqua na
elaboracdo do Cédigo Civil brasileiro de 1916, servindo, porém, de esteio para os Cddigos Civis da Argentina,
Uruguai e Paraguai.

% Para Gomes (1961, p. 5, grifo do autor): “Privatistas e publicistas proclamam que o Direito privado estd sendo
dominado, no seu espirito e na sua técnica, pelo Direito piblico. Contrariando a regra que Montesquieu tragara,
com mdo de mestre, nas paginas imortais do Espirito das Leis, regulam-se hoje, pelos principios do Direito
politico, as cousas que dependem dos principios de Direito civil”.
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[...] no que concerne ao direito privado, os dados do projeto oitocentista foram
subvertidos. Hoje ndo € concebivel visualizar-se o direito privado reduzindo-o ao
Cddigo Civil, ao Cédigo Comercial e a uma ou outra “lei extravagante”. Nao é mais
concebivel entender-se o direito privado como um conjunto de regras de condutas
neutras, apoliticas e técnicas, isto €, regras tdo-somente instrumentais, possiveis de
ser postas, criadas e desenvolvidas por uma autoridade estatal onisciente, totalitdria
e totalizante e, neste sentido, divorciada da criadora experiéncia cotidiana dos usos
da sociedade civil e dos valores fundamentais consagrados na, ou deduzidos da
Constituicio.

A necessidade de reflexdo e revisdo das antigas teorias interpretativas em face do
novo direito ja consistia preocupacdo de Pietro Perlingieri (2002), que defendia um sistema de
direito privado mais harmonizado com os principios fundamentais, assim como a redefini¢do
dos fundamentos e extensdo dos institutos juridicos por intermédio de um esforco de
modernizacao das teorias de interpretacao.

O direito privado de perfil constitucional e funcionalizado também foi objeto de
estudo de Karl Larenz e Mota Pinto, entre outros, sendo igualmente precursor no tema o
proprio Bevildqua, que ja em 1934 admitia os efeitos diretos e imediatos da Constituicao
como norma juridica (LOTUFO, 1999).

Também antes do atual Codigo Civil entrar em vigor, Tepedino (2004) defendia a
integracdo normativa do Cdédigo de Bevilaqua com as leis especiais e a Constituicao de 1988,
considerando esta como a tdbua axioldgica e fundamento de validade de institutos tradicionais
do direito privado. Para o mestre carioca, o direito privado deve ser lido a luz da
Constituicio™ que, por seu turno, confere-lhe contetido social e mais eficcia pratica, guiando
o intérprete na obtencdo de uma soluc@o mais justa e humana para os diversos conflitos de

interesse. Nesse prisma, o Cddigo Civil de 2002 submete-se:

[...] a denominada Constitucionalizacdo do Direito Civil, expressdo que evoca a
necessidade de aplicacdo e interpretacdo de todas, sem excecdo, as leis de direito
privado conforme as normas e principios constitucionais, ou seja, conforme a tdbua
de valores defendidos pela Constituicdo Federal de 1988, funcionando esta, como
vértice de um sistema aberto e como eixo central do ordenamento privado [...]
(CUNHA, 2007, p. 63).

% Tepedino (2004, p. 224), com maestria, destaca o papel da Constituicio da Repiiblica na regulacio das
relacdes antes entregues somente a iniciativa privada: “A Constituicdo Federal cuidou analiticamente de diversos
institutos do direito privado, embora tenha tido o cuidado de fixar, em seus quatro primeiros artigos, os
fundamentos e os principios da Republica, de molde a vincular o legislador infraconstitucional e o intérprete a
uma reunificacdo axioldgica que independa de regulamentacdo especifica de cada um dos setores do
ordenamento. E preciso, pois superar os velhos limites das doutrinas do direito constitucional tendentes a
restringir a atuacio das chamadas normas programadticas, ndo auto-aplicdveis. Toda regra constitucional € norma
juridica com efeitos imediatos sobre o ordenamento infraconstitucional. A Constitui¢do é toda ela norma
juridica, seja qual for a classificacdo que se pretenda adotar, hierarquicamente superior a todas as demais leis da
Republica, e, portanto, deve condicionar, permear, vincular diretamente todas as relacdes juridicas, publicas e
privadas”.
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Dessume-se desse escor¢co doutrindrio que o direito privado atual passa a ser
integrado também pela Constitui¢do, que atua como norma vinculante, de efeito imediato e

ndo apenas como critério de hermenéutica. A par disso, Konrad Hesse (1991, p. 18) esclarece:

[...] a forca vital e a eficdcia da Constitui¢do assentam-se na sua vinculacdo as forgas
espontineas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu
desenvolvimento e a sua ordenagdo objetiva. A Constitui¢do converte-se, assim, na
ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida.

Assim, ao longo do século XX, o Coédigo Civil de 1916, até entdo tido por

“Constitui¢do do direito privado”, perdeu centralidade e:

Os textos constitucionais, paulatinamente, passaram a definir principios relacionados
a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade: a
fungdo social da propriedade, os limites da atividade econdmica, a organizagdo da
familia, matérias tipicas do direito privado, passaram a integrar uma nova ordem
publica constitucional. [...] se a normativa constitucional se encontra no dpice do
ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornaram, em conseqii€ncia, as
normas diretivas, ou normas-principios, para a reconstru¢do do sistema de direito
privado (KLEE, 2008, p. 89-90).

Esses novos contornos repercutem difusamente em todo o sistema de direito
privado e, na licdo de Teresa Negreiros (2006, p. 11), “o processo de constitucionalizacao do
direito civil implica a substitui¢do do seu centro valorativo — em lugar do individuo surge a
pessoa. E onde dantes reinava, absoluta, a liberdade individual, ganha significado e forca
juridica a solidariedade social”.

Ao tratar da for¢a normativa de dispositivos da Lei Fundamental alema, Claus-
Wilhelm Canaris (2003) tece severas criticas aos autores que defendem a eficicia apenas
mediata do legislador ordindrio aos direitos fundamentais. Para Canaris a vinculagdo do
legislador de direito privado aos direitos fundamentais € imediata, ndo fazendo sentido
advogar tese oposta, por certo violadora do art. 1°, n° 3 da Lei Fundamental alema, que impde
eficdcia normativa imediata dos direitos fundamentais.

O mestre germanico dizia ndo compreender o que alguns juristas pretendiam
sustentar com a variante da “eficdcia mediata em relagdo a terceiros”, denominando esta
teoria de “teoria misteriosa” (CANARIS, 2003, p. 28-29).

A inquestiondvel eficicia direta dos direitos fundamentais sobre o direito

privado®’, assim como a vinculacdo imediata do legislador ordindrio e do aplicador da lei aos

3! Sarlet (2000, p. 154) defende que a vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais somente
podera ser afastada quando se “tenha por destinatrio precipuo o poder publico” e acrescenta: “Convém lembrar,
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principios e valores insertos na Constitui¢do, conforme apregoado por Canaris (2003),
impdem a sistematizacdo e o aprofundamento dos estudos de uma nova disciplina, a que se
tem chamado de Direito Civil Constitucional, cujo termo inicial pode ser a andlise de
conceitos ja lapidados pela boa doutrina.

Como exemplo, tem-se Joaquin Arce y Florez-Valdés (1991), que menciona um
sistema de normas e principios normativos integrados na Constituicao, tendo como objeto a
protecao da pessoa em si mesma considerada e em suas dimensdes familiar e patrimonial.

Na mesma linha, Giovanni Ettore Nanni (2004) defende a integracdo do direito
privado no texto constitucional brasileiro, afirmando que € possivel identificar a existéncia de
varios dispositivos de direito privado na CF/1988, e da necessdria obediéncia da ordem
privada as normas constitucionais, como em questdes relativas a pessoa, familia, propriedade,
sucessdo e obrigacdes em geral’~.

Tal percepgdo € pacifica na doutrina e como bem esclarece Martins-Costa (2002b,

p. 627):

Constituicdo e direito privado atuam, assim, numa relagdo ou de coincidéncia ou de
dialética complementariedade. Coincidéncia quando elegem, ambos como seu
principio fundante, a dignidade da pessoa, pois ndo € por acaso que, a par de a
Constituicdo arrold-lo jd4 em seu primeiro artigo, a classificagdo do Cédigo inicia
com a protecdo a pessoa e a sua personalidade. Complementariedade quando as
normas infraconstitucionais fica reservado o papel de especificar, detalhar a
completa implementa¢do dos principios constitucionais, e, bem assim, de suas
diretivas.

Segundo Rosa Maria de Andrade Nery (2002, p. 113-114), o principio da
dignidade da pessoa humana ecoa como principio geral de direito privado, ndo apenas como
“[...] uma arma de argumentacdo, ou uma tdbua de salvacdo para a complementacdo de
interpretacOes possiveis de normas postas. Ele é a razdo de ser do Direito. Ele se bastaria
sozinho para estruturar o sistema juridico”.

Adverte-se que esse novo direito privado, funcionalizado e de perfil
constitucional, ndo exprime uma nova categoria do Direito Civil ou uma disciplina diversa.

Adjetivé-lo de Direito Civil Constitucional tem apenas o propésito de reforcar para o

neste ponto, que a Constituicdo Brasileira de 1988 expressamente albergou em seu texto normas de direitos
prestacionais tendo como destinatdrios em primeira linha sujeitos privados [...]”.

2 A constitucionaliza¢do do direito privado é revelada em dois aspectos: formal e material. No tocante ao
aspecto formal, entende-se que as Constitui¢gdes passaram a dispor sobre normas que somente constavam dos
cédigos civis, a exemplo da Constitui¢do Federal que versa sobre usucapido, direito de familia, juros etc. O
segundo aspecto demonstra que a Constitui¢do passou a ser fonte de valores informadores do direito civil
(SILVA, 2003).
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intérprete a idéia de que se operou uma profunda mudanca na forma de ver e interpretar o
Direito, o que hoje se faz, obrigatoriamente, através da Constitui¢do Federal.

A passagem da Constitui¢do para o centro do sistema juridico revela-se através da
atuacdo daquela como “filtro axioldgico” na aplicacdo e interpretacdo do Direito Civil,
fendmeno retratado na frase “Ontem os Codigos; hoje as Constituicdes. A revanche da Grécia
contra Roma”** (BARROSO, 2007b, p. 23).

No mais, como adverte Gustavo Tepedino (2004), a adjetivacdo serve somente
para privilegiar os valores nao-patrimoniais, como a dignidade da pessoa humana, o
desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais € a justica distributiva, para os
quais se dirigem a iniciativa econdmica privada e as situacdes juridicas patrimoniais,
reforcando a idéia de que velhos institutos, como o contrato, devem restar funcionalizados
socialmente.

Desse modo, a nova configuracdo do direito privado € vista sob o prisma do
fendmeno constitucional, que objetiva implantar um senso de justica social as relacdes
privadas. Assim, Direito Civil e Direito Constitucional, situados num mesmo plano, assumem
uma posicdo programdtica na vida de relagdes, ampliando sobremaneira o conteido

interpretativo das normas:

A leitura do direito civil sob a ética constitucional atribui novos fundamentos e,
consequentemente, novos contornos a liberdade contratual. Em meio ao processo de
despatrimonializacdo ou de funcionalizacdo do direito civil, a no¢do de autonomia
da vontade sofre profundas modificacdes no ambito do contrato, sistematizadas na
afirmacdo de que a autonomia negocial, diferentemente das liberdades existenciais,
ndo constitui em si mesma um valor. Ao contrdrio, a livre determinacao do contetddo
do regulamento contratual encontra-se condicionada a observancia das regras e dos
principios constitucionais, o que significa, no quadro de valores apresentado pela
Constituicdo brasileira, conceber o contrato como um instrumento a servico da
pessoa, sua dignidade e desenvolvimento (NEGREIROS, 2006, p. 107).

Esse € o direito privado do tempo atual. O direito que tem a dignidade do ser
humano, a sociabilidade e a solidariedade como pardmetros maiores, que possui a
Constituicao Federal no vértice do sistema e como parametro de funcionalidade.

Sob essa nova panoramica juridica, importante frisar que a autonomia da vontade

N

e a autonomia privada representam categorias juridicas distintas. A teoria que subjaz

o

primeira estriba-se na idéia de que todo sujeito possui liberdade bastante para contratar a

33 Primeira parte da frase atribuida a Paulo Bonavides e complementada por Grau (2001).
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vontade, sendo importante apenas que externe a manifestacdo dessa vontade®* livre de vicios.
A teoria que baseia a segunda advém da concepc¢ao de direito normativo, da potestade de onde
emanam normas inferiores, criadas, ndo pelo Estado, enquanto centro de poder, mas pelos

proprios particulares que vao sofrer sua incidéncia. Dessa forma:

La autonomia privada es el poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el
poder de gobernarse uno a si mismo. Podria también definirse como un poder de
gobierno de la propia esfera juridica, y como estd formada por relaciones juridicas,
que son el cauce de realizacion de intereses, la autonomia privada puede igualmente
conceptuarse como el poder de la persona para reglamentar y ordenar las relaciones
juridicas en las que es o ha de ser parte. La autonomia privada es libertad individual.
Reconocer libertad significa permitir hacer, dar al individuo una esfera de actuacion,
pero reconocer autonomia es decir algo mds: que el individuo no sélo es libre, sino
que ademds soberano para dictar su ley en su esfera juridica. En otras palabras, un
reconocimiento del valor juridico de sus actos, que serdn vinculantes e preceptivos
(DIEZ-PICAZO; GULLON, 2005a, p. 379).

Sendo uma potestade auto-reguladora, a autonomia privada mantém
caracteristicas de direito, sendo, no entanto, restrita pela norma estatal, que tem carater
absoluto.

Para bem expressar os limites da autonomia privada, Lotufo (2004), em suas
licdes académicas, apresenta o exemplo da gema do ovo, que pode ser dura ou mole, mas
estard sempre limitada ao centro do ovo. Do mesmo modo, a faculdade que os particulares
possuem de auto-regularem suas relacdes, com maior ou menor variacdo, estard sempre
delimitada pela lei.

E, se ja era assim na antiga ordem legal, com a influéncia atualmente exercida
pela Constitui¢do no Direito Civil, a autonomia privada (enquanto liberdade dos particulares
para ajustar suas proprias normas) sofre importantes modificagdes, que repercutem com forcga
no sistema, de tal ordem que ndo é mais adequado proclamar a méxima privatistica segundo a

qual o que ndo é vedado é permitido™”.

** Antonio Junqueira de Azevedo (2007, p. 82, grifo do autor), em sua obra “Negécio juridico: existéncia,
validade e eficdcia”, entende que: “[...] a vontade ndo é elemento do negdcio juridico; o negécio é somente a
declaracdo de vontade. Cronologicamente, ele surge, nasce, por ocasido da declaracdo; sua existéncia comega
nesse momento; todo o processo volitivo anterior ndo faz parte dele; o todo consiste na declaracdo. Certamente, a
declaragdo € o resultado do processo volitivo interno, mas, ao ser proferida, ela o incorpora, obsorve-o, de forma
que se pode afirmar que esse processo volitivo ndo € o elemento do negdcio. A vontade poderd, depois,
influenciar a validade do negécio e as vezes também a eficdcia, mas tomada como iter do querer, ela no faz
parte, existencialmente, do negécio juridico; ela fica absorvida inteiramente absorvida pela declaracdo, que € seu
resultado”.

% Maria Paz Sanchez Gonzélez (1991, p. 67) traca a evolugdo histérica do instituto da autonomia da vontade:
“Historicamente, el principio de autonomia de la voluntad aparecié formulado en el articulo 1.134 del Cédigo
Civil francés. En los origenes del movimiento codificador se va a considerar que es vdlido todo convenio,
siempre que no esté expresamente prohibido. Esta concepcién liberal de la autonomia da la voluntad se entendia
como la atribucién al individuo de ‘una reserva de caza’ o ‘zona protegida’ en la que lo Estado no podia entrar.
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Doravante, ¢ adequado afirmar que estd permitido tudo aquilo que estd dentro do
conteddo da autonomia privada. Dito espirituoso: o que estd na “gema do ovo”. Nada obstante

1SS0:

[...] € possivel considerar a autonomia privada como valor de dignidade
constitucional, decorrente do sistema adotado pela nossa carta de direitos (art. 5°, §
2°), mas mais diretamente do principio maximo da dignidade da pessoa humana.
Pois esta resulta inimagindvel sem a auréola de liberdade que constitui a autonomia
individual (GEHLEN, 2002, p. 205).

A autonomia da vontade, embora continue a existir como forma de expressao da
liberdade, perde substancial relevancia, ndo tendo mais a dimensdo de outrora’ 6, deixando de
ser “a rainha do mundo”, como dizia Lotufo (2004).

Nesse sentido, constata-se que:

A prevaléncia da vontade, entretanto, ndo atende mais as situagdes da vida moderna,
impondo-se uma concep¢do mais objetiva da relagdo obrigacional. Quer dizer, a
relag@o obrigacional ndo pode mais ser medida somente com base na vontade, mas
deve considerar os fatos ou as circunstancias referentes ao contrato, permitindo-se
construir objetivamente o regramento do negécio juridico, com a admissdo de um
dinamismo que escapa, por vezes, até mesmo ao controle das partes (LIMA, 2007b,
p. 513-514).

Perlingieri (2002, p. 18-19), de seu turno, assevera que os atos de autonomia,

apesar de apresentarem fundamentos diversos:

[...] encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de funcdes que merecem tutela e que sdo socialmente
uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que atos e atividade ndo
contrastem com a seguranca, a liberdade e a dignidade humana [...].

O mesmo autor ressalta ainda:

[...] superou-se o dogma do cariter sacro e invioldvel do poder de autonomia e

N

colocaram-se em evidéncia os limites a extensdo desse poder (e o sentido dessa

limitagdo) [...]. A autonomia privada ndo € um valor em si e, sobretudo, nio
representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e

Durante todo el siglo XIX se va a exluir toda limitacién a la autonomia de la voluntad, fuera del mandato
expreso de la ley: ‘He aqui ante todo, una regla de Derecho que en ninguna parte estd escrita: Todo lo que no
estd expresamente prohibido por la ley, estd permitido. La libertad es la regla; la liberdad privada es la regla,
salvo los limites fijados por la ley”.

36 Bruna Lyra Duque (2007b, p. 84) ressalta que: “[...] no Cédigo Napolednico, a autonomia da vontade foi
levada a maxima expressdo, transformando-se na base de todo o sistema estabelecido para os contratos. Nessa
época, a liberdade humana foi considerada tdo ilimitada que o acordo de vontades foi equiparado a lei. A
liberdade infinda foi superada pela necessidade de serem ampliadas as fungdes do Estado, que passou a
direcionar as relacdes contratuais, momento denominado de dirigismo contratual”.
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funcionalizacdo ao sistema das normas constitucionais. Também o poder de
autonomia, nas suas heterogéneas manifestacdes, € submetido aos juizos de licitude
e de valor, através dos quais se determina a compatibilidade entre ato e atividade de
um lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro (PERLINGIERI,
2002, p. 277).

Na nova moldura juridica, o individualismo do Direito Civil cldssico perdeu forga.
Com a evolugdo da sociedade, com o advento dos contratos de massa e das transacdes
realizadas via internet (operagdes ordinariamente capitaneadas por grandes corporacdes), nao
faz sentido manter a vontade no altiplano dos negdcios juridicos, com natural privilégio da
vontade da parte mais poderosa, recordando Henri Lacordaire, “entre o fraco e o forte a
liberdade escraviza e a lei liberta”’ (LIMA, 2007a, p. 25).

Nesse sentido, a licdo de Diez-Picazo e Gullon (2005a, p. 380-381):

Es frecuente la afirmacién de que el principio de autonomia de la voluntad es un
principio de signo individualista y liberal, que debe ser sustituido por un principio
intervencionista mds conforme con las concepciones sociales. No se va a negar que
el principio de autonomia alcanzé extraordinario vigor dentro de las direcciones
politicas de matiz liberal, como también es cierto que la correcciéon de las
exageraciones a que condujo su imperio bajo el reinado de las ideas liberales y la
misma enemiga contra éstas, son las causas del aumento de las restricciones que ha
sufrido en la época moderna.

E ao passo que o dogma da autonomia da vontade perde virilidade, delimita-se
cada vez mais o ambito da potestade, do exercicio da autonomia privada, nomeadamente na
seara da intervencdo do Estado na economia e no direito das obriga¢des, onde o equilibrio é
condi¢do sem a qual ndo se alcanca a liberdade™.

A liberdade, para ndo ser mera utopia, deve ser assegurada pelo Estado, que
através das leis delimita a margem de autonomia privada, promovendo o equilibrio, com a
supressao da insuficiéncia do mais fraco, que deve ser protegido do mais forte.

Mota Pinto (1995) concebe o problema do funcionamento do mecanismo
contratual a partir da propor¢cdo e da harmonia entre o exercicio da autonomia privada como
direito de liberdade e a justica contratual.

Assim, a necessdria igualdade de poder negocial entre as partes:

*7 Originalmente, a célebre frase do religioso francés Henri Lacordaire é: Entre le fort et le faible, c’est la liberté
qui opprime et la loi qui affranchit (LIMA, 2007a).

¥ Rodrigo Xavier Leonardo (2003, p. 73, grifo do autor) leciona que: “[...] sob uma perspectiva constitucional
atual, ndo se pode reduzir o significado de autonomia privada ao poder conferido aos sujeitos de regrar seus
interesses, idéia melhor indicada pela expressdao autonomia contratual. A autonomia privada passa a ser apenas
um dos feixes de luz do principio maior da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), e os atos provenientes
da autonomia ndo se reconduzem apenas a liberdade de iniciativa (CF, art. 1, IV) — alvo de interpretacio
restritiva por autorizada doutrina —, mas a toda e qualquer expressdo, patrimonial ou ndo patrimonial, do sujeito”.
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[...] ndo pode, porém, significar um controle externo que venha, em nome da sua
protec¢do, retirar aos particulares a possibilidade de, através do exercicio da
autonomia privada, conformar as suas relacdes juridicas como entenderem. Também
por este modo se atingiria o valor da liberdade que se quer proteger. Estd, pois, em
causa o estabelecimento de um equilibrio entre liberdade e justica contratuais

(PINTO, 1995, p. 61, grifo do autor).

Dai se colhe que valores como liberdade, justica, igualdade e solidariedade
constituem verdadeiros alicerces das relacdes juridicas, em que o interesse social deve ter
clara predominancia sobre a vontade particular e sobre a prépria possibilidade de auto-
regulagdo das relacdes juridicas, ficando limitado o ambito de autonomia privada.

Esse o quadro atual: a vontade persiste como mero pressuposto, € a autonomia
privada, ganhando em importancia, tem o seu campo de atuacdo cada vez mais delimitado
pelo Estado. Se a vontade individual como fonte produtora de direito, no dizer de Orlando
Gomes (1980), conduz ao arbitrio, a autonomia privada deve ser delimitada e encontrar no
negdcio juridico o melhor instrumento para sua veiculagao.

A prop6sito, no desenvolvimento que fez sobre a teoria do negécio juridico, o
mestre Gomes (1980) afirmava que a reelaboragdo da no¢do de autonomia privada teve como
ponto de partida exatamente a sua incorporacio 2 teoria do negécio juridico®”; dessa forma,
com o declinio do voluntarismo, a categoria dos negdcios juridicos passou a encontrar
explicacdo fora do dogma da vontade, este levado as suas derradeiras conseqii€éncias pela
Escola dos Pandectas.

De fato, a vontade individual ndo pode mais ser concebida sendao subordinada a
apreciacdo normativa. A esse propodsito, Ana Prata (1982) anotou que o préprio Savigny
recusava a idéia do negdcio como ato meramente voluntdrio, advertindo que assim como
ninguém pode ser o juiz da prdpria causa, também, o mesmo individuo ndo deve ser o

legislador da prépria norma.

* Tiziana Chiusi (2007, p. 21-22) correlaciona autonomia privada e bona fides esclarecendo: “Que os contratos
se formam pelo acordo das partes €, para nds, uma obviedade. Essa compreensio, porém, devemos aos juristas
romanos que, ja & época da republica, desenvolveram contratos que se formavam por meio de palavras mégicas
ou atos ritualisticos, mas simplesmente por meio de acordo de vontades entre os contratantes. Esses contratos
eram especialmente importantes para o comércio: compra e venda, mandato, sociedade, prestacdo de servigos,
empreitada e locag@o. Eles se baseavam na idéia de bona fides (boa-fé), ou seja, no poder-confiar na palavra
dada. A introducéo desse principio no mundo do Direito representa uma mudanca de paradigma, haja vista que, a
partir de entdo, as partes, para a conformagao dos negdcios juridicos, ndo mais necessitavam se servir de formas
ou férmulas transmitidas, mas poderiam passar a definir-se livremente. Com isso se pde a raiz da autonomia
privada, que perpassa a totalidade do direito contratual”.
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Essa evolugdo tedrica levou a verificacdo de que o negdcio juridico é, antes de
tudo, um ato voluntdrio integrado a previsao normativa, com base na qual os seus efeitos sdo
produzidos.

E é também Prata (1982) quem explica a imbricacdo existente entre autonomia
privada e negdcio juridico, assim como a constante transformacio sofrida por ambos os
institutos a partir do desprestigio do voluntarismo individualista, acentuando que autonomia
privada e negdcio juridico constituem meio e instrumento de composi¢do juridica de
interesses de natureza essencialmente privada, que ndo sdo mais relegados na exclusiva
disponibilidade das partes.

Autonomia privada diz respeito a capacidade negocial, a possibilidade de as
proprias partes regrarem sua conduta segundo o limite permitido pelo direito. Assim, as partes
criam suas préprias normas individuais de cariter estritamente negocial, embora também
possa existir autonomia privada fora dos negdcios patrimoniais, como nos direitos reais, de
familia e até mesmo nos negdcios extrapatrimoniais.

Nesse particular, Giovanni Ettore Nanni (1999) afirma ndo haver razdo para se
restringir o campo da autonomia privada aos negdcios patrimoniais, apontando como exemplo
de atuacdo da autonomia privada no campo extrapatrimonial, a legislacdo sobre as
transplantacdes de Orgdos e tecidos, em que existe autonomia privada exclusivamente da
pessoa natural. Nao hd discussdo de contetido patrimonial.

Outro exemplo € a corriqueira regulamentacao de visitas a menores nos processos
de familia, onde também se vislumbra, claramente, a presenca de autonomia privada, refletida
em negocio juridico de cardter ndo-patrimonial.

Tudo isso demonstra como sdo variadas as formas de manifestacdo da autonomia
privada por via do negécio juridico, diferindo sensivelmente da autonomia da vontade.

Autonomia da vontade, como anota Amaral (2003a), tem conotagdo subjetiva; por
sua vez, a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo e concreto.

De tal arte, a realizacdo de qualquer negdcio juridico remete ao exame da
possibilidade de se criar as proprias regras, segundo as normas de direito material,
nomeadamente os principios e regras do direito constitucional, entre os quais o da socialidade
e solidariedade, circunstancia que, na licdo de Luigi Ferri (1969), guarda relacdo com a
autonomia privada e ndo com a autonomia da vontade.

No ambiente atual do direito privado, de perfil constitucional, a vontade deixou de
ser elemento essencial do negécio juridico, sendo mero requisito formal, pressuposto que

encontra limites na norma, limites impostos para assegurar que as relagdes juridicas atendam
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os valores fundamentais previstos na Constituicdo Federal e outros aspectos sociais previstos
na lei infraconstitucional, como a manuten¢do dos contratos.

Na li¢do de Negreiros (2006, p. 5):

Reconhece-se, pois, a necessidade de rever o ambito da autonomia privada no
campo das relacdes juridicas patrimoniais. Neste sentido, fala-se em “limites” a
soberania da vontade individual, “restricdes” a liberdade contratual, ampliagdo do
conceito de ordem publica, regimes “especiais” ou “excepcionais” de tutela da parte
fraca em certas relacdes contratuais [...], supondo-se que, afora intervengdes
pontuais, o significado e a fungdo do direito civil permanecem indissociavelmente
ligados a protecdo de interesses privados, cujo contetido compete aos préprios
individuos determinar, melhores juizes que sdo do seu préprio bem-estar.

Além das limitagdes, a autonomia privada também pode sofrer intervencgdes
estatais, visando, entre outros fins, promover o devido equilibrio da relacdo juridica e afastar
os atos lesivos e contrdrios a boa-fé, sempre com o propdsito de repelir do ambiente juridico
aspectos préprios do individualismo ou voluntarismo do direito antigo.

Essa intervencdo € sobremodo sentida, como ja frisado antes, no campo das
obrigacdes, como se percebe também com a inser¢do da cldusula geral da boa-fé objetiva no
contrato, a qual confere complexidade a relacdo obrigacional, dotando-a de deveres laterais ou

anexos de conduta, de observancia obrigatdria pelos contratantes.

1.3.3 A boa-fé objetiva e a fun¢do social do contrato

A auséncia da boa-fé¢ como cldusula geral, por muitos anos no ordenamento
juridico brasileiro, conduziu a jurisprudéncia dos tribunais a encontrar solugdes que, buscando
o equilibrio da relacdo obrigacional, ultimaram por recorrer a institutos e principios os mais
diversos, dificultando a sistematizacdo judicial das decisdes e o aprimoramento técnico do
direito.

Conforme a oportuna adverténcia de Martins-Costa (1999, p. 426-427, grifo da

autora), apresentada sob a vigéncia do Cddigo Civil de 1916:

[...] pela auséncia da cldusula geral da boa-fé, utilizou-se o recurso a eqiiidade, ao
equilibrio social e ao enriquecimento sem causa. Se € verdade que “nada impede que
assim se faca”, facil é compreender, contudo, que o apelo a tantos institutos e
principios diversos dificulta a sistematizagdo judicial das decisées e o proprio
desenvolvimento do direito, cabendo aqui lembrar a observac¢do de Clévis do Couto
e Silva, segundo o qual, “nas situacdes mais evidentes”, é possivel que o Juiz,
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mesmo ausente a cldusula geral da boa-fé, julgue o caso “aplicando o principio da
boa-fé, mas com outra denominacdo” [...]. O que é mais grave, porém, é que o
recurso a tantos principios diversos impede a promocgdo, progressiva, de
“tipicizag¢des” normativo-jurisprudenciais de comportamentos contrdrios a boa-fé,
através da formacdo, via jurisprudencial, de grupos e casos “tipicos” de sua
aplicacdo. Dai a razdo pela qual se torna por vezes dificil perceber, na andlise da
jurisprudéncia brasileira, a operatividade da boa-fé objetiva. A auséncia de clausula
geral, dificultando e assistematizando as decisdes judiciais, conduz a que, ndo
raramente, ndo se perceba, com clareza, qual € a fonte dos deveres que sdo impostos
as partes. Estes, contudo, manifestam-se e sdo efetivamente declarados em sede
judicial, ainda que mascaradamente. Enquanto fonte normativa, a boa-fé objetiva
desempenha fungdes técnicas especificas, que se evidenciam em cada relacdo
contratual concretamente considerada.

O advento do novo Cédigo Civil, todavia, ndo foi suficiente para eliminar estas
erronias, cabendo ao intérprete a tarefa de sistematizacdo dos conceitos e dos efeitos de cada
um dos novos institutos, entre eles as cldusulas gerais da boa-fé objetiva e da fungao social do
contrato®, enfronhadas em artigos vizinhos do novo Cédigo.

Alguns critérios de conexdo e distingdo devem ser postos em tablado para a
melhor aplicagdo dessas cldusulas frente a diversidade dos casos concretos que se apresentam
no cotidiano.

Nesse sentido, importa abordar o fenomeno da funcionalizagdo dos institutos
juridicos, mormente dos de direito privado, aspecto novidadeiro e desafiador a ciéncia

juridica, pois:

40 Ives Gandra Martins (2003, p. 340-341), numa perspicaz andlise da funcdo social do contrato, ndo o considera
como instituto novidadeiro no ordenamento juridico brasileiro, e com efeito, interpreta: “[...] o art. 421 do CC
apenas como uma explicitagdo de ‘principio implicito’ ji constante do texto anterior, sendo decorréncia de
idéntico principio veiculado por textos constitucionais anteriores sobre a fun¢do social da propriedade. Em outras
palavras, estando as relacdes econdmicas alicercadas nos pilares do ‘contrato’ e da ‘propriedade’, que devem ser
respeitados, o que fez o legislador ordindrio foi estender a ‘funcdo social’ da propriedade aquela do contrato, sem
nenhuma redu¢do dos demais principios que o regem, ou seja, da autonomia da vontade, da imprevisdo, da
lealdade, boa-fé, equilibrio entre as partes contratantes, s6 podendo, pela via de simples interpretacdo, alargar
conceitos de estabilidade, jamais de desagregacdo. Da mesma forma que o texto constitucional ao cuidar da
propriedade faz meng¢do a sua funcdo social, sem esmaecer o direito de propriedade assegurado expressamente
no caput do art. 5° da Lei Maior, convencido estou de que a novidade pretendida no art. 421 do CC ndo pode
ultrapassar os limites dos demais principios que regem a ordem juridica dos contratos, prevalecendo, entre
outros, o principio do pacta sunt servanda, como alicerce mais relevante das pactuacdes privadas. E de lembrar
que os contratos leoninos sdo condenados desde priscas eras, pois ndo cumprem a func¢do social do contrato,
nada obstante a inexisténcia de texto expresso, no direito civil anterior, com a utilizacdo da expressdo ‘funcio
social’. Nao vejo na ‘inovagdo’, inovag¢do. Apenas explicitacdo de algo que deflui do préprio texto constitucional
e que ndo pode ser examinado sem os temperos proprios da hermenéutica juridica, para que a seguranca e a
certeza do Direito ndo sejam abaladas. A renovacgdo &, portanto, a meu ver, apenas explicitacdo de aspecto que
sempre, no direito contemporaneo, norteou as formulacdes contratuais e que a cldusula rebus sic stantibus, de
certa forma, jd introduzira, pela imprevisibilidade e inevitabilidade de fatos n3o examinados quando das
pactuagdes. A inovagdo, portanto, data, pelo menos, do Cédigo de Hammurabi, em que funcio social do contrato
estava valorizada no cénone 48, coluna XIV, assim redigido: ‘XIV - § 48. Si un sefior tiene una deuda y (si) el
dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a causa de la sequia, el campo no
produce grano, en ese afio no entregard grano a su acreedor; cancelard su tablilla (de contrato) y no pagara el
interés de ese afio’. Nada a acrescentar sobre a funcio social prevista pelo Codificador sumeriano, hd quase
4.000 anos”.
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Isso implica dizer que todo o Direito estd comprometido com os ditames da
cidadania material e da justi¢a social, atinentes aos Estados de Direito democraticos,
abandonando, definitivamente, as matrizes individualistas que o permearam nos
ultimos séculos, em proveito dos valores coletivos (BARROSO, 2007a, p. 125).

Na preciosa licdo de Francisco Amaral (2003a, p. 367-368):

Emprestar ao direito uma funcio social significa que os interesses da sociedade se
sobrepdem aos do individuo, sem que isso implique, necessariamente, a anulagdo da
pessoa humana, justificando-se a a¢do do Estado pela necessidade de acabar com as
injusticas sociais. Fun¢@o social significa ndo-individual, sendo critério de valora¢ao
de situacdes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades de ordem
econdmica. Seu objetivo € o bem comum, o bem-estar econdmico coletivo. A idéia
de fungdo social deve entender-se, portanto, em relagdo ao quadro ideoldgico e
sistemdtico em que se desenvolve, abrindo a discussdo em torno da possibilidade de
se realizarem os interesses sociais, sem desconsiderar ou eliminar os do individuo.
Sistematicamente, atua no ambito dos fins basicos da propriedade, da garantia de
liberdade e, conseqiientemente, da afirmacdo da pessoa. E ainda, historicamente, o
recurso a fun¢do social demonstra a consciéncia politico-juridica de se realizarem os
interesses publicos de modo diverso do até entdo proposto pela ciéncia tradicional
do direito privado, liberal e capitalista. Neste particular, pode-se dizer que “revoga
um dos pontos cardeais do sistema privatista, o direito subjetivo modelado sobre a
estrutura da propriedade absoluta”, o que poderia sugerir uma certa
incompatibilidade entre a idéia de fungdo social e a prépria natureza do direito
subjetivo. Mas o que se assenta, € que a fungdo social se configura como principio
superior ordenador da disciplina da propriedade e do contrato, legitimando a
interven¢do do estado por meio de normas excepcionais, operando ainda como
critério de interpretagdo juridica. A funcio social € por tudo isso, um principio geral,
um verdadeiro standard juridico, uma diretiva mais ou menos flexivel, uma
indica¢do programdtica que ndo colide nem torna ineficazes os direitos subjetivos,
orientando-lhes o respectivo exercicio na dire¢do mais consentdnea com o bem
comum e a justi¢a social. E € precisamente o contrato, instrumento da autonomia
privada, o campo de maior aceitag@o dessa teoria [...].

Nesse contexto, de acordo com Azevedo (2003, p. 33-34):

[...] ttm os Estados modernos lancado mao de normas cogentes, interferindo nas
contratacdes, com sua vontade soberana, para evitar lesdes. A intervengdo do
Estado, no ambito contratual, abriu as portas a um novo tempo, em que se mitigaram
os maleficios do liberalismo juridico, com a prote¢do social ao mais fraco.

Portanto, a figura da funcdo social do contrato, inserida no ordenamento juridico
como um dos novos principios de cunho social, contrapde-se aos principios liberais classicos
da liberdade contratual, da relatividade do contrato e da autonomia da vontade.

Corolario dessa concepc¢ao cldssica era a idéia de compartimentos estanques em
que as partes versavam no contrato apenas seus interesses individuais, desprezando-se
qualquer obediéncia a eventuais interesses sociais relacionados. Da mesma forma, a sociedade

ndo competia o respeito ao contrato e as partes contratantes.
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O novo cendrio afeta diretamente esses principios, especialmente o principio da
relatividade, segundo o qual o vinculo obrigacional somente produz efeitos as partes, ndo
prejudica nem beneficia terceiros que ndo manifestaram sua vontade: trata-se da res inter
alios acta. Esse principio recebia influéncia da forca obrigatéria do contrato (fundamentada
na autonomia da vontade) e era exacerbado ao ponto de tolerar que terceiros tomassem por
inexistente uma relagdo obrigacional da qual nao faziam parte“.

A presente conjuntura brasileira flexibiliza tal quadro e a funcdo social do
contrato — atualmente vista como fonte de reconhecimento de novos efeitos na relacdo
obrigacional — dirige-se para a regulacdo externa da avenga, de modo a obstar eventuais danos
sociais causados pelo ajuste (BDNIE JUNIOR, 2006).

Como exemplos desses danos sociais tém-se: a simulagdo de negdcio em prejuizo
de terceiros; a contratacdo de empresa publicitaria para produgdo de propaganda enganosa; a
comercializacdo de viagens favorecedoras de turismo sexual ou prostituicao infantil; a compra
e venda de defensivos agricolas fora das prescri¢des legais com danos ao meio ambiente e a
vizinhanca; a loca¢do empresarial em zona de uso estritamente residencial da cidade; entre
outros.

Em todos esses casos, os sujeitos contratuais, diretamente envolvidos na relacao,
tém a sua margem de autonomia privada restrita pelos limites impostos pela funcdo social do
contrato intimamente ligada a idéia de comutatividade, deixando o instrumento de possuir
exclusiva finalidade econdmica, hipdteses segundo as quais, os contratantes nao podem
conduzir suas vontades e utilizar o seu patriménio contra o interesse publico (DONINI, 2000).

Para Rosenvald (2007, p. 85, grifo do autor):

Tal como sugeriu Norberto Bobbio ainda na década de 1970, a passagem da
estrutura a fungdo indica que a liberdade dos privados € circunscrita pelos valores
constitucionais, a fim de que o negdécio juridico seja um espago promocional de
determinados fins reputados como valiosos pelo corpo social. O direito se desliga de
seu compromisso meramente sancionatério e postula um papel de incentivo ao
didlogo entre a ordem econdmica e as finalidades programdticas do ordenamento.
Aqui surge em poténcia a funcdo social do contrato. Nao para coibir a liberdade de
contratar, como induz a literalidade do art. 421, mas para legitimar a liberdade
contratual. A liberdade de contratar € plena, pois ndo existem restri¢des ao ato de se
relacionar com o outro. Todavia o ordenamento juridico deve submeter a
composicio do conteiido do contrato a um controle de merecimento, tendo em vista
as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem constitucional.

1A proposicio de flexibilizacdo do principio da relatividade dos contratos gerando efeitos perante terceiros
originou-se do direito francés e foi introduzida no Brasil por Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 137-147),
no parecer: “Os principios do atual direito contratual e a desregulamentacdo do mercado — Direito de
exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento — Fun¢do social do contrato e responsabilidade aquiliana
do terceiro que contribui com o inadimplemento contratual”.
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De fato, o art. 421 do CC/2002:

[...] restringe a liberdade de contratar herdada do liberalismo econémico e do
voluntarismo juridico — sob cuja égide se proclamava que o contrato era lei entre as
partes — para estatuir que, doravante, essa cldssica expressdo da autonomia da
vontade s6 merecerd reconhecimento e prote¢do do Estado se for exercida em razio
e nos limites da funcdo social do contrato. Na prética, isso significa que qualquer
contrato, por mais cuidadoso que seja do ponto de vista formal, se e quando for
necessdria a interven¢do do Estado para garantir a sua execugdo, estard sujeito a
controle de legitimidade a luz da Constitui¢do e da Lei Civil, uma e outra voltadas a
concretizacdo da justica em sentido real, que ndo se compadece com 0s pactos
leoninos, via dos quais, em posi¢do dominante, uma parte consegue impor os seus
interesses e reduzir a outra a condi¢@o de contratante sem vontade (COELHO, 2003,
p. 332-333).

O ditame estabelecido pela fung¢do social orienta que o contrato ndo pode se
transfigurar num instrumento para a préitica de atividades abusivas a parte contrdria ou a
terceiros, pois consoante 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”.

A adocdo da funcdo social implica dizer que o contrato ndo deve ser
compreendido como uma relagdo juridica que interessa tdo-somente as partes contratantes. Ao
contrério, ele é entremeado pelas “condicionantes sociais que o cercam e que sdao por ele
proprio, afetadas” (NEGREIROS, 2006, p. 209).

No entendimento de Tartuce (2007, p. 48-49, grifo do autor):

[...] a funcdo social dos contratos constitui um regramento de ordem piiblica, pelo
qual o contrato deve ser necessariamente, interpretado e visualizado de acordo com
o contexto da sociedade. A previsdo como principio de ordem publica consta do art.
2.035, pardgrafo tnico, da codificagdo emergente. Em reforco, nunca se pode
esquecer que a funcdo social dos contratos tem fundamento na cldusula pétrea da
fun¢do social da propriedade, protegida no art. 5°, incs. XXII e XXIII da CF/88. De
qualquer sorte, temos certeza de que a funcio social dos contratos e a boa-fé objetiva
mantém uma relag@o simbidtica de interacdo, visando proteger a parte vulneravel da
relagdo contratual. Assim, em regra, o contrato motivado pela mi-fé ndo estd
atendendo a sua funcg@o social.

Por conseguinte, o contrato exerce por sua propria finalidade uma funcdo que é
inerente ao poder negocial atribuido as partes envolvidas.

Para Reale (2005, p. 267, grifo do autor), “o ato de contratar corresponde ao valor
da livre iniciativa, erigida pela Constituicio de 1988 a um dos fundamentos do Estado

Democrético de Direito, logo no inciso IV do art. 1°, de cardter manifestamente preambular”.
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A funcdo social do contrato, como conten¢do ao exercicio da autonomia privada, é

interpretada por Delgado (2003, p. 396) a partir dos preceitos constitucionais:

A funcio social do contrato impde determinado limite a autonomia privada. Essa é
uma nova linha ideolégica que passa a figurar no campo do nosso direito comum,
alterando o espirito individualista presente no Cédigo Civil de 1916 e impondo uma
visdo interpretativa socializante nas normas disciplinadoras das rela¢des juridicas. A
autonomia privada continua a ser respeitada. Ndo haverd homenagem a
posicionamentos individualistas. Os interesses particulares cederdo diante dos
imperativos éticos pregados pela Constituicdo Federal, a partir dos ditames
constitucionais que exigem objetivos de valorizagdo da dignidade humana, da
cidadania e da valorizag@o do trabalho humano e da livre iniciativa.

Sobre o tema, Paulo Marcelo Wanderley Raposo (2002, p. 87-89) esclarece:

z

Pode parecer, a primeira vista, que a fung@o social dos contratos é algo que se
antepde a autonomia privada; mas este entendimento € falso, pois a funcéo social na
verdade ndo nega, mas prestigia a autonomia privada. Realmente, a fungo social do
contrato € mais do que ser um instrumento de circulacdo de riquezas, devendo mais
ter uma func¢do digna e social, evitando a preponderancia do individualismo
exacerbado, contrariando os interesses da maioria. [...] evidente que € na harmonia
entre a autonomia privada e a solidariedade social que repousa o grande ideal da
sociedade humana. Assim é que foi substituido o foco no individualismo abstrato e
inorganico por outro que se fixe na finalidade de um Estado moderno, criando,
assim, a fungdo social do contrato.

Essas situagdes evidenciam que os efeitos do contrato ndo sdo apenas inter alios
acta, mas também externos a relacdo, cabendo aos contratantes o ajuste de seus interesses
privados, em conformidade e nos limites da func@o social do contrato, sob pena de terceiros
prejudicados suscitarem, em juizo, a cessacao dos efeitos do ajuste (ou, até mesmo, a
nulidade) com a reparagdo de eventuais danos sofridos.

A atribuicdo de eficédcia externa as relagdes obrigacionais importa uma resposta as

crescentes relagdes juridico-econdmicas, cada vez mais intrincadas, porquanto:

Na sociedade hipercomplexa, as atividades econdmicas e sociais ndo se realizam, em
boa parte das vezes, por intermédio de um exclusivo contrato entre as partes
definidas e conhecidas. Surge, como mencionamos, o fendmeno das redes
contratuais, que ao mesmo tempo em que otimizam a relagdo entre as partes
(especializando e concentrando esfor¢os de cada um dos parceiros contratuais para
uma determinada finalidade), determina-lhe também a responsabilidade pela
frustra¢@o da prestacdo contratual por ato que se lhe impute, ou mesmo respondendo
perante terceiros por descumprimento para o qual muitas vezes ndo contribuiu
diretamente (MIRAGEM, 2007, p. 191).

Nessa linha de pensar, constatou-se que a boa-fé objetiva ndo projeta tais efeitos

externos, incidindo no ambito interno do contrato, que toca exclusivamente aos interesses das
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partes contratantes. Assim, quando, por exemplo, a deslealdade de um contratante prejudicar
os interesses do outro, entra em cena a cldusula geral da boa-fé objetiva e quem pode reagir
contra a ma conduta € o proprio contratante lesado.

Também entendendo que a limitagdo imposta pela fungdo social deve ser
compreendida no cendrio dos efeitos externos do contrato, Humberto Theodoro Junior (2004,

p. 59) acrescenta que:

Em contrapartida, ndo se pode falar em desvio de fungdo social, quando um
contratante, deslealmente, provoca prejuizo ao outro, empregando meios reprovaveis
ética e juridicamente, ou prevalecendo da inexperiéncia ou da necessidade em que o
contratante se encontra. Nesse plano, que € o tipico da boa-fé objetiva, quem pode
reagir é apenas o sujeito contratual lesado. O fendmeno se passa no plano interno do
relacionamento negocial.

Seguramente, o pragmatismo originado da praxis favorece a visualizacdo da
func¢do social operando no plano externo do pacto, mas € possivel conceber a projecao dessa
cldusula geral sobre outro plano. Por isso, esta pesquisa utilizou o advérbio “também” para
afirmar, na linha de Theodoro Junior (2004), que o manejo da funcdo social aponta para a
regulacdo dos efeitos externos da avenga. Mas nao so!

Ao mencionar a intima relacdo entre a boa-fé objetiva e a fung¢do social do
contrato, Tartuce (2007, p. 49-51, grifo do autor) defende que ambos os principios t€m efeitos

internos e externos sobre o negdcio juridico patrimonial, pois:

A eficdcia interna da boa-fé objetiva pode ser percebida pela exigéncia de conduta
proba das partes contratuais, como prevé o proprio art. 422 do Cédigo Civil. A
eficdcia externa pode ser sentida pela afirmacéo de que um negécio celebrado com
boa-fé, com boa conduta, pode prevalecer mesmo em casos de nulidade absoluta.
Também como caso de eficicia externa da boa-fé objetiva, podemos citar a
tendéncia da protecdo de terceiros de boa-fé efetivada por nossos Tribunais.
Também a funcdo social dos contratos tem duplo efeito. A eficdcia interna é
percebida pelo afastamento da onerosidade excessiva e pelas tentativas de
conservacdo do contrato e da autonomia privada. A eficdcia externa da funcdo social
do contrato pode ser percebida pelo fato de que um contrato que traz prejuizos ao
meio social ndo pode prevalecer. Essa dupla eficdcia da fungdo social dos contratos
¢é reconhecida expressamente pelo Enunciado n. 23 do Conselho da Justi¢a Federal,
aprovado na I Jornada de Direito Civil, pelo qual: “a funcdo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes
interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa
humana”. O contrato pdés-moderno, portanto, deve ser encarado sob o prisma
necessario desses dois principios, que mantém uma relacdo de interacdo, buscando a
justica contratual e a solidariedade social prevista na Constitui¢do (art. 1°, III, da
CF/88). Por certo que, por diversas vezes, ambos os regramentos serdo aplicados de
forma concomitante, visando repelir situacdes intolerdveis.
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Decerto interessa a toda a sociedade o pleno cumprimento dos contratos
realizados. E é exatamente nesse ponto que se projeta internamente a funcdo social do
contrato, fazendo direta conexao com a boa-fé objetiva, donde derivam deveres instrumentais
que permitirdo o alcance do escopo contratual.

Para tanto, tem-se na assertiva de Silva (2003, p. 137), que:

z

[...] é importante que as trocas sejam justas e uteis, pois se ndo o forem, os
contratantes, certamente, deixardo de cumprir os contratos firmados, e isto resultard
em uma quebra de finalidade da liberdade contratual. [...] o contrato cumpre sua
funcao (razdo pela qual foi acolhido pelo ordenamento juridico) sempre que permitir
a realizacdo e a manutengdo das convengdes livremente estabelecidas. Estas, porém,
s6 serdo mantidas enquanto as partes (e ambas as partes, pois se trata de um negécio
juridico bilateral) retirem vantagens em condicdes paritdrias, ou seja, enquanto
houver uma equacio de utilidade e justica nas relagdes contratuais.

Em vista disso, Inocéncio Martires Coelho (2003, p. 333, grifo do autor) concebe
a funcdo social do contrato, no novo Cddigo Civil brasileiro, como “critério geral de
validacdo de quaisquer negdcios celebrados sob a égide dessa codificagao”.

Jorge Cesa Ferreira da Silva (2003, p. 112), ao tracar um perfil conceitual da
funcdo social, entende que ela “[...] impOe a observancia das conseqiiéncias sociais das
relagdes obrigacionais, tendo como pressuposto a compreensao de que direitos e faculdades
individuais ndo sdo imisciveis as necessidades sociais”, pois é no meio social que o ser
humano se potencializa.

E através da cooperagio, da solidariedade, da lealdade e da confianga, além de
outros deveres anexos, que as partes diretamente envolvidas na obrigacao relacional atingirdo
o fim do contrato, com repercussdao em toda a sociedade, a medida que restam fortalecidos o
crédito, a seguranca das relacdes e o proprio desenvolvimento econdmico decorrente da

circulacdo de riquezas com base no contrato. A esse proposito:

[...] diferentemente do que ocorria no passado, o contrato, instrumento por
exceléncia da relacdo obrigacional e veiculo juridico de operacdes econdmicas de
circulagdo da riqueza, ndo € mais perspectivado desde uma O6tica informada
unicamente pelo dogma da autonomia da vontade. Justamente porque traduz relacio
obrigacional — relacdo de cooperagdo entre as partes, processualmente polarizada por
sua finalidade — e porque se caracteriza como o principal instrumento juridico de
relagdes econdmicas, considera-se que o contrato, qualquer que seja, de direito
publico ou privado, € informado pela fungcdo social que lhe é atribuida pelo
ordenamento juridico, funcdo esta, ensina Miguel Reale, que “é¢ mero corolario dos
imperativos constitucionais relativos a funcio social da propriedade e a justica que
deve presidir a ordem econdmica”. Sob esta 6tica, apresenta-se a boa-fé como norma
que ndo admite condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e
correcdo, pois sO assim se estard a atingir a funcdo social que lhe é cometida
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 456-457, grifo do autor).
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Alids, ao dispor que a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da funcdo social do contrato, ndo pode haver divida que a cldusula geral da fungdo social
possui duas virtualidades, interna e externa. A primeira impde aos contratantes atuagao
conforme a boa-fé, objetivando o fim do negdcio com ganhos para toda a sociedade. A
segunda, o cuidado de nao causar danos a terceiros alheios ao vinculo®?.

O art. 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil dita que “Na aplicacao da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Referindo-se a

esse dispositivo, Nelson Rosenvald et al. (2007, p. 312) registra:

[...] a funcdo social do contrato objetiva conjugar o bem comum dos contratantes e
da sociedade. Portanto, podemos cogitar uma fun¢do social interna e uma fungdo
social externa do contrato. A func¢do social interna concerne a indispensavel relacao
de cooperagdo entre os contratantes por toda a vida da relagdo. Implica a
necessidade de os parceiros se identificarem como sujeitos de direitos fundamentais
e titulares de igual dignidade. Assim, deverdo cooperar mutuamente nos deveres de
protecdo, informacao e lealdade contratual, pois a finalidade de ambos ¢é idéntica: o
adimplemento, da forma mais satisfatéria ao credor e menos onerosa ao devedor.
Nesse plano, a funcdo social se converte em limite positivo e interno a estrutura
contratual, impedindo a formagdo de uma relacdo de subordinacdo sobre a pessoa do
devedor, o que implicaria a quebra de sua autonomia privada com reflexos em seus
direitos de personalidade. Em qualquer relacdo contratual, os participes cedem uma
parcela de sua liberdade juridica em prol do éxito do programa comum. A funcio
social interna pretende acautelar os contratantes da recuperacdo dessa liberdade
contratual ao término do empreendimento em conjunto.

A funcdo social, enquanto nova categoria juridica € absorvida pela legislacao dos
pau’ses43 e até mesmo pelas enciclicas papais44, mas quase sempre com o propoésito de regular
a propriedade privada. Contudo, o novo paradigma j4 estava instaurado e a velha idéia de
interesse social como limite externo de direito publico foi gradativamente sendo superado.

A reconstru¢do do direito privado, a partir da inser¢do da Constituicdo no centro
do sistema, impde a revisdo e redimensionamento dos velhos institutos a partir da categoria da
fun¢do social, obnubilando cada vez mais o discrimen entre individual e social, com a

conseqiiente superacio da velha dicotomia direito piblico e privado™®.

** 0 negécio juridico assim compreendido representa, além do interesse individual dos contratantes, um interesse
prético em prol de toda a sociedade: “Tal e qual um direito subjetivo qualquer, atualmente as obrigacdes revelam
uma func¢do social, uma finalidade perante o corpo social. Para além da intrinseca fun¢do da circula¢do de
riquezas, o papel das relacdes negociais consiste em instrumentalizar o contrato em prol de exigéncias maiores
do ordenamento juridico, tais como a justica, a seguranca, o valor social da livre iniciativa, o bem juridico e, o
principio da dignidade da pessoa humana. O epicentro do contrato se desloca do poder jurigeno da vontade e do
transito de titularidades, para um concerto entre o interesse patrimonial inerente a circula¢io de riquezas e o
interesse social que lateralmente aquele se projeta” (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 11).

¥ Do que é exemplo a Constituicdo de Weimar e, no Brasil, a Constituicdo de 1934.

* Caso da enciclica Mater et magistra, Papa Jodo XXIII.

* Para melhor debate acerca da superagdo da dicotomia direito publico/direito privado consultar (LUDWIG,
2002. p. 86-117).
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z

Com efeito, se a Lei Maior é o fundamento de legitimidade do ordenamento
juridico, deve ser também a fonte e o novo paradigma para os institutos privados, restando
eliminada a perspectiva de que as normas de direito privado, em especial as do Cddigo Civil,
e a Constituicdo formam esferas estanques, fechadas em si mesmas.

Nessa fase de reconstrucio, a Constituicdo deve atuar como norte e garante do
direito privado, permitindo a interpretacio ampla e aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas*® entre particulares e entre estes e o Estado, em todas as
suas esferas de atuagio.

Articula-se, nesse contexto, a funcdo social enquanto categoria de status
constitucional e como cldusula geral prevista no Cédigo Civil, vislumbrando Eros Roberto
Grau (2001) uma natureza de principio juridico na fungdo social, principio este informador de
toda a ordem econdmica nacional.

Assim, ndo s6 a propriedade privada, mas também o contrato, devem ser vistos
como instrumentos da economia num mundo compartilhado por todos. Por isso, precisam ter
funcdo social, sob pena de perversao da prépria ordem econdmica capitalista.

Ao perfilhar as virtualidades interna e externa da fungdo social, o contrato passa a
ser visto como um instrumento de circulagdo das riquezas da sociedade e ndo apenas na
sociedade, possibilitando que as trocas econdmicas sejam justas e eqiitativas (CUNHA,
2007).

A funcdo social surge como regra limitadora’’ do direito subjetivo®™ e da
autonomia da vontade, destacando-se, porém, na idéia traduzida por Gomes (1980, p. 12), “a
obrigagdo que tem o proprietario de utilizar o seu patrimonio na forma do interesse coletivo”.

Os bens particulares e as préprias relagdes juridicas (entabuladas no espago que o
Estado reserva a autonomia privada) devem atender a categoria da funcao social, favorecendo
o entrelacamento dos institutos do direito privado com o direito publico, eliminando, assim, a

velha dicotomia.

46 Como, alids, preconiza o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

47" Alexandre Malfatti (2004, p. 31) ressalva que: “As limitacdes a liberdade contratual [...] sdo formas de
garantia de outras liberdades ou direitos. Ou seja, sacrifica-se a liberdade contratual em prol de outra liberdade
(ou direito) mais importante”.

* Laura Beck Varela (2002) e Marcos de Campos Ludwig (2002) entendem que ndo se deve confundir a
categoria da funcdo social com a nog¢do de limites, cujo significado € de algo externo e, portanto, estranho ao
direito subjetivo.
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1.3.4 A boa-fé objetiva e o abuso de direito

Construido a partir da nocdo de limites ao direito subjetivo das partes, o abuso de
direito ressurge como instituto de ampla aplicabilidade no atual direito privado, opondo-se a
cldusula geral da boa-fé objetiva, a qual possui na perspectiva tripartite a limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos como uma de suas fungdes.

Sob a ordem do Estado burgués, assegurou-se o maximo de liberdade e exercicio

ao poder da vontade dos particulares, situacio que descambou para desregramentos e

injusti¢as, havendo a necessidade de abrandar os rigores do liberalismo®.

Nesse contexto, o direito subjetivo, outrora impossivel de ser concebido ao lado
do ilicito, pois quem tinha direitos tudo podia™, teve que conviver com a idéia de limites, sem
que isso importasse o seu exercicio fora da ordem juridica.

Ganha forca, nesse periodo, a teoria finalista de Louis Josserand, ao fixar a noc¢ao

de fins sociais dos quais ndo podem se desviar as prerrogativas juridicas’', superando-se a

[1X3

fase do ‘“‘absolutismo intransigente’ para recep¢do do ‘relativismo’ dos direitos subjetivos,

que assumem conotac¢do objetiva” (PINHEIRO, 2002, p. 7).
Manuel de Cossio (1994, p. 115-116) registra a experiéncia espanhola quanto ao

tratamento juridico do abuso de direito:

La teoria del abuso de derecho desarollada, inicialmente, por la doctrina francesa,
nace con cardcter marcadamente subjetivista en nuestro Derecho, en cuanto se
valora la intencién del autor del acto, como decisiva para la declaracién de su
ilicitud y, como consecuencia de ello se afirma, que no puede estimarse protegido
por el Derecho quien proceda de forma dolosa en el ejercicio de un derecho,
partiendo de una idea moral que rechaza la injusticia que se seguiria con ello, pese a
lo cual, modernamente, la doctrina se ha planteado este tema, mds bien desde un
punto de vista objetivo, partiendo del principio de que los derechos son susceptibles
de abuso, porque no es posible trazar de antemano los limites de su ejercicio: lo
decisivo por tanto, no serd la existencia de una intencién dolosa, como la falta de un
interés legitimo, que justifique la actuacién del titular del derecho subjetivo, el abuso
comienza en el desequilibrio, rompiendo el principio de comercio juridico

* Nesse aspecto, Loureiro (2008, p. 106) afirma que a teoria do abuso do direito encena uma “saudével reagio
contra o individualismo juridico em voga no século XIX, como conseqii€éncia dos principios consagrados pela
Revolucdo Francesa de 1798, a evidenciar “a crise do Estado liberal”, fundado na intangibilidade das liberdades
individuais.

% A nota predominante na época era neminem laedit qui iure suo utitur (a ninguém prejudica aquele que usa de
seu direito).

1 0 abuso de direito visto como um fendmeno social tem como defensor o jurista italiano Mario Rotondi que
considera o direito sob dois aspectos: o estdtico representado pelas normas juridicas, tendo como nota prevalente
o principio da conservagdo e, noutro aspecto, o dindmico que procede do complexo social e dirigido pelo
principio da evolucio, concluindo que “o abuso de direito € ato conforme o direito estitico e contrario ao direito
dindmico” (CARVALHO, NETO, 2006, p. 269).
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equitativo. En tal sentido, la famosa sentencia dictada por el Tribunal de Colmar, en
1855, declaraba que si bien es un principio consagrado, que el derecho de propiedad,
es en cierto modo absoluto y autoriza al propietario a usar y abusar de la cosa, sin
embargo, el ejercicio de este derecho, debe tener por limite la satisfacciéon de un
interés serio y legitimo.

Aplicada inicialmente ao direito de propriedade, a teoria do abuso de direito
depois alcanga o contrato, estando umbilicalmente ligada a liberdade de contratar.

Nesse aspecto, as concepgoes tedricas baseadas na visdo do abuso de direito como
ato contrario ao “fundamento axiol6gico” do direito subjetivo perdem for¢a, conforme revela
Cordeiro (2007), ao esbogar criticas as chamadas teorias internas limitadas a racionalidade de
um “jussubjetivismo”, surgindo no panorama juridico um novo instrumento de controle do ato
abusivo, a boa-fé.

Assim, assevera Cordeiro (2007, p. 901):

Nos cendrios do exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, quer a prote¢do da
confianga, quer o relevo de situagdes juridicas materiais, operam na base de um
contrato especifico entre duas pessoas: trata-se de situagdes relativas, que a
linguagem e a tradi¢do juridica t€m conectado com a boa-fé. [...] Num campo em
que, como este, jogue a possibilidade, cientificamente nova e muito produtiva, de
uma remissdo para o sistema, a boa-fé torna-se, num acrescento aos fatores, ja de si
conclusivos, acima apontados, uma locugdo ideal: apreciativa, vaga, mas com
conotacgdes insofismdveis de voluntariedade na aplicacdo do Direito e capaz de, de
imediato, recordar a imprescindibilidade da aplicagdo da Ciéncia do Direito, a boa-fé
traduz, por exceléncia, a capacidade expansiva do sistema. O essencial do exercicio
inadmissivel de posicdes juridicas € dado pela boa-fé [...].

Controlando o exercicio da liberdade de contratar sob o dngulo externo, € nio
mais restrita a dimensao interna do direito subjetivo, a boa-fé objetiva estabelece padrdes de
conduta que, para além da intencdo e finalidade do ato, incidirdo sobre a forma e o
comportamento dos atores contratuais durante as fases do negdcio juridico.

Dessa forma, no direito privado atual, comete abuso de direito aquele que o
pratica de maneira exacerbada e contrariando o fim social do ato, mas também quem o realiza
sem observéncia dos deveres de conduta decorrentes da cldusula geral da boa-fé objetiva®.

E nesse passo que a figura do abuso de direito faz a ponte com a cldusula geral da

boa-fé objetiva, abandonando as concepcdes subjetivista e finalista do ato abusivo, até entdao

>* Para Loureiro (2008, p. 97): “[...] o denominado ‘abuso de direito’, segundo a maior parte dos juristas,
caracteriza um limite imposto ao exercicio do direito subjetivo. E necessario estabelecer um limite imposto aos
direitos subjetivos para que os demais sejam protegidos contra atitudes egoistas e anti-sociais do titular dos
direitos. Trata-se de evitar que o titular de um determinado direito subjetivo (v.g. direito de propriedade) cometa
excessos ao exercer seu direito, ou ndo usa-lo, de forma a prejudicar interesses alheios, dignos de tutela juridica,
apesar da inexisténcia de uma norma expressa que determine tal protecdo”.
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predominantes, para enriquecer a teoria do abuso de direito com os novos postulados da boa-

fé. Negreiros (2006, p. 141), ao desenvolver a relagdo entre esses institutos, infere que:

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

No dizer de Rosalice Fidalgo Pinheiro (2002, p. 10): “Trata-se de delinear uma
concepcdo dogmatica autbnoma de abuso do direito, centrando-a no lugar mais propicio para
demonstra-la com as nuangas de um cardter inovador: o contrato”.

A autora desenvolve sua linha de pensamento, que conjuga abuso de direito e boa-
fé, com apoio tanto no § 242 da BGB como no art. 334 do Cédigo Civil portugués de 1966,
este vazado nos seguintes termos: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econdmico desse direito” (PINHEIRO, 2002, p. 247; 251-252).

No Direito Civil brasileiro, o abuso de direito encontra-se positivado no art. 187
do CC/2002, sem paralelo com o ordenamento anterior, possuindo redac@o anédloga ao art. 334
do Codigo Civil portugués. Estabelece o art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes”.

O que se verifica é que a boa-fé atua como critério de identificacdo do abuso de
direito e controle do conteido interno dos contratos, abrangendo todas as fases da negociacao
contratual. Nesta perspectiva, reafirma o ordenamento civil que a boa-fé é concebida como
limite ao exercicio do direito ou liberdade de contratar.

Noutro panorama, a lei ndo exige o elemento subjetivo, ou seja, a consciéncia do
titular de direito de que seu ato € contrario ao fim econdmico ou social, a boa-fé ou aos bons
costumes, nem se exige a inten¢do de prejudicar para a caracterizagdo do abuso de direito.
Basta que o ato do titular seja distorcido ou contrdrio aos limites impostos ao exercicio do
direito.

A matéria assim tratada, enriqueceu o direito das obriga¢des a propor¢cao que
fixou, em cardter definitivo e em termos gerais, a cldusula da boa-fé objetiva como critério de

determinac¢do da legitimidade ou ilegitimidade do exercicio do direito e limite essencial ndo
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s6 do direito subjetivo, mas também de vdrias situacdes juridicas envolvidas, todas
relacionadas com a autonomia privada.

Nesse diapasdo, revelam-se inesgotaveis as possibilidades de aplicacdo da boa-fé
objetiva conexa ao ato abusivo™, a exemplo de quando o sujeito exerca seu direito em
contradicdo com sua conduta anterior, na qual a outra parte depositava confianga, hipétese do
chamado venire contra factum proprium. Nao se pode deixar de registrar outras modalidades
de abuso de direito calcadas na violacdo da boa-fé, caso da exceptio doli, verwirkung, nao

alegacao de nulidades formais, tu quoque e o desequilibrio no exercicio juridico.

1.3.5 A boa-fé objetiva e as fases do contrato

A clausula geral da boa-fé objetiva submete os contratantes ao cumprimento de
deveres de conduta em todos os ciclos do desenvolvimento do vinculo, incluindo a fase de
formacgao e a relativa a projecao dos seus efeitos, passando pela conclusdo e cumprimento,
muito embora o legislador brasileiro de 2002 tenha dito menos do que pretendeu54, ao
mencionar no texto do art. 422 do Cdédigo apenas as fases de conclusdo e execucdo do
contrato™.

Sobre tal artigo, comenta Coelho (2003, p. 332, grifo do autor):

Em que pese a objecdo de que esse dispositivo seria imperfeito porque, pela sua
expressao literal, estaria a exigir os requisitos de probidade e boa-fé apenas na
celebragdo e na execugdo dos contratos e ndo, também, como deveria, nas fases pré-
contratual e pds-contratual, apesar disso achamos que essa critica ndo procede ou, no
minimo, se mostra exagerada, porque nada impede que, na concretizacdo desse
enunciado — como de resto sempre ocorreu com preceitos semelhantes — os seus
aplicadores levem a cabo a velha e obsequiosa interpretagcdo extensiva, que outra
coisa nao € sendo ampliar o alcance das palavras da /ei para, a vista da finalidade da
norma, atribuir-lhe o sentido que reputam adequado em cada situacdo hermenéutica.

>3 0 Cédigo Civil brasileiro também coibe o abuso de direito nas dobras dos arts. 421 e 422.

> Com o intuito de sanar esta auséncia, o Deputado Ricardo Fitiza elaborou o Projeto de Lei n° 6.960, o qual
“[...] traz uma sugestdo de alteracdo do texto do art. 422 do CC/2002 para incluir, de maneira expressa, a
observancia ao principio da boa-fé objetiva também nas fases pré e pds-contratual. Assim, a redacdo passaria a
ser: ‘Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociagdes preliminares e conclusdo do contrato, como
em sua execuc¢do e fase pds-contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza
do contrato, da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da equidade’” (LIMA, 2007a, p. 35).

> Dissentindo desse pensamento, Azevedo (2008, p. 1), ao deitar luzes sobre o art. 422 do Projeto do Cédigo
Civil de 2002, sustenta que o dispositivo “[...] se limita ao periodo que vai da conclusdo do contrato até a
execugdo [...]”. Acrescentando o mestre uspiano, “[...] que o contrato € um certo processo em que hd um comeco,
prosseguimento, meio e fim. Temos fases contratuais — fase pré-contratual, contratual propriamente dita e pds-
contratual”.
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Tal entendimento resulta do fato de que a boa-fé objetiva implica o dever das
partes de agir com lealdade, honestidade e segurancga, desde as tratativas iniciais do negdcio,

na formagdo, execug¢ao e extingdo do contrato, bem como depois desta. Nesse diapasao:

Assim, desde o inicio devem os contratantes manter seu espirito de lealdade,
esclarecendo os fatos relevantes e as situagdes atinentes & contratagdo, procurando
razoavelmente equilibrar as prestacdes, expressando-se com clareza e esclarecendo o
conteido do contrato, evitando eventuais interpretacdes divergentes, bem como
cldusulas leoninas, s6 em favor de um dos contratantes, cumprindo suas obrigagdes
nos moldes pactuados, objetivando a realizacdo dos fins econdmicos e sociais do
contratado; tudo para que a extin¢ao do contrato ndo provoque residuos ou situagdes
de enriquecimento indevido, sem causa. Apds a extin¢cdo do contrato, existem,
também, deveres, que devem ser respeitados pelos contratantes, como, por exemplo,
o dever de ndo divulgar informagdes sigilosas de que tomem conhecimento,
segredos profissionais, de fabricagdo de produtos, férmulas secretas e que devam
manter-se sob reserva. Qualquer divulgacdo desses e de outros fatos, por um dos
contratantes, pode causar sérios prejuizos ao outro (AZEVEDO, 2003, p. 35).

Para Ana Rispoli D’ Azevedo (2007, p. 286-295, grifo da autora) € necessario “[...]
filmar toda a relagdo juridica (plano da eficécia), desde a sua formacdo no momento pré-
contratual até a efetiva execug¢do da obrigacdo, em vez de fotografd-la no momento da
declaracdo de vontade (plano da existéncia)”, sendo que tal dinamica impde a observancia da
boa-fé objetiva ao longo de toda a “filmagem da relacdo contratual”.

A esse respeito, manifesta-se Bianca (1987, p. 166):

Nello svolvimento delle tratative e nella formazione del contratto le parti devono
comportarsi secondo buona fede. La buona fede rileva qui come regola di condotta,
e cio¢ como buona fede in senso oggettivo. La buona fede esprime il principio della
solitarieta contrattuale e si especifica nei due fondamentali aspetti della lealta e della
salvaguardia. La buona fede, precisamente, impone alla parte di comportarsi
lealmente e, oltre, di attivarsi per salvaguardare 1’utilita dell’altra nei limiti di um
apprezzabile sacrificio.

Negreiros (2006, p. 117) complementa a afirmativa:

[...] boa-fé representa, no modelo atual de contrato, o valor da ética: lealdade,
corre¢do e veracidade compdem o seu substrato, o que explica a sua irradiacdo
difusa, o seu sentido e alcance alargados, conformando todo o fendmeno contratual
e, assim, repercutindo sobre os demais principios, na medida em que a todos eles
assoma o repudio ao abuso da liberdade contratual a que tem dado lugar a énfase
excessiva no individualismo e no voluntarismo juridicos.

Essa compreensao do papel da boa-fé objetiva atuando nas relagdes contratuais foi
resultante da alteracdo do modo de ver o vinculo obrigacional, que se deu através da

jurisprudéncia alema apds a 1* Guerra Mundial.
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Na construgao tedrica anterior, observa-se que o vinculo juridico era concebido na
relacdo de sujei¢do do devedor ao credor e delimitado pela oposicdo entre dever versus direito
Redefinida essa concepc¢do, o contrato passa a ser visto como um “vinculo de cooperacao”
(BORGES, 2007, p. 27).

Com o desprezo da nogdo de relagdo obrigacional como fendmeno estanque e
voltado tdo-somente para a pretensdo do autor, foi possivel vislumbrar as diversas fases do
fendmeno contratual: tratativas, execucdo e pds-contratual. Surge, entdo, a no¢ao de obrigagcao
como processo’’ de direitos e deveres ordenados logicamente, voltados ao desfecho final, que

¢ a realizacdo dos interesses das partes (SILVA, 2007b). Admite-se assim:

[...] a idéia de que a relacdo obrigacional ndo € estdtica e que abriga uma série de
etapas, € natural que o direito se preocupe em estender a tutela aos participantes a
todo o iter obrigacional, ou seja, desde a aproximagdo negocial até mesmo apds a
extingdo do vinculo. A satisfacio deve ser garantida dentro de uma visdo
globalizada que ja ndo se limita exclusivamente ao tempo da execu¢do do contrato.
Durante todo o iter negotii, sdo apontados aos participantes certos deveres de
conduta, que ndo visam outro escopo sendo o de tutelar a confianca das préprias
partes no escorreito andamento do processo negocial. Brotam da boa-fé objetiva e
eventualmente da prépria vontade exteriorizada (USTARROZ, 2007, p. 80).

% Ana Prata (2006, p. 11-15), ao conceber a formagdo do contrato como processo, afirma que os deveres
decorrentes da boa-fé, construidos na fase de negociag@o preliminar, avangam para atingir o futuro da relagdo.
Em suas palavras: “A formag¢do do contrato ¢ um processo que pode apresentar-se, factual e juridicamente, com
durag@o e complexidade muito diversas. Se casos hd em que ela dispensa quaisquer preliminares e se reduz as
manifestagdes simultdneas de uma vontade contratual cujo processo de maturagdo ndo implicou contactos
anteriores entre as partes, em outros, ao invés, a formacdo da vontade conclusiva do contrato passa por
prolongadas negociagdes, por diversificadas fases de acordo parcelar ou aproximativo, ou é manifestada
desfasadamente no tempo, criando situagdes juridicas, intermédias, carecidas de tutela e regime especificos.
Quando o processo de formagdo do contrato se resolve numa seqiiéncia mais ou menos prolongada de actos,
pode ainda estabelecer-se uma nitida distingdo entre aqueles processos em que, nas suas etapas, se vao
produzindo sucessivos efeitos juridicos entre as partes, sem que os respectivos factos adquiram autonomia
negocial, e aqueles outros em que se alcancam acordos preliminares com identidade contratual prépria. No
primeiro tipo de processos, inscrevem-se os que se consubstanciam em negocia¢des preliminares, com ou sem
formalizacdo de acordos parcelares, de cartas de intencdo, de protocolos de acordo ou de minutas de contrato —
que impdem as partes um comportamento relacional pautado pela boa-fé e pela diligéncia no cumprimento dos
ditames que daquela emergem — bem como aqueles outros em que as declaracdes de vontade surgem em
momentos temporalmente distintos, produzindo entdo a proposta contratual efeitos juridicos préprios que s6 a
vdlida e eficaz aceitacdo extingue, ao dissolvé-la na nova realidade juridica que o contrato formado constitui. A
caracterizacdo da eficdcia vinculativa daqueles acordos preparatérios é problema que suscita grandes
dificuldades. Ocorrendo a sua formalizagdo no periodo negociatério em razdo da progressiva extensdao dos
conteddos substanciais acordados, eles servem uma func¢do instrumental das negociagdes, que tanto pode ser a de
registrar etapas da sua evolugdo, como a de facilitar o seu desenvolvimento, como ainda a de consolidar pontos
de acordo doravante inquestiondveis. A sua variabilidade e estreita dependéncia dos propdsitos das partes, por
um lado, a sua ndo correspondéncia a figuras tipificadas legalmente, por outro, determinam que ndo seja, muitas
vezes, tarefa facil a interpretacdo destes documentos pré-contratuais, consistindo entdo a dificuldade na
determinagdo da medida em que cada uma das partes quis obrigar-se quanto ao futuro. Quando ndo seja possivel
identificar claras obrigacdes voluntariamente assumidas pelas partes, estes acordos interlocutérios pouco
acrescentardo aos deveres decorrentes da boa fé, que, na fase das negocia¢des, impendem sobre os futuros
contraentes”.
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Nesse sentido, afirma-se que a boa-fé enriquece o conteido da obrigagdo, de
modo que a prestacdo ndo deve apenas satisfazer os deveres expressos, mas também ¢é
necessario verificar a utilidade que resulta para o credor da sua efetivacdao, quando por mais
de um modo puder ser cumprida. Houve, no caso, um aumento de deveres na relacdo
obrigacional (FRADERA, 1997).

Inserida nas Disposi¢des Gerais do novo Estatuto civil, a observancia dessa
cldusula geral é comum a todas as espécies contratuais, independentemente de seus
condicionamentos préprios e caracteristicas especificas.

Relativamente a fase de tratativas ou pré-contratual justifica-se a incidéncia da
boa-fé diante da complexidade crescente do trafego comercial, fortemente marcado pelo apelo
publicitario e permeado de entrevistas, discussdes, entendimentos prévios, andlise de projetos
e propostas, até culminar na oferta e na aceitagdo definitivas entre as partes interessadas no
entabulamento do pacto. Sendo assim, os atos preparatdrios ao contrato devem ser realizados
segundo os deveres de conduta e comportamento decorrentes da boa-fé objetiva57, pena de a
parte descumpridora responder pelos danos causados a outra parte, antes mesmo da conclusio
do pacto, estabelecendo as bases do instituto da responsabilidade pré-contratual, remodelacdo
da velha culpa in contrahendo.

Sobre a responsabilidade pré-contratual imposta pela cldusula geral da boa-fé

objetiva, preleciona Mério Julio de Almeida Costa (2004, p. 271-272) que:

Através da responsabilidade pré-contratual tutela-se directamente a confianca
fundada de cada uma das partes em que a outra conduza as negociagdes segundo a
boa-fé; e, por conseguinte, as expectativas legitimas que a mesma lhe crie, ndo sé
quanto a validade e eficacia do negdcio, mas também quanto a sua futura celebragdo.
Conviré salientar, todavia, que o alicerce teleoldgico desta disciplina ultrapassa a
mera consideracdo dos interesses particulares em causa. Avulta, com especial
evidéncia, a preocupacdo de defesa dos valores sociais da seguranca e da facilidade
do comércio juridico. Ndo € inédito aduzirem-se postulados da andlise econdmica do
direito.

Singular decisdo judicial que constitui verdadeiro case na matéria € lembrada pela
pena de Martins-Costa (1999), como forma de enriquecimento do sistema de cldusulas gerais,

no qual se assenta a boa-fé objetiva.

7 A presenca da boa-fé na formagdo dos contratos é assim retratada por Loureiro (2008, p. 85): “Quando se
aproximam para tratar de um possivel e futuro contrato, as partes iniciam uma negociagdo, uma relacio de fato
baseada na reciproca confianca que a lei ndo pode regular de uma maneira genérica e abstrata. Dai a importancia,
nesta etapa prévia a formagdo do contrato, da boa-fé, que a jurisprudéncia alema ha muito tempo define como ‘o
principio supremo do direito das relagdes obrigatérias, de forma que todas as demais normas devem ser medidas

999

porela’.
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A professora gaucha registra “o caso dos tomates”, segundo o qual determinado
agricultor costumava plantar tomates com as sementes que lhe eram entregues por uma grande
companhia industrial, que depois adquiria a producdo para industrializagdo. A aquisi¢do do
produto, todavia, deixou de ser efetivada em dada safra, o que gerou a indenizacdo do
agricultor pelos danos sofridos com a perda da producdo.

A querela foi julgada mediante a aplicacdo in concreto do principio da boa-fé
objetiva (que ainda ndo vigorava na legislacdo patria como cldusula geral), considerando o
dever pré-contratual da inddstria de ndo frustrar as legitimas expectativas criadas pelo
agricultor.

O caso firma a tese da existéncia de deveres que se inserem na fase pré-negocial
do contrato e que devem ser observados por ambas as partes envolvidas. Esclarece Martins-
Costa (1999) que o campo de atuacdo dessa responsabilidade € o do “ainda-ndo-contrato”, o
espaco da inexisténcia de vinculo, mas tdo-somente do trato, raciocinio com o qual distingue
o instituto de outro similar, qual seja o da responsabilidade pelo inadimplemento de pré-
contrato que, ao contrario daqueloutro, resulta de responsabilidade contratual.

A hipétese deve ser examinada com especial atengdo, principalmente diante do
CC/2002 que, em seu art. 462, expressamente prevé o contrato preliminar, dispondo que: “O
contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais do
contrato a ser celebrado”.

Calha observar que a mera troca de minutas e propostas de intengdo, per si, nao
gera responsabilidade pré-negocial, quando sem defini¢do clara do consentimento das partes
envolvidas e da confianca legitima expressa na real expectativa posta em tablado.

Esse exame, como informa Martins-Costa (1999, p. 483, grifo da autora), ndo € de
facil deslinde, pois o periodo de formacao dos contratos “ndo oferece sinal homogéneo” e sua
protecdo, em alguns casos, estd polarizada pelo conflito entre o “interesse da liberdade
contratual” e “interesse na protecdo da confianca”, os quais se manifestam sempre diante
das reais expectativas geradas na fase de negociagdo, recrudescendo a medida que o iter
contratual progride.

Em sintese, para se antever responsabilidade pré-contratual, hd que se considerar a

oy . ~ 8
legitima confianca gerada na contraparte acerca da futura conclusio do contrato®®, se o ato

% “A negativa em contratar por uma das partes nio gera obrigacdes e, consequentemente, responsabilidades,
porém, quando essa negativa se dd apds um longo periodo de negociagdes, tratativas iniciais, que levaram a
despesas com consultas, levantamentos, atos preparatdrios, se ndo exigidos, mas ao menos incentivados pela
parte contrdria, gera uma responsabilidade passivel de indenizagdo por quem a ela deu causa” (VARGAS, 2006,
p. 63).
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violador do dever de confianca era potencialmente capaz de causar dano, a existéncia do dano
em si e o nexo de causalidade entre o dano e o ato, enfim, todos os elementos caracterizadores
da responsabilidade civil contratual, valendo ressaltar, com Martins-Costa (1999, p. 495) que,
na espécie, o que se indeniza “€é a confianca iludida”.

No direito comparado, os debates em torno da culpa in contrahendo, com base
nos deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva, surgiram nos Estados Unidos da América
somente ap6s a Segunda Grande Guerra®’, com a Conferéncia Nacional para Unificacdo das
Leis Estaduais, sendo posteriormente ampliada em virtude do esforco de interpretacdo da
doutrina e jurisprudéncia norte-americanas sobre as regras relativas a compra e venda por
meio do reenvio ao standard da razoabilidade (MARTINS-COSTA, 1999).

Desse esfor¢o surgiram vdrios institutos relacionados as negociagdes preliminares,
entre os quais as doutrinas da neglicence, da estoppel e da implied contract, que supriram
funcionalmente a caréncia de norma especifica sobre responsabilidade pré-negocial
(MARTINS-COSTA, 1999).

Na Inglaterra, institutos como o equity e statutes, embora em cariter
extraordindrio, tratam da responsabilidade pré-contratual, com a desconfianca que o
magistrado britanico tem sobre o principio da boa-fé e correlatos (MARTINS-COSTA, 1999).

Ja o direito germanico intui que a relagdo pré-contratual é decorréncia natural da
relacdo de confianga e, antes da reforma da BGB de 2001/2002, introduzida pela chamada
“Lei para a modernizacdo do Direito das obrigagdes” (Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts)® (CORDEIRO, 2004, p. 69), a responsabilidade pré-negocial era desenvolvida
com apoio em determinadas regras ndo-escritas de direito obrigacional, complementadas pelo
direito escrito, tendo como fundamento a responsabilizacdo da parte pela confianca iludida
(MARTINS-COSTA, 1999).

Nessa alteracdo, a matéria relativa a culpa in contrahendo foi codificada61, com a

L ‘ ~ ~ 62 . .
reforma do direito da “perturbacio das prestacdes™ ", e passou a figurar assim:

%% Sobre a histéria da comunidade européia no pré e no pés-guerra ver Junqueira (2008).

% para Nordmeier (2007, p. 139): “Com a reforma do direito das obrigacdes [...] o BGB sofreu a sua mais
importante modificacdo desde sua entrada em vigor (mais de cem anos). Quanto a questdo da importancia desta
reforma, a doutrina € uninime no sentido de que é impossivel subestimar o seu impacto sobre os conceitos
juridicos e a realidade juridica na Alemanha. Analisou-se que, na drea principal desta codifica¢do, pouco ficou
como era antes — que o direito das obrigacdes foi reescrito e a tradicdo pandectistica do direito romano,
abandonada”.

® Sobre a culpa in contrahendo Nordmeier (2007, p. 153) anota: “[...] sua problemética e a solugdo oferecida
pelo novo BGB: quando uma parte infere direitos da outra antes da celebra¢do do contrato, ainda ndo hd, no
momento do infringimento, uma rela¢do contratual entre as partes, 0 que ndo permitiria, no fundo, indenizacdes
com base no direito contratual, mas a parte infringida somente é protegida pelo direito dos delitos. Para evitar tal
resultado e estabelecer uma responsabilidade obrigacional, a jurisprudéncia desenvolveu a culpa in contrahendo,
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§ 311 (Relagdes obrigacionais negociais e semelhantes a negociais)
(1) Para a constituicdo de uma relacdo obrigacional através de negdcio juridico
assim como para a modificacio do conteido de uma relagdo obrigacional é
necessdrio um contrato entre as partes, salvo diversa prescricao da lei.
(2) Uma relag@o obrigacional com deveres no sentido do § 241/2 surge também
através de:
1. A assun¢do de negociagdes contratuais;
2. A preparacdo de um contrato pelo qual uma parte, com vista a uma
eventual relagdo negocial, conceda a outra parte a possibilidade de agir sobre
os seus direitos, bens juridicos ou interesses, ou confia nela ou dd azo a
contratos semelhantes a negociais.
(3) Uma relacdo obrigacional com deveres no sentido do § 241/2 pode também
surgir para pessoas que ndo devam, elas proprias, ser partes num contrato. Uma tal
relagdo obrigacional surge, em especial, quando o terceiro tenha assumido um
determinado grau de confianca e com isso tenha influenciado consideravelmente as
negociacdes contratuais ou a conclusido do contrato® (CORDEIRO, 2004, p. 111-
112).

A responsabilidade pré-contratual, apés a profunda reforma que se operou no
direito obrigacional germanico, como j4 frisado, restou codificada e ndo mais tdo-somente
assentada na boa-fé. O direito tornou-se mais claro e preciso, de mais facil manuseio, e,
embora a BGB p6s-reforma ndo tenha esmiucado os diversos deveres de prestacdo, conferiu
melhor base ao instituto, mantendo as tipologias ja consagradas na doutrina e na
jurisprudéncia (CORDEIRO, 2004).

Assim, os deveres do § 241/2 da BGB podem ser enquadrados nos seguintes

grupos®: (a) violagdo de deveres de protecdo perante a outra parte durante as negociacoes

criando uma relacdo “quase-contratual” para abranger danos pré-contratuais; o legislador de 2002 codificou esta
institui¢do, costume no Direito alemao. O novo § 311 II estabelece que uma relacdo obrigacional também surge
por inicio de negociacdes, prepara¢do de um contrato ou contratos comerciais parecidos”.

%2 Referindo-se a essa locugio tradicionalmente consagrada no Direito germanico, informa Cordeiro (2007) que a
reforma de 2001/2002 adotou uma concepgdo ampla de perturbacdo das prestacdes sem, contudo, designar essa
figura, que envolve institutos dogmaticamente distintos, como a violacdo de meros deveres de prote¢do e de
outros deveres acessorios. Carl Friedrich Nordmeier (2007, p. 146-147) menciona que “a mudanga das normas
que regulam a perturbag@o da prestagdo foi um dos aspectos mais discutidos da reforma. Nao é de admirar isto,
porque o anteprojeto (Diskussionsentwurf) pretendeu harmonizar as perturbacdes da prestagcdo, abandonando os
conceitos do direito adiliciano, que existem hd dois mil anos e estavam, até entdio, presentes no antigo BGB. A
sugestdo consistiu em juntar os vdrios tipos de perturbagdes em uma s6 nocdo, a violacdo do dever
(Pflichtverletzung), o que teria causado o desaparecimento das regras sobre a impossibilidade, que teve uma
posicdo central no direito das obrigacdes no BGB de 1900”. Assim, parte da doutrina criticou o anteprojeto,
porque a integracdo da impossibilidade no conceito da violagdo do dever deixaria a desejar, e este conceito
tornar-se-ia difuso. Exigia-se a conservag¢do da impossibilidade como uma categoria propria do direito das
obrigacdes. O legislador manteve a impossibilidade regulada no § 275 BGB/2002.

% 0Os deveres no sentido do § 241/2 da nova lei referem-se aos deveres acessorios outrora nio mencionados na
BGB, mas implicitos na cldusula geral da boa-fé. Essa a redacdo do § 241/2: “A relacdo obrigacional pode
obrigar, conforme o seu conteiddo, qualquer parte com referéncia aos direitos, aos bens juridicos e aos interesses
da outra”.

 Em primoroso estudo sobre o novo direito das obrigacdes no Cédigo Civil alemdo ap6s a reforma de 2002,
Nordmeier (2007, p. 154), comentando os elementos que geram a responsabilidade por violagdo de dever
naquele sistema juridico, aponta que “além de uma relacdo obrigacional, exige-se [...] uma violagdo de deveres,
distinguindo deveres relacionados a prestagdo (leistungsbezogene Pflichten) dos ndo relacionados a prestacdo
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contratuais; (b) violacdo de deveres de informacdo; (c) impedimento a eficicia do contrato;
(d) interrupcdo infundada das negociagdes; (e) responsabilidade do representante
(CORDEIRO, 2004).

O grande mérito do direito alemao foi fixar, de maneira definitiva e precisa, a
responsabilidade pré-contratual como 0brigacional65, permitindo que o juiz dé o sentido e o
conteddo dos deveres que, em face do caso concreto, entender violados (CORDEIRO, 2004).

Na fase contratual, os deveres decorrentes da boa-fé objetiva manifestam-se
juntamente com as obrigacdes resultantes do vinculo®® e, diferentemente dos deveres
principais orientados para o cumprimento da prestacdo, os deveres laterais atuam na satisfacao
integral dos interesses das partes e possuem natureza juridica contratual, consistindo sua
viola¢do em verdadeiro inadimplemento.

E como jé se tem determinado que a relacdo obrigacional é um processo®’, todo
esse rol e tipologia de deveres decorrentes da boa-fé objetiva vao se projetar, simetricamente,
para as demais fases da contratagcdo, alcancando também o periodo pds-contratual, mediante a
aplicacdo da chamada culpa post factum finitum (SILVA, 2007b).

Para Claudia Lima Marques (2005), a teoria da culpa post factum finitum tera
especial releviancia para as relacoes de consumo, observando que as novas leis
intervencionistas cuidardo dos deveres de protecdo, notadamente quanto ao consumo de bens
durdveis, impondo, entre outros, o dever de assisténcia pos-venda, de informacdo sobre a

utiliza¢do adequada do produto e garantias legal e contratual a cargo do fornecedor.

(nicht-leistungsbezogene Pflichten). Esta distin¢do fica muito clara no novo § 241, intitulado “deveres oriundos
da relacdo obrigacional” (Pflichten aus dem Schuldverhdltnis). O inc. I determina os deveres relacionados a
prestacdo, colocando que o credor pode exigir do devedor uma prestacdo, o que estabelece deveres de
possibilitar, em todos os sentidos, o cumprimento da obrigacdo. O inc. II cria deveres de respeitar os direitos,
bens juridicos e interesses da outra parte, referindo-se a deveres que estdo fora da relacdo obrigacional. No
direito antigo, estes deveres foram criados por meio da figura do infringimento positivo do contrato (positive
Vertragsverletzung) ou, no ambito pré-contratual, por meio da culpa in contrahendo. Um exemplo classico de
infringimento de deveres ndo relacionados a prestagdo é o de um pintor que, ao pintar as paredes de um quarto,
danifica os méveis no quarto. Neste caso, o cumprimento do dever principal, isto é, pintar as paredes, foi
cumprido perfeitamente; mas o devedor ndo tomou cuidado de proteger os bens juridicos do credor, danificando
seus méveis. Portanto, surge a responsabilidade por violar um dever ndo relacionado a prestacao”.

8 A responsabilidade das partes na fase de tratativas foi desenvolvida e consolidada na doutrina e jurisprudéncia
alemas, a partir do estudo de Ballerstedt, defendendo a tese de que o simples inicio das negociacdes criaria entre
as partes deveres de lealdade, esclarecimento e informacdo, merecedores da tutela do direito.

% Loureiro (2008, p. 89) entende que a boa-fé no decorrer do cumprimento contratual “[...] aponta a maneira de
como deve o contratante agir, sempre orientado para a consecu¢do de sua prestagdo contratual. Trata-se de ndo
fazer aquilo que, direta ou indiretamente, possa dificultar ou impedir o alcance do resultado pretendido. [...] Do
ponto de vista negativo, a boa-fé na execucdo do contrato impede que o contratante aja de tal forma a colocar em
perigo o objetivo contratual ou o dificulte”.

%7 A obrigag¢io como processo — tema inicialmente abordado no Brasil por Clévis Verissimo do Couto e Silva —
encontra suas bases na teoria socioldgica do contato social, “segundo a qual existem nos contatos sociais
diversos graus, variando desde uma intensa proximidade até a maxima distancia.” Larenz (apud FRITZ, 2007, p.
220) entende que “aos diferentes contatos estabelecidos entre os membros de determinada sociedade, sdo
atribuidos, pelo ordenamento juridico, deveres com diversos graus de intensidade”.
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Nesse ambito, inumeros exemplos de projecdo de deveres para a fase pos-
contratual podem ser aqui lembrados, como o do fabricante de medicamentos que se viu
obrigado a comunicar os efeitos colaterais do seu produto, descobertos apds o processo de
comercializa¢do; os corriqueiros casos de recall promovidos pelas montadoras de veiculos; e
ainda o dever de confidencialidade estabelecido em contratos afetos ao direito concorrencial.

Importante observar que tais deveres incidentes nas fases pré e pds-contratual,
quando inexistem deveres principais, atuam ‘“como os unicos deveres a serem respeitados
pelos envolvidos, cuja func@o consiste primordialmente em adequar o comportamento das
partes aos padrdes exigidos pela boa-fé objetiva” (FRITZ, 2007, p. 219). Nessas fases, os
deveres laterais também tém natureza juridica contratual, e sua viola¢ao gera responsabilidade
contratual, uma vez que decorrem da fungdo integrativa da cldusula geral da boa-fé objetiva.

Desse modo:

Manifestamente a boa-fé objetiva, com suas fungdes de enriquecimento do vinculo
obrigacional (criando deveres anexos ao lado dos principais e secunddrios) e de
minoracdo da intensidade de certas posicdes juridicas (como a figura do supressio,
da surrectio, do venire contra factum proprium e do tu quoque) acaba por veicular a
idéia de solidariedade, pois impde aos contratantes que sejam leais e colaborem com
o escorreito andamento do processo contratual (SILVA, 2003, p. 149).

E essa funcdo integrativa da boa-fé objetiva sobre a relacdo contratual, sem
davida, espraia-se sobre as fases de desenvolvimento e execu¢do do pacto, concorrendo para

determinar o comportamento correto dos contratantes.

1.3.6 A boa-fé objetiva e os direitos fundamentais

O direito privado no atual momento histérico, como ja destacado, tem a
Constituicdo Federal como seu vértice, ou seja, como centro normativo irradiador de
principios e valores fundamentais.

Compete ao intérprete materializar tais principios e valores na vida das pessoas.
Para tanto, torna-se imprescindivel uma mudanca de mentalidade. Mister ver a Constitui¢ao
com outros olhos, como documento nio apenas programatico, mas como a Lei Maior do pais,
como fundamento de validade do direito privado, “fonte primeira e vinculativa do Direito”

(SARLET, 2007, p. 112).
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O fato de a CF/1988 ter sido prédiga na previsdo de amplo rol de direitos
fundamentais marcadamente heterogéneos, além de ter gerado a imprescindibilidade de
intenso esforco para sua concretizagdo e prote¢do, trouxe severas conseqiiéncias a sua
aplicacdo no ambito do direito privado e das relagcdes entre particulares (SARLET, 2007). De

notar que:

[...] a jurisdi¢do constitucional pode, com base na Constituicdo — e com as devidas
cautelas — intervir na legislacdo ordindria em nome do bem comum, para realizar
uma legitima conformacdo dos valores esculpidos na Constitui¢cdo, o que se poderia
denominar, ao menos pela idéia que transmite, de uma relagdo de didlogo das
fontes, cujo mecanismo pode ser sintetizado da seguinte forma: a medida que os
valores constitucionais abstratos depuram o Direito, eles elevam o nivel juridico das
normas de Direito ordindrio e da jurisprudéncia. Com o tempo, vai surgindo um
Direito mais justo que, por sua vez, depura valores da Constituicdo em um ciclo
continuo de aperfeigoamento. Em suma, a influéncia do Direito Constitucional sobre
o Direito ordindrio encontra-se, sobretudo, no plano do seu aperfeicoamento e
desenvolvimento. Esse mecanismo permite, sem rupturas considerdveis, a
compreensdo da Constituicdlo como fonte de Direito nas relagdes privadas,
constituindo-se, assim, em um critério eficaz, por exemplo, para o controle do
contetido juridico dos contratos privados (DUQUE, 2007a, p. 104-106, grifo da
autora).

2

E nesse contexto que ocupa lugar de destaque o exame acerca da eficdcia da
Constituicdo na esfera do direito privado®, recebendo da doutrina a denominacdo de eficicia

horizontal direta ou imediata® dos direitos fundamentais70, discussao em que:

[...] se cuida principalmente de uma interpretacdo conforme a Constituicio das
normas de Direito Privado e da incidéncia da Constituicdo no ambito das relacdes
entre sujeitos privados, seja por meio da concretizacdo da Constitui¢ao pelos 6rgaos
legislativos, seja pela interpretacdo e desenvolvimento jurisprudencial (SARLET,
2007, p. 120).

% Para um estudo sobre a influéncia e a eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares no
direito comparado cf.: Courtis (2007), Sarlet (2007), Pinto (2007), Ubillos (2007), Neuer (2007) e Silva (2007c).
8 A eficicia horizontal diz respeito 2s relacdes entre sujeitos privados, na qual os direitos fundamentais atuam
como norma vinculante na ordem juridico-privada. Enquanto que a relag@o de subordinac¢do do particular perante
o Estado, denomina-se de eficacia vertical dos direitos fundamentais.

" Sobre o tema Sarlet (2006, p. 395) pondera: “Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficécia dos
direitos fundamentais na esfera das relacdes privadas € a constatacdo de que, ao contrdrio do Estado cléssico e
liberal de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicdo de direitos de defesa, tinham por escopo
proteger o individuo de ingeréncias por partes dos poderes publicos na sua esfera pessoal e no qual, em virtude
de uma preconizada separagdo entre Estado e sociedade, entre o publico e o privado, os direitos fundamentais
alcancavam sentido apenas nas relacdes entre individuos e o Estado, no Estado social de Direito ndo apenas o
Estado ampliou suas atividades e fungdes, mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do
exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de prote¢do contra os poderes
publicos, mas também contra os mais fortes no admbito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e
econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameagadas”.
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A matéria € tratada por Canotilho (2003, p. 409) em termos de fun¢des exercidas
pelos direitos fundamentais perante terceiros, referindo o constitucionalista a obrigacdo estatal
de “concretizar as normas reguladoras das relacdes juridico-civis de forma a assegurar nestas

relacdes a observancia dos direitos fundamentais”. Conclui o mestre portugués:

O comércio juridico privado estd, portanto, vinculado pelos direitos fundamentais
sociais sobretudo no que respeita ao niicleo desses direitos intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana (ex.: contratos lesivos da saide da pessoa, contrato
lesivo dos direitos dos consumidores) (CANOTILHO, 2003, p. 484).

Rosa Maria de Andrade Nery (2002, p. 112, grifo da autora), por seu turno,

analisa a eficacia civil dos direitos fundamentais sob duas perspectivas:

1) pela penetracdo dogmdtica direta (passagem imediata dos textos constitucionais
as decisdes civis), ou indireta, pela concretizagcdo de conceitos indeterminados
(conceitos tornados precisos para aplicagdo a determinados casos concretos); 2) por
seu alcance material, na medida que os direitos fundamentais delimitariam: a)
espagos livres de ingeréncia estadual; b) espacos do Estado livres de ingeréncia de
particulares; c¢) pretensdes de particulares por acdes que contendam com os direitos
fundamentais (aqui identificada a eficicia reflexa ou civil dos direitos
fundamentais).

7z

A relevancia do debate é apontada diante da percepcdo de que, também na
dimensdao das relacdes privadas, os direitos fundamentais sdo ofendidos, o que dissipa

qualquer divida acerca do necessario enfrentamento da matéria. Assim:

[...] relativamente ao “se” de uma eficicia dos direitos fundamentais na esfera das
relagdes entre particulares ndo se verificam objecdes significativas, notadamente
quando se compreende que esta eficicia ndo se restringe a problemdtica da
vincula¢do dos particulares, abrangendo a influéncia da Constituicdo sobre os atos
normativos infraconstitucionais de Direito Privado e sua aplicacdo judicial
(SARLET, 2007, p. 122).

Noutras palavras, a vinculacdo de particulares a certos deveres de protecdo
decorrentes da observancia dos direitos fundamentais retrata a deferéncia do direito privado as
normas constitucionais e a imediata relagao destes com a boa-fé objetiva.

Nessa esteira, afirma Ingo Sarlet (2007, p. 129):

[...] parece perfeitamente legitimo sustentar que uma vinculacio direta dos 6rgaos
estatais no ambito dos deveres de protecdo decorrentes dos direitos fundamentais
ndo exclui a possibilidade de os particulares também estarem vinculados por
determinados deveres de protecdo, ainda que evidentemente ndo estatais, € que na
esfera das relagdes entre particulares ndo exista pelo menos um dever de respeito e
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tolerancia em relagdo aos direitos fundamentais dos demais sujeitos de direitos, sem
prejuizo dos deveres fundamentais do cidad@o [...].

Disso resulta que:

[...] em principio, podem e devem ser extraidos efeitos juridicos diretamente das
normas de direitos fundamentais também em relagdo aos atores privados, ndo
resultando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia de regulagdo legal. Que somente
as circunstincias de cada caso concreto, as peculiaridades de cada direito
fundamental e do seu ambito de protecdo, as disposicdes legais vigentes e a
observancia dos métodos de interpretacdo e solucdo de conflitos entre direitos
fundamentais (como é o caso da proporcionalidade e da concordancia prética)
podem assegurar uma solucdo constitucionalmente adequada. [...] o que
efetivamente importa em primeira linha € que se obtenha uma solucdo
sistematicamente adequada e que guarde compatibilidade com os principios e regras
da Constitui¢do, portanto, seja com o nucleo essencial da autonomia privada e da
liberdade contratual, seja com os demais direitos fundamentais, correspondendo, de
resto, tanto as exigéncias da proibicao de excesso quanto as da vedagdo da protecdo
insuficiente (SARLET, 2007, p. 132-133).

Admitindo a incidéncia da normativa constitucional no ambito das relacdes
privadas, impde-se a materializacdo ou concretizagao dos valores fundamentais plasmados na
CF/1988, que se dard por intermédio das cldusulas gerais e com base no pensamento topico, e,
nao mais exclusivamente através do método sistematico-dedutivo.

A propésito:

A utilizacdo das cldusulas gerais exige o afastamento do raciocinio axiomatico-
dedutivo. [...] muito embora as contribui¢des tedricas mais recentes, ndo € raro
encontrar-se, ainda hoje, conotada a nogdo de sistema, aquela antiga acepg¢do, a de
que ao direito € insito o sistema fechado, ou axiomédtico-dedutivo. As conseqii€ncias
que dai resultam sdo desastrosas no campo do raciocinio, da metodologia e,
portanto, da aplicag@o das cldusulas gerais. Se utilizado o raciocinio l6gico-dedutivo
e o método axiomdtico, estardo as cldusulas gerais condenadas a permanecer
emudecidas, num inutil e eterno limbo. Por constituir uma técnica de pensamento
orientada por problemas é que a tdpica recusa a possibilidade de serem encontradas
solugdes que ndo os levem em conta, ou ndo os levem em conta como ponto de
partida para o raciocinio. Esse estilo de pensamento se funda, inicialmente, na no¢ao
de tépico. Este nada mais € do que um ponto de vista considerado relevante e
consensualmente aceito, como por exemplo, o topico da “finalidade”, em matéria de
adimplemento contratual, ou o do “interesse”, no campo do exercicio dos direitos
subjetivos, ou o da “funcdo social”, atinente ao exercicio do direito de propriedade.
[...] O estilo de pensar tépico flexibiliza, portanto, a formagdo da arquitetura
conceitual abstrata caracteristica do pensamento 16gico-dedutivo. Mais do que isso,
a vinculagdo constante com o “problema” impede a formagdo de um pensamento
linear, limitado as operagdes de deducao e redugdo, como ocorre com a atividade de
subsuncdo (MARTINS-COSTA, 1999, p. 355, 358, 364, grifo da autora).

O que se dessume € que nem sempre a norma permite encontrar uma solu¢do com

base na atividade de natureza sistematico-dedutiva, como acontece nas situacdes em que,
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diante do mesmo caso concreto, varias solugdes se apresentam igualmente possiveis. Em face
desse problema, a saida pode ser encontrada no exame de precedentes.

Caso emblemadtico da existéncia de diferentes alternativas para a solucdo de
determinada questdo submetida ao exame judicial, informa Martins-Costa (1999, p. 367, grifo

da autora), € fornecido pela cldusula geral da boa-fé objetiva, asseverando que:

E possivel detectar a incidéncia da norma segundo a qual na execugio do contrato,
devem as partes agir segundo a boa-fé, em um caso concreto cujos elementos de fato
ndo sejam idénticos ao de outro caso, que foi solvido mediante o recurso a2 mesma
cldusula geral. Ja referi que, em razdo da vagueza semantica da norma, o Juiz tem
relativa liberdade para estabelecer a hipétese completa de incidéncia, a qual ndo estd
perfeitamente definida no enunciado normativo. Deve averiguar, portanto, 0s casos
semelhantes, procurando, nos precedentes, detectar qual foi a ratio decidendi. Dela
retirard os tracos de semelhanca que conduzirdo, ou ndo, a aplicagdo do principio,
valor ou standard ao qual reenvia a cldusula geral.

2

E nesse contexto que se sustenta possivel concretizar varios dos valores
fundamentais constantes do texto constitucional, reenviando-os a cldusula geral da boa-fé
objetiva prevista no Codigo Civil, sem perder de vista os precedentes, a communis opinio
doctorum e os usos do trafego juridico, de maneira a possibilitar a melhor e mais justa solugao
do caso concreto. A boa-fé atuard como fopos na liquidacdo do problema, enriquecendo a
experiéncia juridica.

Todavia, ndo se pode crer que o pensamento ldgico-formal reste de todo
abandonado, pois o juiz continuard a utilizar o raciocinio subsuntivo apds o preenchimento
das lacunas pelo reenvio.

Constata-se, dessa forma, a perfeita compatibilidade entre o pensamento tépico e
o sistemdtico, inaugurando o que Martins-Costa (1999, p. 377) denominou de “novo
pensamento sistematico”.

Pertinente a observacdo de Clovis do Couto e Silva (2007a, p. 69), em sua obra

“A obrigacdo como processo’:

[...] a sistemética atual é predominantemente dedutiva, mas dd larga margem para
que se possa pensar casuisticamente, do que pode resultar a descoberta de novos
principios e a formag¢@o de novos institutos. E assim € porque, embora a codificacio
possa ter a virtualidade de revogar todas as normas conflitantes com o novo cédigo,
ndo terd a virtude de ab-rogar, entretanto, todos os principios juridicos, mormente
aqueles considerados fundamentais.

O manejo do direito privado no atual momento histérico estd a exigir maior

desprendimento hermenéutico, com a problematizacdo dos casos, a partir da utilizacdo da
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tépica e também do raciocinio l6gico-dedutivo, isto é, do “novo pensamento sistemdtico”,
reconhecendo eficdcia irradiante dos direitos fundamentais sobre as normas ordindrias.

Todo esse sofisticado processo hermenéutico possibilita a concretizagdo de
valores fundamentais no direito privado, em especial, no direito das obrigacdes, por
intermédio da cldusula geral da boa-fé objetiva.

Nesse passo, exsurge o mais importante dos valores fundamentais, qual seja o da
dignidade da pessoa humana’', que despatrimonializando e repersonalizando o direito
privado, cria as bases do chamado Direito Civil Constitucional, caminho descrito de forma

significativa por Perlingieri (2002, p. 33), ao tratar dessa tendéncia normativo-cultural:

[...] se evidencia que no ordenamento se operou uma op¢ao, que, lentamente, se vai
concretizando, entre personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo
(superacdo da patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do
consumismo, depois, como valores). Com isso ndo se projeta a expulsio e a
“reducdo” quantitativa do conteido patrimonial no sistema juridico e naquele
civilistico em especial; 0 momento econdmico, como aspecto da realidade social
organizada, ndo € elimindvel. A divergéncia, ndo certamente de natureza técnica,
concerne a avaliagdo qualitativa do momento econdmico e a disponibilidade de
encontrar, na exigéncia de tutela do homem, um aspecto idoneo, ndo a “humilhar” a
aspiracio econdmica, mas, pelo menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional
de suporte ao livre desenvolvimento da pessoa. Isso induz a repelir a afirmacdo —
tendente a conservar o cardter estatico-qualitativo do ordenamento — pela qual nio
pode ser “radicalmente alterada a natureza dos institutos patrimoniais do direito
privado”. Estes ndo sdo imutdveis: por vezes sdo atropelados pela sua
incompatibilidade com os principios constitucionais, outras vezes sdo exaustorados
ou integrados pela legislacao especial e comunitéria; sdo sempre, porém, inclinados
a adequar-se aos novos “valores”, na passagem de uma jurisprudéncia civil dos
interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais. Estes ndo podem
mais ser confinados aprioristicamente no papel de limites ou de finalidades
exteriores, como se ndo fossem idoneos a incidir sobre a funcdo do instituto e,
portanto, sobre a sua natureza.

A cldusula geral da boa-fé objetiva, devidamente funcionalizada com base em
valores fundamentais como os da dignidade da pessoa humana, livre iniciativa, fun¢do social
da propriedade, trabalho, solidariedade e proporcionalidade, favorecera a reconstru¢do do
Direito Civil, qualificando a tutela das relagdes obrigacionais, mediante o fortalecimento da
confianca, cooperacdo, lealdade e equilibrio, com a revitalizacdo dos principios da

comutatividade e da justica contratual.

"I Ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana como paradigma do direito privado, Alexandre dos Santos
Cunha (2002, p. 243) entende que: “A partir do desenvolvimento da teoria da personalidade, abriu-se todo um
novo campo para a expansdo de demandas de tutela, bem como de formaliza¢do de direitos que a ela estariam
relacionados. Essas demandas acabaram por algar a dignidade humana, enquanto principio teia dos direitos da
personalidade, a categoria de direito do Homem, consagrado, até, no art. 1° da Declara¢@o Universal dos Direitos
do Homem, da ONU. Isso é, em parte, conseqiiéncia do fato de que, segundo Carvalho, se ha hoje um sentido e
um futuro para a Histdria, ele estd no Homem, nfo o ideal, mas o de carne e osso, que se faz a si préprio em um
processo dialético: o Homem como processo”.
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1.4 A crise do contrato

Ao contrario do que sucede na Francga, onde os magistrados nao sao habituados a
lidar com o sistema das cldausulas gerais72 — e por isso acaba hipertrofiado na prética —, no
Brasil, a crise por que atualmente atravessa o contrato encontra seu fundamento ndo na
interpretacdo e aplicacdo do direito das obrigacdes, mas na prépria estrutura da sociedade pos-
moderna, que padece de uma crise de confianca, de acordo com concepcdo de Marques
(2007).

Para a mesma autora, “a nova linguagem visual, fluida, rdpida, agressiva, pseudo-
individual e massificada dos negdcios juridicos de consumo a distancia pela Internet”
(MARQUES, 2007, p. 20) gerou uma crise de confianca nos instrumentos atuais da teoria
geral dos contratos.

Essa circunstancia demanda o desenvolvimento de uma nova dogmatica capaz de
atender as preocupagdes sociais com o fim de melhor tutelar o interesse dos consumidores e a
“justica nas relagdes juridicas equilibradas entre dois civis e entre dois comerciantes, nos
contratos agora regulados prioritariamente pelo Cédigo Civil de 2002” (MARQUES, 2007, p.
21).

Alicercada nas diversas manifestacOes da boa-fé, a confianca “[...] exprime a
situacdo em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou de crenga, a certas
representacdes passadas, presentes ou futuras, que tenha por efetivas. O principio da
confianca explicitaria o reconhecimento dessa situacdo e a sua tutela” (CORDEIRO, 2007, p.
1235).

Para Ana Rispoli D’ Azevedo (2007, p. 293):

A teoria da confianca protege as expectativas legitimas que nascem no outro
contratante, o qual confiou na postura, nas obrigacdes assumidas e no vinculo criado
por meio da declaracdo do parceiro. [...] A prote¢do da confiancga € vista hoje como
um imperativo ético-juridico que empresta significado a diferentes enfoques, como o
aumento do potencial na ordem social (e econdmica) e o incremento a eficiéncia das
relagdes econdmicas interempresariais € com os consumidores.

g que o sistema de cldusulas gerais, como observado, requer um laborioso e sofisticado esfor¢o hermenéutico,
atividade que ndo encontra ressonancia na estrutura légica do direito civil francés, concebido pelos influxos da
Revolugdo e contrario a qualquer possibilidade de interpretacdo da lei pelo juiz, que dela deveria ser escravo,
atuando como autdmato, ou seja, o juiz “boca da lei”.
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A nova dogmitica esta centrada na revitalizacdo do principio da confialng;a73 com
vistas a reduzir a crescente litigiosidade e arrefecer a exacerbagcdo dos conflitos entre os
diversos agentes econdmicos, objetivo a ser cumprido com a aplicacdo das cldusulas gerais da
funcdo social, dos bons costumes e notadamente da boa-fé objetiva, com diferentes graus de
intensidade no universo do direito privado, tripartido em direito puramente civil, empresarial
e consumeirista “ou misto, entre um civil e um comerciante” (MARQUES, 2007, p. 22).

E de Niklas Luhmann (apud CORDEIRO, 2007) a proposta de uma leitura
socioldgica da confianga, ao asseverar que vdrias sdo as hipéteses de comportamentos capazes
de interferir na vida de relacdes. A confianca, elemento essencial da vida em sociedade,
permite reduzir a complexidade, eis que representa o confiar na prépria expectativa, nos
elementos e na normalidade das atuagdes das partes.

Para além disso, o principio da confianca possui como um de seus vetores
informativos o direito que, ao reduzir as complexidades através de suas decisdes impregnadas
de estabilidade e seguranca, confere efeitos e eficicia as situagdes concretas de confianga.

E com a valorizagdo do paradigma da confianca’ que o direito privado serd capaz

975

de oferecer respostas satisfatérias para o mundo da “pds-modernidade”’”, solucionando a

7 Raphael Manhides Martins (2007, p. 219-220) discorre sobre o fendmeno da revitalizacio da confianga, nos
seguintes termos: “Embora a confianca tenha diversos matizes e graduagdes, a idéia bdsica por tras dela é que
existem determinadas situacdes nas quais um ou mais sujeitos de uma relagdo juridica adere(m), quer por meio
de uma atividade ou, por sua crenga no individuo ou na relagdo, sempre em decorréncia de representacdes de
outrem”. A protecdo destas situagdes, ou melhor, a existéncia de um principio geral de prote¢do a confianga
gerada nas partes de determinada relacdo juridica € uma das transformagdes que o direito das obrigacdes sofreu
recentemente. Este principio, diferentemente da boa-fé, entretanto, ndo encontra seu fundamento em questdes de
natureza ética. Ao contrdrio, entende-se que sua introducdo, no sistema juridico, estd muito mais atrelada a
necessidades do préprio modelo juridico adotado e ao contexto social que cerca o seu surgimento e
desenvolvimento — isto é, uma necessidade de garantir a seguranca juridica num momento tdo instdvel e
complexo — do que, exclusivamente, considera¢des éticas ou morais. Afinal, num mundo onde as varidveis e os
riscos sdo indimeros, como nossa sociedade de consumo ou da informagdo, o ser humano precisa eliminar
algumas destas possibilidades, de forma a reduzir a complexidade social e ganhar tempo, permitindo a atuagio e
intervengdo mais ampla no espaco social. E para esse processo ser feito, € necessario que uma das partes confie
em outra, ou seja, aceite as representacdes, presentes, pretéritas ou futuras, feitas por outrem, independentemente
de um maior processo racional por trds deste confiar. Mas, embora tal ‘confiar’ permita e propicie o
desenvolvimento de certas atividades, bem como a tomada de decisdes de forma mais eficiente, € importante
reconhecer a conseqiiéncia desastrosa que ela cria para as relagdes intersubjetivas: o homem que confia,
necessariamente coloca-se numa posi¢cao mais fragil e vulnerdvel dentro daquela relacdo juridica. Isto porque ele
despe-se de algumas de suas preocupacdes e dos receios, que racionalmente teria, e passa a ndo tomar todas as
precaucdes que, em outras circunstancias, seriam adotadas. Para compensar esta vulnerabilidade de quem confia,
surgiu a necessidade do ordenamento juridico proteger esta confianga, como uma maneira de fortalecer o papel
da auto-responsabilizacdo dos sujeitos numa relacdo juridica e fortalecer a seguranca juridica nesta”.

™ “A idéia e o valor da confianca andam ligados 2 teoria do negécio juridico quase desde o inicio das suas
primitivas formulacdes. As suas raizes remontam as orientagdes declarativistas que contestaram a teoria da
vontade, tal como enunciada por Savigny e reelaborada por Windscheid e Zitelmann. Embora os principios e
solucdes objectivistas tenham perdido muito da sua forga (e alguma de sua razdo) com a promulgacdo da BGB,
ndo deixaram de ter sempre alguns representantes na evolucdo da teoria do negdcio juridico, fazendo ouvir uma
voz diferenciada que ndo deixou de ter influéncia, em especial quanto a metodologia e critérios de interpretagdo.
Predominante entre os civilistas austriacos e suigos, a doutrina de proteccdo da confianca reaparecem também
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chamada “nova crise do contrato” que € “crise de confianca”, decorrente do ceticismo quanto
a capacidade do direito de dar respostas adequadas e satisfatérias aos problemas sociais
atuais, que se alteram e se aprofundam com rapidez, segundo concepg¢ao de Marques (2007, p.
25-26).

A reconstrucdo do direito privado (assentado em cldusulas gerais e conceitos
indeterminados) deve ter por escopo eliminar, ou reduzir no maior grau possivel, a
disparidade de condicdes entre os contratantes, restabelecendo o equilibrio nas relagdes
obrigacionais, segundo principios de eqiiidade e justica contratual perdidos no tempo.

Nesse ponto, o que se vé € um verdadeiro movimento de retorno a mancipatio,
quando as obrigacOes das partes contratantes eram levadas a praca publica e pesadas nos
pratos de uma balanca, ficando os pratos em eqiiidistancia para o fim de atestar a igualdade
dos compromissos assumidos. O contrato constituia verdadeiro simbolo da Justica,
representado pela balanca, com o que nasce o principio da comutatividade.

Na expressio de Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 29), esse & o:

[...] principio essencial de Direito, porque exige a equivaléncia das prestagdes e o
equilibrio delas no curso das contratacdes, pois por ele, as partes devem saber, desde
o inicio negocial, quais serdo seus ganhos e suas perdas, importando esse fato a
aludida eqiiipoléncia das mencionadas prestagdes.

O resgate desse apandgio do Periodo Cldssico passa por uma profunda reforma da
teoria dos contratos, oxigenando-a com principios de solidariedade, boa-fé, igualdade e
justica, eliminando a “crise de confianca” e sobrelevando em importancia a fun¢do do
contrato, enquanto instrumento indispensavel a vida de relacoes.

Nesse ambiente, nenhum contratante pode frustrar as legitimas expectativas do

outro, sendo missao do direito proteger a confianca dos que contratam (por isso, a lei manda

na Alemanha, como reac¢do a doutrina das relacdes contratuais de facto que, quando recusada reclamava uma
objectivizac¢do do critério e dos limites do negdcio juridico. Para esta orientacdo, a declaracdo de vontade é
expressdo da autodeterminagdo individual, mas sé se justifica na medida em que se adere as exigéncias da
protec¢do social e da confianga do destinatdrio” (ALMEIDA, 1992, p. 53-54, grifo do autor).

> Segundo teoria de Erik Jayme, sintetizada por Marques (2007, p. 23-24, grifo da autora), como o periodo de
“mudancgas da sociedade contemporinea”, desde o fim da 2* Guerra Mundial, em que a pds-industrializacido
langou o poés-fordismo, “os bens juridicamente relevantes, ou a riqueza econdmica, passaram a ser os bens
moéveis imateriais e os fazeres ou servigos de massa, em que a privatizagdo generalizada dos servigos publicos
abalou a seguranga do Estado, do bem-estar, a globalizacdo da produ¢do e da distribuicio em escala, e o
crescente movimento de integracdo econOmica superaram as fronteiras do Estado-Nacdo, diminuindo a
intervengdo protetiva estatal e deslegitimando os poderes estatais, como o Judicidrio e o Legislativo, o que foi
acompanhado por um movimento de renascimento da autonomia da vontade, dos darbitros e dos meios
alternativos de solugdo de controvérsias, legitimando as regras do mercado e da lei dos mercadores (lex
mercatoria), concentrando ainda mais o poder nas empresas mundiais e acompanhado da revolucao das relacdes
virtuais da sociedade da informacgao”.
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observar os principios de probidade e boa-fé¢), gerando reflexos em toda a sociedade. Dai
porque se enaltecer a cldusula da funcdo social do contrato como regra, a um s tempo,
limitadora e informadora da liberdade de contratar’®.

Uma visdo pdés-moderna de contrato requer uma andlise do instituto sob a
perspectiva civil-constitucional que, com base nos valores fundamentais da dignidade da
pessoa humana, igualdade, livre iniciativa e solidariedade, realocaria a “confianca” elevando
seu status juridico, pois a mesma passaria de “dever de protecdo” decorrente da boa-fé
objetiva a base do préprio contrato, papel que hoje € exercido pela “autonomia privada’.

Essa realocacdo da confianca enalteceria o elemento visual e a informacdo
divulgada na fase de tratativas, que ganhariam a condi¢do de novos paradigmas contratuais.
Assim, para fins de conclusao e efeitos do contrato (hoje firmado em ambiente virtual) valeria
mais a aparéncia (aquilo que foi exibido como real por uma das partes), do que a negociacao
em si.

O impacto dessa percepcdo pds-moderna de contrato, em especial no ambito do
direito consumeirista, € assim observado por Cldudia Lima Marques (2007, p. 44-45, grifo da

autora):

Normalmente utilizamos, no Brasil, a teoria da aparéncia e da boa-fé para afirmar
que as relagdes sociais (juridicamente protegidas) baseiam-se na confianca legitima
e merecem a especial prote¢do do direito. Se isto continua certo, no mundo virtual e
visual dos nossos atuais contratos de consumo a prépria aparéncia ja é importante, o
contrato e a prestagdo desmaterializam-se. Fluido e passageiro é o servigo, é a
informagdo; complexo e plural é o contexto contratual, em especial de consumo,
rdpido e especializado. Dai a importancia de acrescentar-se aos ja conhecidos
principios contratuais um paradigma qualificado, valorizando a confianga como eixo
central das condutas e como fonte juridica e dela retirando responsabilidades
especificas.

Para Marques (2007), o modelo méximo da boa-fé (bona fides) deve ser reforcado
com a revalorizagdo de um paradigma mais bdsico, a fides, que representa a confianca
puramente, consistindo num “padrdo mais visual”, menos valorativo do sentido ético das
condutas, logo, menos valorativo da prépria boa-fé.

A interacdo entre confianca e boa-fé objetiva € retratada por Karina Nunes Fritz

(2007, p. 212, grifo da autora), ao entender que o principio:

7% Sob o aspecto operacional, a expressio “liberdade de contratar” deve ser interpretada em sentido amplo. Atine
tanto com a possibilidade de escolher o parceiro contratual (com quem dizer sim ou nfio), como também com a
liberdade de discutir o contetdo, as cldusulas do contrato, em igualdade de condi¢des com a outra parte, tudo em
conformidade com a cldusula geral da “funcao social”. Mal comparando, quando determinado individuo escolhe
o restaurante onde vai realizar sua refei¢do, exerce liberdade de contratar. J4 no restaurante, esse individuo
sugere alteracdes no cardapio do prato que pretende pedir, exerce liberdade contratual. Doravante, uma e outra
devem ser exercidas em razio e nos limites da funcao social do contrato (VELTEN, 2006).
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[...] da protecdo da confianga, segundo o qual as pessoas, para poderem formar suas
relagdes de vida e relagdes juridicas com responsabilidade, precisam poder confiar
no comportamento das outras. A confianga, requisito indispensdvel a todo
relacionamento humano, vem protegida de diversas formas pelo direito, dentre as
quais via principio da boa-fé objetiva. Percebe-se, entdo, o importante papel
atribuido a boa-fé objetiva no direito alemdo: ela forma a base ética sobre a qual
ergue-se o direito privado e, nesse sentido, completa, integra e limita a liberdade de
exercicio de direitos, a autonomia privada e seu principal desdobramento, a
liberdade contratual. Significa isso dizer que as partes devem, no exercicio de sua
autonomia, agir eticamente, considerando os interesses do outro, aspecto essencial
da idéia da boa-fé [...].

Esse novo paradigma, “mais voltado para as percep¢des coletivas e para o
resultado fatico da conduta de um agente”, ao tempo que reclassifica, aproxima os principios
paradigmdticos da boa-fé (bona fides) e da confianca (fides)'’, ensejando a utilizacdo desses
institutos de maneira harmodnica e em constante dia’llogo78 (MARQUES, 2007, p. 47-48).

Constata-se, ademais, que:

Nas suas manifestagdes subjectiva e objectiva, a boa-fé estd ligada a confianca: a
primeira dé, desta, o momento essencial; a segunda, confere-lhe a base juspositiva
necessdria quando, para tanto, falte uma disposicao legal especifica. Ambas, por fim,
carreiam as razdes sistemdticas que se realizam na confianca e justificam,
explicando, a sua dignidade juridica e cuja protecdio transcende o campo civil
(CORDEIRO, 2007, p. 1.250).

No mundo de aparéncia, esta deve ser valorada pelo direito, no sentido de que se
criam expectativas legitimas nas pessoas de boa-fé, deve prevalecer o que aparentou, o que
pareceu ser. Noutras palavras, aquilo que foi informado ou divulgado e despertou a confianca
do outro, ainda que por meio de falsa publicidade, abstraindo Marques (2007) que o “visual”,
o aparente, o informado, o declarado e o presente na publicidade constituem a base para o
proprio vinculo contratual para a pds-modernidade atual.

Particularmente no comércio eletronico, Marques (2004, p. 47) pontifica que:

Confiar na aparéncia, na imagem, no som, na informagao, no click, na presenga de
um ser humano ou de uma pessoa juridica organizadora, em qualquer um dos
computadores interligados no mundo. Confianga no meio eletrdnico, na entrega, nos
dados, na contratacdo, no armazenamento, na possibilidade de perenizar o negécio
juridico e de seu bom fim! Confianca na realiza¢do das expectativas legitimas do
consumidor também, nos negdcios juridicos do comércio eletrdnico € a meta!

" Chiusi (2007, p. 23) registra que: “A bona fides representa, pois, o critério central de todos contratos realmente
relevantes e fundamenta a protecdo da confianca”.

" 0 termo aqui é empregado na expressio “didlogo das fontes”, concebida por Erik Jayme, para revelar a
necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de direito privado coexistentes no sistema (MARQUES, 2007).



88

Foi buscando fortalecer a confianga na aparéncia, inclusive com a integracdo da
defesa do consumidor, que a reforma da BGB de 2001/2002 regulou ainda mais o dever de
informar do fornecedor (§ 361b), tratou de maneira mais minudente da culpa in contrahendo
(§ 311), positivou a responsabilidade pela confianca e a existéncia de deveres laterais de
conduta oriundos da cldusula geral da boa-fé objetiva, que foi consideravelmente revista e
ampliada (§ 241/2) (CORDEIRO, 2007).

No Brasil, onde a estrutura legal de defesa do consumidor foi mantida intacta no
ambito de um “microssistema” e as obrigacdes civis e comerciais foram unificadas no
CC/2002, que também definiu as figuras do empresario, da sociedade empresdria e do
estabelecimento empresarial, o funcionamento do sistema, diante da complexidade da vida
moderna, dependerd muito do esforco hermenéutico e da forma pela qual o intérprete
promovera o “didlogo” entre as fontes, tendo como vértice a CF/1988 (MARQUES, 2007).

A defini¢do do modelo de direito privado brasileiro, segundo andlise de Marques

(2004, p. 85), pode ser compreendida a partir da seguinte figura de linguagem:

[...] o direito privado brasileiro reconstruido pela Constituicdo de 1988 seria
semelhante a um edificio. O Cédigo Civil de 2002 é a base geral e central, é o
proéprio edificio, em que todos usam o corredor, o elevador, os jardins, é a entrada
comum a civil, a empresarios e a consumidores em suas relacdes obrigacionais. Ja o
Cédigo de Defesa do Consumidor € um local especial, s6 para privilegiados, é como
o apartamento de cobertura: 14 existem privilégios materiais e processuais para os
diferentes, que passam por sua porta e usufruem de seu interior, com piscina,
churrasqueira, vista para o rio ou mar e outras facilidades especiais. Na porta da
cobertura sé entram os convidados: os consumidores, os diferentes, em suas relacdes
mistas com fornecedores. Sustentando conceitualmente o privilégio ou como base
do Cédigo de Defesa do Consumidor, estd o Cdédigo Civil de 2002, com seus
principios convergentes (boa-fé, combate ao abuso, a lesdo enorme, a onerosidade
excessiva etc.), sempre pronto a atuar subsidiariamente.

O atual direito privado brasileiro sai enriquecido pela inser¢do de novos
instrumentos legais postos a disposi¢do do intérprete. Sua correta utilizacdo, seja na seara
civel, empresarial ou consumerista, serd de crucial importincia para a superacdo da crise de

confianca que atinge os contratos.
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1.5 Os deveres laterais ou anexos

Decorrentes da cldusula geral da boa-fé objetiva, os deveres laterais ou anexos
constituem um conjunto de regras de conduta impostas a ambos os sujeitos da relacdo
obrigacional, credor e devedor, que ndo possuindo relacao direta com os deveres principais ou
anexos de prestacdo, objetivam o alcance do fim do contrato’.

Para Silva (2007a, p. 93), os deveres laterais ou anexos “[...] comportam
tratamento que abranja toda a relacdo juridica. Assim, podem ser examinados durante o curso
ou o desenvolvimento da relacdo juridica e, em certos casos, posteriormente, ao
adimplemento da obrigacdo principal”.

Tais deveres decorrem da funcdo criadora da boa-fé objetiva:

[...] a qual se impde ora de forma positiva, exigindo dos contratantes determinado
comportamento, ora de forma negativa, restringindo ou condicionando o exercicio
de um direito previsto em lei ou no préprio contrato. E certo, assim, que os deveres
impostos pela boa-fé objetiva se aplicam as relacdes contratuais independentemente
de previsdo expressa no contrato, mas seu conteido estd indissociavelmente
vinculado e limitado pela funcdo sécio-econdmica do negdécio celebrado
(D’AZEVEDO, 2007, p. 289-290).

Nessa esteira, complementa Scavone Junior (2007, p. 339) que “[...] além das
obrigacdes decorrentes diretamente do contrato, surgem outras, decorrentes de deveres
acessorios ou laterais que, igualmente, devem ser respeitados pelos p6los da relacdo juridica
obrigacional, sob pena da incidéncia das conseqiiéncias do descumprimento”.

Apesar de, tradicionalmente, as noc¢des de adimplemento e inadimplemento
estarem limitadas ao cumprimento ou descumprimento da prestagdo principal, Anderson

Schreiber (2007, p. 130, grifo do autor) aponta que hodiernamente:

[...] reconhece-se que a obrigagdo transcende, em muito, o dever consubstanciado na
prestacdo principal. A prépria nogdo de obrigagdo, identificada com um vinculo de
submissdo do devedor ao credor, vem sendo, gradativamente, abandonada em favor
do conceito mais equilibrado de relacdo obrigacional, composta por direitos e
deveres reciprocos, dirigidos a um escopo comum. Avultam, nesse sentido, em
importancia os chamados deveres anexos ou tutelares, que se embutem na
regulamentagdo contratual, na auséncia ou mesmo em contrariedade a vontade das

7 Rafael Marinangelo (2005, p. 64-65) entende que: “[...] os deveres laterais abrangem deveres indiretamente
relacionados com a prestagdo, [...] as condutas necessdrias ao perfeito desenvolvimento do programa contratual.
Nao estdo orientados para o interesse no cumprimento do dever principal de prestagdo, mas sim para auxiliar a

realizagdo positiva do contrato e de protecdo a pessoa ou aos bens da outra contra os riscos de dano
concomitantes”.
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partes, impondo comportamentos que vao muito além da literal execucdo da
prestacdo principal.

Na licio de Martins-Costa (2002a, p. 632-634), a caracteristica dos deveres

[...] estd em que o seu escopo diz com o exato processamento da relacdo
obrigacional considerada como uma totalidade unificada finalisticamente. [...] Nesta
medida compreende-se a razdo pela qual, para que a finalidade de um contrato seja
eficazmente atingida, é necessdrio que as partes, que num contrato bilateral t&€m
interesses antagdnicos, mas convergentes, atuem, ambas, em vista do interesse
legitimo do alter. Compreende-se também a razdo pelas quais as partes de uma
relacdo obrigacional ndo podem ser vistas como entidades isoladas e estranhas,
atomisticamente consideradas, constituindo a necessidade de colaboracdo

intersubjetiva [...].

A autora arremata que esses deveres sdo instrumentais, uma vez que dirigem a

atuacdo das partes para o cumprimento integral da obrigagﬁogo, a0 mesmo tempo em que

“operacionalizam a diretriz da solidariedade, e sdao ‘avoluntaristas’ porque ndao derivam

necessariamente, do exercicio da autonomia privada nem de punctual explicitagdo legislativa,

mas tém sua fonte no principio da boa-fé objetiva” (MARTINS-COSTA, 2002a, p. 634).

Segundo Gustavo Rene Nicolau (2007, p. 116-117), a necessdria observancia dos

deveres anexos ao contrato € uma implicac@o pratica da boa-fé objetiva:

Isso porque num contrato hd as chamadas cldusulas centrais ou nucleares, que nada
mais sdo do que as principais obrigacdes das partes dentro do contrato. [...] Ocorre
que a boa-fé objetiva impde as partes contratantes deveres que nao sdo os centrais ou
nucleares, mas que estdo anexos, marginais, laterais ao contrato e que muitas vezes
nem sequer foram redigidos. Sdo obrigacdes decorrentes justamente daquela justa
expectativa que existe em nossas relagdes sociais de sempre lidar com pessoas
integras e probas. Sdo deveres de prote¢do ao contratante. Sdo deveres que
concernem principalmente a seguranga do contratante, ao sigilo que resguarda a
intimidade e a vida privada do cidaddo, a plena informag@o dos termos contratados,
evitando subterfigios ou penumbras de interpretacdo no contrato, ao zelo e a
lealdade que os contratantes devem guardar um em relagdo ao outro.

Destaca-se que os deveres laterais ou anexos sempre fizeram parte, em maior ou

menor grau, do contetido da relagdo obrigacional (SILVA, 2002).

8 Nas redes contratuais do mercado habitacional, Rodrigo Xavier Leonardo (2003, p. 151) entende incidir
deveres anexos que se situam em correlacio com os objetivos do sistema, a saber: “a) dever lateral de
contribuicdo para manutencdo do sistema; b) dever lateral de observacdo da reciprocidade sistematica das

obrigacdes; c) dever lateral de protecdo das relagdes contratuais internas ao sistema’.
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Porém, apenas a partir das primeiras décadas do século XX, € que sua andlise
despertou o interesse da comunidade juridica internacional, em especial, da jurisprudéncia
francesa e alema"® .

Malgrado o desenvolvimento contemporaneo da matéria, foram as doutrina e
jurisprudéncia alemas que buscaram fundamentos mais abrangentes para os deveres laterais,
com apoio na peculiaridade da BGB e a partir da sistematizacdo e organizacdo dada por

Heinrich Stoll que, segundo Silva (2002, p. 78-79, grifo do autor), sustentara que:

[...] toda a relagdo obrigacional implica uma duplicidade de interesses. Num
primeiro plano, as partes vinculam-se visando o objeto da presta¢do, cabendo ao
resultado da atuacdo do devedor atingir o cumprimento. Trata-se, pois, de um
interesse positivo: hd que se fazer algo para que um determinado resultado seja
atingido. De fundo, por sua vez, hé outro interesse. Toda relagdo expde a pessoa ou
os bens de uma parte a atividade da outra, que pode, com esta atividade, provocar
danos a tais bens ou colocd-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 situacdes danosas. Esses deveres, assim, ao contrdrio dos anteriores,
veiculam um interesse negativo: hd que se fazer algo (ou que se tomar determinadas
medidas) para que um determinado resultado ndo seja atingido. Esses deveres sdo
por ele [Stoll] chamados de “deveres de prote¢ao” [Schutzpflichten], freqiientemente
representados em deveres de aviso e de conservacdo [Anzeige-und
Erhaltungspflichten).

Wieacker (2004, p. 597), ao examinar a histéria do direito privado, descreve as

modificagdes ocorridas no dmbito do direito das obrigacdes no ordenamento alemao:

A relag@o obrigacional, equiparada pelo BGB a pretensdo do credor (ou uma
multiplicidade de pretensdes) foi reconhecida pela prética e pela teoria como uma
relagdo juridica complexa (‘organismo’) de contornos vastos e alastrantes, a partir da
qual podem ser deduzidos ndo s6 os multiplos deveres acessérios e “deveres de
protecao” de cardter geral, tanto do lado de uma das partes como do lado da outra,
mas também assuncdes de deveres pré-contratuais (culpa in contrahendo) e uma
responsabilizac¢do contratual do respectivo credor (culpa in exigendo).

Na linha de Stoll, os deveres de prestacdo possuem uma funcdo positiva e os de
protecdao, uma funcdo negativa. Assim é que o descumprimento da funcdo positiva resulta

numa violacao negativa (o que em regra se d4 pelo inadimplemento absoluto ou pela mora); e

81 Silva (2002) cita, para melhor compreensio e distingio dos deveres laterais, julgamento da Corte de Cassacio
Francesa de 1911 sobre obrigacdo acesséria de seguranga no contrato de transporte, e ainda o famoso caso dos
rolos de lindleo julgado por um tribunal alemdo no mesmo ano, no qual uma consumidora sofreu acidente no
interior de um estabelecimento comercial em decorréncia da queda de rolos de lindleo que, arrumados de forma
negligente, despencaram da prateleira. Fixou-se o entendimento de formag@o de uma relagdo negocial
preparatéria, no simples ato de adentrar no estabelecimento, resultando em deveres de prote¢do a vida e a
propriedade da consumidora.
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inobservancia da funcido negativa tem como conseqiiéncia a violagdo positiva do contrato
(pVV), figura introduzida pelo advogado berlinense Hermann Staub em 1902 (SILV A, 2002).
Ao contrdrio do que sucede com os deveres principais de prestacdo®,
particularizados tdo-somente na pessoa do devedor, os deveres laterais destinam-se a ambos
os participes da relacdo obrigacional, surgindo como ajustes implicitos fundados na boa-fé,
cujo propodsito € ensejar o melhor adimplemento possivel.
Jodao de Matos Antunes Varela (2003, p. 127, grifo do autor) reputa que esses

deveres laterais de conduta:

[...] tanto recaem sobre o devedor, como afectam o credor, a quem incumbe evitar
que a prestacdo se torne desnecessariamente mais onerosa para o obrigado e
proporcionar ao devedor, a cooperagdo de que ele razoavelmente necessite, em face
da relagdo obrigacional, para realizar a prestacdo devida.

Ademais, a violagdo aos deveres anexos de conduta ndo permitem ajuizar agao de
cumprimento, que € propria dos deveres de prestacdo. Contudo, sua violagdo pode obrigar a
indenizagdo pelos danos causados ao outro contratante, a resolu¢do do contrato ou mesmo
admitir a argiiicdo de excecdo do contrato ndo cumprido, esta ultima a merecer andlise
pormenorizada em capitulo posterior deste trabalho.

O descumprimento desses deveres anexos gera conseqiiéncias nas obrigagdes
principais, uma vez que “[...] também fazem parte de ‘todo’ o contrato, pois o
descumprimento de um dever de cooperacdo, de lealdade, ainda que parcial, significa o
inadimplemento de toda a obrigacdao” (D’AZEVEDO, 2007, p. 297).

Aqui, para melhor exposicdo do tema, adotar-se-4 nesta pesquisa a classificacdo
tripartite oferecida por Cordeiro (2007, p. 604), segundo a qual os deveres ‘“‘acessorios”
podem ser divisados entre deveres de protecdo, de lealdade e de esclarecimento, agregando os
deveres de cooperacdo e informacgdo. Registra-se tal agregacdo segundo as adaptacdes
propostas por Silva (2002).

Temas abordados alhures.

%2 Fabio Ulhoa Coelho (2005b, p. 129) classifica os deveres dos contratantes em: principais que definem a
natureza do contrato; secunddrios os quais sucedem ou antecedem os deveres principais; e laterais voltados a
colaboragdo e protecdo dos interesses dos obrigados.
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1.5.1 Deveres de protecdo

Esses deveres buscam impedir que nas diversas fases da contratacio um dos
sujeitos cause dano a pessoa ou ao patrimonio do outro. Na licdo de Cordeiro (2007, p. 604),
“por eles, considera-se que as partes, enquanto perdure um fendmeno contratual, estdo ligadas
a evitar que, no ambito desse fendmeno, sejam infligidos danos mutuos nas suas pessoas ou
nos seus patrimonios”.

Como se baseiam essencialmente no principio neminem laedere, segundo o qual
ninguém deve causar dano a outrem®, natural que sejam alocados, nomeadamente pela
doutrina oitocentista, na seara da responsabilidade aquiliana.

Contudo, esse antigo enquadramento nao impede a resistematiza¢do dos deveres
laterais no ambito do contrato, a medida que o seu cumprimento guarda relagdo com o melhor
adimplemento dos deveres de prestacdo e sua inobservancia acarreta a “perturbacdo das
prestacdes”, expressao tradicionalmente consagrada no direito germanico e que a reforma de
2001/2002 adotou com ampla concepcao (CORDEIRO, 2004, p. 101).

Assim, estabelece o § 241/2 da BGB que “a relagdo obrigacional pode obrigar,
conforme o seu conteido qualquer parte com referéncia aos direitos, aos bens juridicos e aos
interesses da outra”. Portanto, o objeto da obrigacdo ndo € apenas o dever de prestacdo, mas
também deveres que, embora provenientes da relacdo obrigacional, sdo dirigidos a prote¢do
dos direitos, bens e interesses da contraparte.

Os deveres laterais de protecdo, via de regra, sdo melhor observados na fase pré-
contratual, quando as partes, na pertinente interpretacdo de Ana Prata (2005, p. 77), “estdao
vinculadas a deveres, cujo fim € a protecdo da pessoa e do patrimonio da contraparte”, idéia
que, primeiramente, encontrou expressao e aplicacdo no célebre caso dos rolos de lindleo,
aqui ja tratado. Com o julgamento deste caso, a jurisprudéncia alema reconheceu o dever de

protecdo ou de cuidado como dever pré-contratual.

% «0 direito, qualquer que tenha sido a desvirtualizagdo utilitdria que tenha recebido, acidentalmente, no
decorrer dos séculos, continua a ser, em substincia, a arte do bom e do justo, como pretendiam os jurisconsultos
romanos, pois € no ‘jus’ de Roma que o direito privado moderno continua a mergulhar as suas raizes mais
profundas. O direito natural continua a ser, assim, o conjunto de preceitos que nos ddao a medida comum
civilizada do que € bom e do que ¢ justo, qualquer que seja a regido do globo onde forem aplicados e qualquer
que seja a ética religiosa e moral dos povos considerados em estado de civilizacdo que, por imperativo dessa
mesma civilizacdo, lhe estdo submetidos no intimo da consciéncia. Entre esses preceitos, encontram-se, desde
tempos imemoriais,os velhos principios ‘neminem laedere’ e ‘suum cuique tribuere’, que o mesmo ¢ dizer: Dar a
cada um o seu, ndo lesar ninguém” (ALMEIDA, 2007, p. 13).
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Estabelece-se, desse modo, uma relacao juridica preparatdria na fase de tratativas,
com natureza similar a contratual, da qual se originam deveres de cautela quanto aos bens e as
pessoas envolvidas na relacdo.

A tutela pré-contratual baseada nos deveres de prote¢do ultimou por sofrer
considerdvel alargamento em sede doutrindria e jurisprudencial, passando a envolver
situacOes proprias da responsabilidade in contrahendo que, por sua vez, acabou sendo
codificada pela reforma da BGB de 2001/2002, sob o titulo “Relacdes obrigacionais negociais
e semelhantes a negociais” (§ 311/2, n. 2 e 3).

O reformador alemd@o, como se vé&, incorporou solucdes j4 conhecidas pelos
operadores do direito, reforcando a nocdo de que os deveres de protecdo referem-se a
responsabilidade pré-contratual, logo, oriunda da relacdo obrigacional e ndo da
responsabilidade aquiliana.

Importante, ainda, assentar que os deveres laterais de protecdo ndo possuem
autonomia, pois nascem das negociagdes e visam a preparacao do futuro contrato, vale dizer,
guardam direta conexdo com o projeto de contrato, sendo, contudo, admissivel invocar a
responsabilidade in contrahendo da parte causadora de danos a pessoa ou bens da contraparte,
conquanto esses prejuizos resultem do comportamento apresentado durante a execucdo do

negdcio, mesmo que invalidamente celebrado.

1.5.2 Deveres de lealdade e cooperagao

Os deveres de lealdade e cooperagdo impdem aos contratantes uma atuacgao reta,
omissiva ou comissiva, insuscetivel de fraudar a confianca da contraparte, conforme se espera
de quem atua no trafico juridico, objetivando o atendimento das legitimas expectativas da
contraparte.

Tais deveres transformam os contratantes em parceiros ainda que seus interesses
sejam contrapostos, porém, nao divergentes, uma vez que os efetivos interesses envolvidos na
relacdo devem ter por escopo o melhor adimplemento e a finalidade do negdcio.

Dessa forma, € incorreto atualmente representar o contrato como um feixe de
interesses divergentes, tal como se fazia no passado, com fins didaticos, para distinguir o
instituto do contrato de sociedades, simbolizado por um conjunto de interesses convergentes a

consecug¢do do objeto social.
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Para Cordeiro (2007, p. 606-607):

Os deveres acessorios de lealdade obrigam as partes a, na pendéncia contratual,
absterem-se de comportamentos que possam falsear o objectivo do negdcio ou
desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignados. Com esse mesmo sentido,
podem ainda surgir deveres de actuacdo positiva. A casuistica permite apontar,
como concretizacdo desta regra, a existéncia, enquanto um contrato se encontre em
vigor, de deveres de ndo concorréncia, de nao celebra¢do de contratos incompativeis
com o primeiro, de sigilo face a elementos obtidos por via de pendéncia contratual e
cuja divulgacdo possa prejudicar a outra parte e de actuagdo com vista a preservar o
objetivo e a economia contratuais. Estes deveres hdo-de imputar-se a boa-fé e ndo ao
proprio contrato em si, quando ndo resultem apenas da mera interpretacio
contratual, mas antes das exigéncias do sistema, face ao contrato considerado.

Entende ainda o mencionado doutrinador que esses deveres “[...] acompanham as
particularidades assinaladas dos seus congéneres. [...] a ‘lealdade’ em jogo transcende o
respeito pelo contrato; corporiza, antes, parametros diversos do sistema que afloram a
pretexto do contrato” (CORDEIRO, 2007, p. 616).

Os deveres de lealdade tém forte influéncia sobre os deveres de prestacao, ja que a
inobservancia daqueles pode acarretar a frustracdo destes ultimos. Isso porque, segundo o

escolio de Silva (2002, p. 112), os deveres de lealdade:

[...] nascem e se corporificam, em grande medida, em atengdo as situacdes
estabelecidas para as prestagdes fim do contrato, como no caso da omissdo de
determinada conduta que conflitue com o objeto de um contrato em vigor ou
anterior.

Da mesma forma, os deveres de cooperagao t€ém grande importancia para os fins
do contrato, visto que estabelecem para as partes a obriga¢do de auxiliar na realizacdo de
atividades preliminares indispensaveis ao adimplemento, mas também impode o dever de nao
criar dificuldades para a consecucao do ajuste. Silva (2007a, p. 96) assevera que “todos os
deveres anexos podem ser considerados deveres de cooperacao’.

Isto porque € insita as relacdes obrigacionais uma atitude positiva de cooperacao,
de colaboracdo na busca da melhor satisfacdo do interesse alheio, a medida que a boa-fé atua
como critério de conduta que se dirige ao cumprimento do pactuado, satisfazendo a
expectativa da outra parte (MARTINS-COSTA, 2002a).

Os deveres de lealdade possuem duas conotacdes: uma positiva e outra negativa.
A primeira exige que — desde as tratativas até a fase pds-contratual — os negociantes atuem e
cooperem, removendo Obices materiais e juridicos que, porventura, perturbem a conclusdo da

obrigacdo. A fei¢do negativa traduz-se no dever de ndo iniciar ou prosseguir nas tratativas se



96

. .. . - . . 4 - .
inexistir real intencao de concluir o estlpulado8 , bem como de ndo abandonar ou interromper,
desmotivadamente, a execucao do contrato.

Sobre esse dever no ambito consumerista, pontifica Marques (2005, p. 1024):

Cooperar é um dever de conduta do parceiro contratual segundo a boa-fé. E o
simples agir com lealdade, € colaborar com o “outro”, para que possa cumprir com
suas obrigacdes e possa alcancar suas expectativas legitimas e interesses naquele
tipo contratual. Cooperar é ndo obstruir ou impedir o acesso do consumidor a
justica, a possibilidade de reclamacdo ou efetivacao de seus direitos, ou o seu acesso
a prestag@o contratual (com reabertura de caréncia, desconsideragdo do cumprimento
substancial pelo atraso de apenas uma prestagdo etc.). Cooperar é tratar com
lealdade o outro e ndo instituir um mandato ou cldusula afim para poder assinar em
seu nome negdcio juridico diferente do principal ou poder se ressarcir de forma mais
efetiva diretamente em sua conta corrente ou poder transferir riscos profissionais
seus ao levantar dinheiro no mercado ou empréstimo em ddlares. Cooperar é
colaborar com o outro que deseja ou necessita manter os contratos cativos de longa
duracdo (forcando distratos fictos, rescisdes, e induzindo o fim do vinculo).
Cooperar €, em resumo, ndo criar barreiras contratuais para que o “outro” consiga
alcancar seus pontos legitimos no contrato.

Investigando a incidéncia dos deveres de lealdade na responsabilidade pré-
contratual, Prata (2005, p. 68) oferece critérios que permitem caracterizar como ilicita, a

ruptura das negociacdes em virtude da violagdo desse especifico dever, afirmando que:

Se, nos casos em que uma das partes inicia o processo negociatério sabendo de
antemao que ndo vird a concluir qualquer contrato — e isto quer a sua motivacao seja
a de prejudicar a outra parte, quer seja a de, com desconsideragdo dos interesses
dela, explorar as condi¢des de mercado, por exemplo — ou naqueles em que a prépria
ruptura tem por fim a produgdo de prejuizos ao outro sujeito, é facil encontrar
maioritdrio entendimento doutrinal no sentido de fazer suportar a essa parte os danos
que a sua conduta dolosa ou irreflectida provocou ao outro sujeito [...].

Critério semelhante foi proposto por Vaz Serra (apud PRATA, 2005, p. 71) para o
Codigo Civil portugués, estatuindo o n. 3 do seu art. 8° que “incorre em responsabilidade, no
caso de rotura de negociacdes, aquele que conscientemente fez com que a outra parte
acreditasse, sem ddvida, em que o contrato se realizaria e depois, sem motivo justificado,
rompe as mesmas negociagoes’.

Essa redacdo, no entanto, ndo transitou para o texto definitivo do Cddigo,

permanecendo a cargo do intérprete a defini¢do da responsabilidade in contrahendo, em casos

% Ressalta-se que: “o entrar em negociacdes pressupde uma disponibilidade das partes em celebrar o contrato,
caso os juizos de conveniéncia e oportunidade surjam para ambas. E um ato, ou processo, que requer uma
certeza: a de que pode conduzir ao fechamento do contrato. A negociacéo é, portanto, um processo teleoldgico,
dotado de uma finalidade — a eventual conclusio contratual — o que requer um comportamento leal e honesto em
todo o seu desenrolar. Por esta razao, tem-se considerado como contrario a boa-fé objetiva o entrar ou prosseguir
em negociagdes sem que haja, desde o inicio, uma inten¢do de conclusdo, o que a Doutrina alema chama de
fehlender Abschlufswille, bem como, o interromper injustificadamente as tratativas” (FRITZ, 2007, p. 230).



97

que tais, tarefa da qual se desincumbird mediante a ponderacdo dos interesses em jogo e
considerando a crescente confianca gerada pela evolugcdo dos contratos pré-negociais,

impondo o dever de lealdade. Ainda segundo Prata (2005, p. 71):

[...] que a parte, que saiba — ou deva saber com a normal diligéncia — que algum
risco ameaga o sucesso do processo negociatério, o comunique a contraparte,
advertindo-a, em particular, da necessidade de adequada prudéncia na realizagdo de
gastos ou na privacdo de ganhos. A violacdo do dever pré-contratual de lealdade
pode consubstanciar, pois, uma conduta omissiva — e, frequentemente,- assim serd -,
mas pode também traduzir-se num positivo comportamento de incitamento da
contraparte a praticar actos ou a abster-se de iniciativas no pressuposto da futura
celebrag@o do contrato, quando se sabe que a probabilidade desta € escassa.

Independente dos motivos capazes de gerar o rompimento das negociagdes, 0s
deveres laterais de lealdade — e aqui se acrescenta, o de cooperacdo — objetivam evitar a
ocorréncia de prejuizos injustos ao contratante que concorreu para as tratativas com boa-fé,
buscando a realizacao dos seus legitimos interesses.

Portanto, aos contratantes ndo cabe tdo-somente a observancia e o respeito as
cldusulas estipuladas no contrato, mas também a colaboracdo leal na satisfacdo das
necessidades da relagdo obrigacional.

Esse norte, orientador da fase de negociagdes, constitui bussola segura a guiar a
conduta dos contratantes nas demais fases contratuais, porquanto, o que aqui se prestigia é a
postura de integridade, de probidade e de idoneidade das partes, visando atender as legitimas

expectativas do alter.

1.5.3 Deveres de informacao e esclarecimento

Através do dever de informagdo e esclarecimento, as partes ficam obrigadas a
manter permanente intercambio sobre todos os aspectos relacionados ao vinculo e aos seus
efeitos, de modo a permitir que abstraiam a exata medida de suas responsabilidades e esforcos
a serem empreendidos, visando atender o melhor adimplemento do ajuste.

Os deveres de informacgdo e esclarecimento também se apresentam fundados na
boa-fé objetiva, possuindo estrita vinculacio com os demais deveres laterais, porque sua
auséncia, de regra, implica falta de cooperacdo, de lealdade e de protecdo com a outra parte.

Nesse sentido € o entendimento de Scavone Junior (2007, p. 340):
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[...] a informagdo plena — aquela que € possivel e estd ao alcance dos agentes sociais
— & uma obrigacdo que decorre de qualquer atividade, impondo o dever de indenizar
aquele que, ainda que ndo tenha relacdo juridica direta, cause dano pela omissdo
dolosa ou culposa da informac¢do de que dispde. Portanto, a terceira via, que se
apresenta ao sistema em razdo da violagdo de deveres éticos, de honestidade e
equilibrio das relacdes juridicas decorrentes da fungdo social do contrato, da boa-fé
objetiva, da solidariedade, da prote¢do, da justica social, da equidade e da
transparéncia (Codigo Civil, arts. 113, 421 e 422), implica, sem a menor sombra de
divida, o dever de indenizar pela auséncia da correta, ampla e irrestrita informacao.
Vivemos em uma nova era — da sociedade da informag@o — impondo, em razdo dela,
a indenizacao decorrente da infracdo ao dever genérico de “bem informar”, elevado
a principio que sobrepaira as relacdes sociais. Este novo principio, que decorre do
artigo 5°, XIV da Constitui¢do Federal, facilitado pelas novas tecnologias, com
fundamento inexordvel na boa-fé objetiva, exige, como temos insistido, lealdade,
cooperacdo, probidade e confianga.

Tais deveres, por vezes, confundem-se com os deveres de prestacio, pois:

[...] grande parte dos objetos de contratos que ensejam a transferéncia de
propriedade demanda a complementacdo da prestagdo com notas explicativas, sem
as quais o bem em si passa a ndo possuir qualquer significado operativo. Nesses
casos, a auséncia da informacdo costuma ser equiparada ao descumprimento de
dever de prestacdo, principal ou secunddrio, conforme as especificidades do caso,
igualando-se a auséncia de informagdo a falta de qualidade essencial do objeto
(SILVA, 2002, p. 117).

Todavia, é o proprio Silva (2002, p. 118, grifo do autor) quem, buscando uma
melhor visualizacdo dos deveres laterais, contesta a insercdo do dever de informacdo e

esclarecimento como deveres de prestacdo, asseverando que:

[...] essa equiparacdo poderia ensejar o aniquilamento da classificacdo do dever de
informar como dever lateral, passando-se a compreendé-lo, no dmbito das relacdes
de consumo, exclusivamente como qualidade do objeto prestado. O prejuizo
interpretativo, nesse caso, seria evidente. Em troca da elevacdo da relevancia do
dever, em alguns casos, extinguir-se-iam em todas as outras as hipdteses de sua
alocacdo lateral. Portanto, hd que se ter em mente as distintas manifestagdes do
dever de informar. Quando a informacdo for estandardizada e disser respeito as
qualidades tipicas e genéricas do produto (prazo de validade, modo de utilizacdo,
contra-indicagdes etc.), a auséncia delas € considerada defeito do produto. Da
mesma forma, o serd, quando a auséncia de informacdo, em face de outras
circunstincias circundantes, gerar a falsa imagem de que o produto possui tal ou
qual qualidade. Porém, quando especificidades tipicas da relagdo concreta
demandarem um conjunto diferenciado de informacdes ou esclarecimentos, tendo
em vista a permitir a correta fruicdo do bem ou o melhor adimplemento, entdo entra-
se no campo dos deveres tipicamente laterais.

Esse entendimento, que ultima por criar diferentes categorias de deveres de
informacdo e esclarecimento, parece ser o que melhor se coaduna com a regra do art. 12,

caput e § 1° do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Todavia, incide na atecnia de, em dado momento, vincular o dever de informar >

ao préprio objeto da prestacdo, quando de rigor, tal dever diz respeito, exclusivamente, ao
comportamento do sujeito na relacdo obrigacional, atualmente compreendida como entidade
complexa.

Nao se tem divida que “informar” e “esclarecer” remetem as condutas que as
partes devem respeitar para viabilizar ndo s6 a celebragdo, mas a prépria consecucdo da
finalidade do contrato, dai porque tais deveres laterais devem ser observados em todas as suas
fases.

Nesse sentido, Prata (2005, p. 49-50) registra que:

O dever de informag@o respeita a todos os elementos negociais relevantes quer para
a decisdo de contratar, quer para a conformacao concreta do contrato a celebrar, quer
ainda para a completa funcionalidade do contrato para servir os interesses que a
parte com ele quer ou pode ver prosseguidos: caracteristicas da coisa ou actividade,
seus vicios, sua prestabilidade para os objectivos do contraente, sua prestabilidade
para fins que a parte desconhece que ela possa servir, qualidades juridicas do sujeito
susceptiveis de influir no negécio [...].

O dever de esclarecimento para Silva (2007a, p. 94):

[...] dirige-se ao outro participante da relagdo juridica, para tornar clara certa
circunstancia de que o alter tem conhecimento imperfeito, ou errdneo, ou ainda
ignora totalmente. Esclarecimento, evidentemente, relacionado com alguma
circunstincia relevante. Nao se trata de dever para consigo mesmo, mas em favor do
outro.

Nessa esteira, complementa Scavone Junior (2007, p. 341):

Em outras palavras, é obrigacdo legal, imposta pelo sistema, consumerista ou no,
notadamente nas atividades empresariais, a informacéo ampla e passivel de inculcar
no potencial contratante todas as informagdes sobre o negdcio juridico que serd
praticado. E resta evidente que esta obrigacdo ndo se limita a fase contratual,
manifestando-se, com mais vigor, na fase pré-contratual, sem descartar a fase pds-
contratual. O dever de informar, decorrente da sociedade da informagéo, em resumo,
abrange as possibilidades técnicas de informag¢do que encontram contrapartida no
conhecimento e compreensao pelo pdlo inverso, mesmo antes da contratacio e cujo
descumprimento acarreta nulidade do contrato eventualmente formado em razdo da
infrac@o a boa-fé objetiva e conseqiiente objeto ilicito. Posta assim a questdo, gera o
dever de indenizar contratual e extracontratual.

Amplo e variado € o nucleo dos deveres de informacdo e esclarecimento, de sorte

a incluir tanto atuacdes quanto omissoes, o que inclui informagdes e esclarecimentos falsos

% Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 239) adverte que: “[...] a informacdo é um requisito da liberdade, ja que o
individuo € sempre livre, e ndo pode exercé-la amplamente se nao conhece as opcdes que tem.”
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relacionados ao objeto da prestacao, ou mesmo atempados, impedindo que a contraparte, pela
falta de oportunidade, se acautele ou promova os esfor¢cos adequados ao cumprimento do
ajuste.

Importante frisar, ademais, que diante do seu cariter elementar, o dever de
informacdo e esclarecimento nido se limita a comunica¢do das cldusulas contratuais que
venham a integrar o instrumento, mas estende-se, fundamentalmente, a elucidacdo dos
precisos sentidos juridico e econdomico de cada uma das regras entabuladas.

Além disso, para a doutrina de Cordeiro (2007, p. 616), os deveres laterais de

informacao:

[...] ttm uma proximidade ao vinculo contratual superior aos demais. Também aqui
deve, contudo, evitar-se a vertigem contratual: ndo se requer uma profundidade de
andlise muito grande [...] para constar que, sob violacdes alegadas de deveres de
informagdo, estd a intencdo judicial de proporcionar determinados conteddos
contratuais, de conseguir certas reparticdes do risco ou, muito simplesmente, de
contornar dificuldades de prova.

Tao importante € o dever de informacao, notadamente na fase de negociagdes, que
em caso de duivida sobre o alcance e significado de cldusulas ambiguas ou contraditorias,
determina o art. 423 do CC/2002 a adog¢do de interpretacao mais favoravel ao aderente, sem
prejuizo da incidéncia da regra estatuida no art. 113 do mesmo Diploma, segundo a qual “Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo”, o que, de ordindrio, importard a andlise do comportamento pré-contratual
referente aos esclarecimentos prestados de parte a parte.

A relevancia do dever de informacao também pode ser ponderada na extensao da
influéncia na formagdo do juizo de conveniéncia e oportunidade quando da celebracdo do
negdcio, de modo que, de posse das informagdes, as partes podem celebrar ou ndo o contrato,
como também podem fazé-lo sob diversas condi¢des.

Conforme li¢ao de Fritz (2007, p. 226-227), sobre a violagdo das informagdes na

fase de negociacoes:

Sendo as negociagdes a fase nas quais as partes deliberam sobre a formag@o ou ndo
do contrato, nada mais razodvel exigir-se, portanto, que todas as informagdes
relacionadas com o eventual negdcio sejam devidamente fornecidas, a fim de que as
partes possam, com base em dados corretos e completos, formar seguramente um
juizo de conveniéncia e oportunidade sobre o contrato [...]. A violagdo dos deveres
de informacg@o pode adquirir uma fei¢cdo positiva ou negativa, constituindo, assim
como a infracdo de todos os deveres decorrentes da boa-fé objetiva, motivo legitimo
para o abandono das negociacdes, na medida em que hd quebra da necessdria
confianga que deve existir entre os parceiros. Uma violacdo positiva ocorre, por
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exemplo, face o fornecimento de indicagdes incompletas ou inexatas, podendo
responder, quem forneceu as informagdes, por responsabilidade pré-contratual, caso
a contraparte tenha realizado despesas em decorréncia das informacdes prestadas. A
violacdo de deveres de informacdo adquire conotagdo negativa quando ocorre, por
exemplo, omissdo de informagdes.

Contudo, na troca de informagdes deve existir a demarcagdo da ‘“‘extensdao do
dever de informacdo em face do dever de informar-se”, uma vez que correlato ao dever de
informar subsiste o dever de buscar as informacgdes necessdrias acerca do negdcio a ser
entabulado. Larenz (apud FRITZ, 2007) obtempera que a omissdao a respeito de alguma
informacdo nem sempre poderd caracterizar quebra de dever lateral, pois cada sujeito
necessita arcar com o dever de cercar-se do mdximo de informacdes relevantes para a
celebracdo do contrato.

Dessume-se que a repercussio da extensdo desses deveres de auto-esclarecimento
quanto ao contetdo e critério de interpretacio dos contratos®® serd tanto mais significativa,
diante de um eventual desequilibrio no poder negocial das partes, cabendo ao intérprete e
aplicador da lei encontrar o justo equilibrio, de modo a proteger o contratante mais débil.

Considerando que no atual momento histérico do direito privado, o contrato é
caracterizado como entidade complexa, que além dos deveres de prestacao, também comporta
os chamados deveres laterais ou anexos, a inobservincia desses ultimos, decerto, gerara
conseqiiéncias préoprias do inadimplemento, com todas as nuangas possiveis, perspectiva que

serd abordada ao se analisar as figuras tradicionais de descumprimento contratual.

% Segundo registra Marino (2006, p. 67): “Interpretar o contrato de acordo com a boa-fé objetiva é substituir o
ponto de vista relevante, posicionando, no ambiente previamente delimitado (contexto situacional), ndo os
contratantes, mas um modelo de pessoa normal e razodvel, com o fito de averiguar o sentido que essa pessoa
abstrata atribuiria a declaracdo, nas mesmas circunstancias em que se encontravam as verdadeiras partes.
Recorrer a uma pessoa razodvel ou normal equivale a ter em mente o padrdo de conduta honesto e leal para com
a contraparte, isto €, o modelo de comportamento social que seria de se esperar de alguém que estivesse no
mesmo lugar do contratante”.
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CAPITULO 2 - ASPECTOS DO INADIMPLEMENTO

Compreendida como processo®’, a obrigacdo, segundo Clévis do Couto e Silva
(2007a, p. 167), “dirige-se ao adimplemento”, passando pelo “plano do nascimento e
desenvolvimento”, para satisfazer o interesse do credor. Realizadas essas etapas, a obrigacdo
se extingue e o devedor fica liberado do vinculo a que se encontrava adstrito, abstraindo-se
daf a idéia de provisoriedade da relagdo obrigacional.

Portanto, o adimplemento € o meio préprio e natural de satisfacdo do interesse do
credor e conseqiiente extincdo da obrigacao.

Contudo, no atual momento histérico do direito privado, adimplir integralmente
uma obrigacdo importa ndo sé cumpri-la no tempo, lugar e forma convencionados (CC/2002,
art. 394), mas fazé-lo observando, em todas as suas fases, os principios de probidade e boa-fé.
Este udltimo, uma vez incorporado na Lei Civil brasileira, no art. 422, assume status de
clausula geral, que dizendo respeito ao comportamento ou conduta das partes, qualifica a boa-
fé como objetiva.

Em sintese, adimplir a obrigacdo, de modo integral, consiste em satisfazer, a um
s6 tempo, os deveres de prestacdo (principais e secunddrios) e os deveres laterais ou anexos
de conduta (decorrentes da cldusula geral da boa-fé objetiva), destinados estes a satisfacao dos
interesses tanto do credor quanto do devedor.

Nesse contexto, a andlise aqui proposta tem por escopo descortinar as espécies e
conseqiiéncias gerais do inadimplemento desses deveres no sistema aberto do Cédigo Civil
brasileiro de 2002, com vistas a vislumbrar a possibilidade de uma nova forma de utilizagao
da exceptio por qualquer das partes, numa perspectiva civil-constitucional, contempladora da

justica e do equilibrio contratual.

¥7 Rodrigo Xavier Leonardo (2003, p. 150, grifo do autor) assevera: “Na medida em que a relacdo juridica é
vislumbrada como processo, reconhece-se nessa relacdo mais do que um plexo de direitos e deveres voltados
para o simples adimplemento da prestacdo principal. Reconhece-se um conjunto de direitos e deveres proprios a
manuten¢do de um contato relacional entre as partes, conforme os principios de honestidade e probidade que
iluminam todo o direito das obrigacdes”.
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2.1 O inadimplemento absoluto

As obrigacdes nascem, sdo assumidas, visando seu fiel cumprimento®. E na
grande maioria dos casos, é o que espontaneamente sucede, as obrigacdes sdo cumpridas e
preenchem a funcdo satisfativa do interesse do credor, liberando-se o devedor do vinculo a
que se encontrava adstrito (VARELA, 2001).

Nas palavras de Agostinho Alvim (1980, p. 6-7):

O cumprimento da obrigacdo € a regra; o inadimplemento, a excegdo. Varios sdo os
motivos que levam o contraente a cumprir o que prometeu. Primeiramente, a simples
ética: a voz da consciéncia, o habito adquirido pelo homem bem educado. Nem
todos tém, € verdade, uma consciéncia tdo bem formada, de modo a cumprir todos
os deveres, somente em satisfacdo a regras morais. Mas, quando esse motivo nio
fosse suficiente, haveria sempre o temor da reprovacdo publica. Esse temor leva
muitas pessoas a cumprir deveres morais, ndo porque oucam a voz da consciéncia,
nem porque sejam esses deveres providos de sancdo, mas a fim de evitar a
reprovagdo de seus pares. [...] € certo que as obrigacdes, no sentido juridico, isto é,
as obrigagdes civis, sdo providas de san¢do, qualquer que seja a sua fonte. Logo, o
credor pode compelir o devedor, a que cumpra a obrigacdo; e quando ele chegar a
este extremo, a situacdo do devedor ji estard agravada com os encargos da mora.
Estes motivos todos fazem com que as pessoas, em regra, se desempenhem,
espontaneamente, das obrigacdes que assumiram.

7z

O adimplemento ¢ efeito direto e necessdrio da obrigacdo, enquanto o
inadimplemento ressalta como ‘“‘estado patolégico”, uma vez que representa a “excecdo ao
estado fisiol6gico” ou normal, isto é, a alteracdo do curso natural do processo, o nao-
atingimento do fim projetado, impossibilitando o cumprimento da prestacdo ou frustrando a
satisfacdo dos interesses do credor na relacdo (ALVIM, 1980, p. 3).

A propésito da idéia tradicional de que o interesse do devedor estd subordinado ao
do credor, Anderson Schreiber (2007, p. 135-136, grifo do autor) alerta para a necessidade de
se revisitar a matéria, examinando-a a partir de um olhar mais eqiiitativo, isso porque,

segundo o autor:

% Washington de Barros Monteiro (2003, p. 3) deixa assentado que “ndo existe direito sem a respectiva
obrigacdo, nem obrigacdo sem o correspondente direito. Bem exprime essa idéia velho addgio juridico: jus et
obligatio sunt correlata”. Mais adiante elabora regressdo histérica sobre a origem da palavra obrigacdo
esclarecendo que sua utilizagdo € recente, eis que ndo constou na Lei das XII Tdbuas e sequer houve meng¢do na
terminologia juridica longinqua. “O vocdbulo primitivo, empregado para externar o vinculo obrigacional, era
nexun, derivado do verbo nectere (atar, unir, vincular). Nexum representava a sujeicdo a si mesmo. O direito do
credor contra o devedor era quase um direito real. A obligatio primitiva caracterizava-se como direito de garantia
sobre a pessoa fisica do credor obrigado” (MONTEIRO, 2003, p. 4-5).
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[...] o adimplemento dirige-se ndo & satisfacdo arbitrdria do credor, mas ao
atendimento da funcdo socioecondmica, identificada com a prépria causa do ajuste.
Em outras palavras, o que o adimplemento exige ndo ¢é tanto a satisfacdo do
interesse unilateral do credor, mas o atendimento a causa do contrato [...]. Se o
comportamento do devedor alcanga aqueles efeitos essenciais que, pretendidos
concretamente pelas partes com a celebracdo do negdcio, mostram-se merecedores
de tutela juridica, tem-se o adimplemento da obrigacdo, independentemente da
satisfacdo psicolégica ou ndo do credor. Note-se, porém, que ndo basta a verificagdo
da causa em abstrato, normalmente identificada, no direito das obrigacdes, com a
realizacdo das prestagcdes principais integrantes do tipo negocial em sua previsao
normativa. Impde-se o exame da chamada “causa em concreto”, isto €, do
atendimento dos interesses efetivamente perseguidos pelas partes com a
regulamentagdo contratual. Transcende-se, em sintese, a estrutura do negécio —
forma e contetido (0 como e o qué) — para se perquirir a sua funcio (o seu porqué). E
o atendimento a essa func¢do concreta do negécio, € ndo mais o cumprimento
meramente estrutural da prestacdo principal, que define o adimplemento, em sua
visdo contemporanea.

Para Maria Angeles Egusquiza (1990, p. 136), cumprir uma obrigacio:

[...] significa desarollar una prestacion seglin el programa previsto en aquélla;
incumplir serd, por tanto, ejecutar todo comportamiento contrario o no ajustado a las
previsiones estabelecidas en el acto o negocio juridico de constitucién de la relacion
obligatoria. Es incumplimiento todo aquello que no es cumplimiento, y que tiene su
origen bien en actos manifestamente contrarios a lo estabelecido en la obligacién o
simplesmente en actividades no ajustadas con total exactitud al programa previsto.

Ressalta-se que a obrigacdo, entendida como relacdo, abrange necessidades

juridicamente legitimas de ambas as partes envolvidas no ato negocial, pois:

A obriga¢do abrange deveres de prestagdo e de conduta — os chamados deveres
laterais — e interesses do credor e do devedor [...]. E se é verdadeiro que se tem por
adimplida a obrigacdo que concretiza os interesses legitimos (ativos e passivos) nela
envolvidos e dela decorrentes, ndo menos certo é que por inadimplemento se deve
entender o ndo-cumprimento ou inobservdncia por uma das partes de qualquer
dever emanado do vinculo obrigacional. O inadimplemento, assim, ndo se limita a
prestacio e nem aos deveres exclusivamente, a ela relacionados. [...] O
inadimplemento é um descumprimento de dever juridico qualificado pela pré-
existéncia de relacdo obrigacional. Nio se trata, pois, de um mero desrespeito a uma
imposi¢cdo de ordem geral, a ser observada por todos os membros de uma
comunidade politica (dever de respeito a propriedade alheia, p. ex.), mas de um
preceito individual, emanado do vinculo constituido entre dois pSlos. E pressuposto
do inadimplemento, portanto, a eficicia da sua fonte (que o contrato seja valido, que
o dano seja indenizavel etc.) e a exigibilidade da conduta (ndo inadimple aquele que
ndo deve, ou que ndo estd em condigdes juridicas de dever) (SILVA, 2007c, p. 31-

32, grifo do autor).

O inadimplemento ou a inexecugao da obrigacdo (vocdbulos aqui empregados em
sinonimia), quando absoluto, significa o ndo atendimento, em carater definitivo, do dever de

prestacdo imposto ao credor, dever este que constitui a finalidade ou a razdo de ser do
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contrato™. Para Lotufo (2003a, p. 427), o inadimplemento absoluto “dd-se quando a
obrigag@o ndo foi cumprida nem poderd sé-lo de forma titil para o credor”.

A utilidade do cumprimento da obrigagdo e o correspondente interesse do credor”
sao defini¢des que dao azo a algum subjetivismo, carecendo, portanto, de colmatacao judicial
(LIMA, 2007b). Assim, quem intenciona adquirir determinado bem de consumo contrata com
o fornecedor e assume o dever de pagar pela coisa. Do mesmo modo, quem pretende desfrutar
de férias no litoral com a familia pode alugar um imdvel para esse fim, comprometendo-se a
pagar ao proprietdrio, o valor correspondente a locagcdo por temporada.

Esses deveres, uma vez satisfeitos, realizam a funcdo dos diferentes negdcios
juridicos (nos exemplos acima, a compra e venda e a locagdo), por isso, denominam-se
deveres principais de prestagdo e constituem, ao lado dos deveres laterais, o conteido dos
contratos.

Os deveres de prestacdo serdo secunddrios ou acessorios quando destinados a
auxiliar e favorecer a plena satisfacdo dos deveres de prestacdo principal.

Volvendo aos exemplos citados, supondo que a compra e venda seja de um bem
durdvel e entabulada para pagamento a prazo, pode o interessado, no ato de conclusao do
negdcio, assumir a obrigacdo de comprovar sua renda, demonstrando condi¢des de cumprir a
obrigagdo principal. Por sua vez, na locacdo, o locatario, além de obrigar-se com o pagamento
do aluguel, compromete-se com a conserva¢do do bem locado.

Também haverd inadimplemento absoluto, quando a inobservancia desses deveres
secundarios comprometer, em carater definitivo, os deveres de prestacao principal.

O inadimplemento absoluto constitui, a bem da verdade, um dos efeitos do
descumprimento obrigacional, a medida que tem como resultados a impossibilidade de
efetivacdo da prestacdo, sua inexigibilidade em virtude de alteracdo das circunstancias e sua
inutilidade para o credor. Logo, diferentes conseqiiéncias podem advir do inadimplemento
absoluto, a depender da imputabilidade ou da inimputabilidade do devedor.

Concorrendo o devedor com culpa, terd dado causa ao inadimplemento, que lhe

serd imputavel. Se a culpa for de outrem (credor ou terceiro), decorrer de excludentes da

¥ Acerca do inadimplemento absoluto, Rodrigues (2008, p. 235) esclarece que ndo cumprida a obrigacio o
devedor responde por perdas e danos, a teor do art. 389 do CC/2002, denominando-o de “regra fundamental da
responsabilidade contratual”, enquanto que o art. 186 do CC/2002 regula a responsabilidade delitual.

% Segundo Rafael Marinangelo (2995, p. 195), para se verificar objetivamente a perda de interesse do credor
“ndo basta o mero desinteresse do credor, a prestacdo deverd mostrar-se, efetivamente, inttil ou desnecessdria”.
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responsabilidade (caso fortuito ou for¢a maior), derivar da lei ou de ato sem culpa do préprio

- . . . L, . .. L, 1
devedor, entdo o descumprimento obrigacional sera classificado como 1n1mputave19 .

Essa classificacdo se aproxima da que define o inadimplemento como voluntério e
involuntdrio. O primeiro quando deriva de culpa de pelo menos um dos sujeitos da relacdo
obrigacional. E o segundo, quando causado por fato necessdrio de efeitos inevitdveis, a
exemplo do ato de terceiro, de for¢ca maior e de impedimento legal superveniente (COELHO,
2005a).

Quanto a impossibilidade, o Cédigo Civil alemao, com a reforma de 2001/2002,
afastou a distincdo entre impossibilidade subjetiva (vinculada ao devedor) e objetiva
(relacionada a qualquer pessoa), unificando as conseqiiéncias juridicas para ambos os casos
(NORDMEIER, 2007).

Apesar dessa simplificac@o, os incisos II e III do § 275 da BGB, que tratam da
inexigibilidade da prestagdo, impuseram novos problemas quanto a sua interpretacio, o que €

bem explicitado por Carl Friedrich Nordmeier (2007, p. 148-149):

[...] no inc. II, estabelece-se que o devedor pode negar a execucgdo da prestagdo, caso
as despesas necessdrias para efetuar a prestacdo sejam inexigiveis. A inexigibilidade
pessoal estd estabelecida no inc. III, que regula o caso que o devedor tem que prestar
pessoalmente, mas a prestacdo ndo pode ser exigida por razdes pessoais. O inc. II é
baseado na doutrina de Canaris que traz a idéia da “impossibilidade pratica”
(pratiksche Unmoglichkeit). Pensa-se nos casos nos quais a prestacdo, teoricamente,
ainda pode ser efetuada, mas, por causa da mudanca de circunstancias, a prestacao
traria custos enormes para o devedor, e ndo se pode esperar que ele preste. O
exemplo mais citado e até usado nos considerandos da lei para a moderniza¢do do
direito das obrigagdes € o do anel no fundo do mar. Neste caso, o devedor vendeu
um anel, mas, antes de entregar para o comprador, ainda fez um cruzeiro. Durante o
cruzeiro, o anel caiu, em alto-mar, na dgua e afundou. Sob estas circunstancias, a
prestacdo fica, teoricamente, possivel, pois o devedor pode contratar especialistas
para recolher o anel do fundo do mar, mas os custos para isto excederiam todos 0s
limites da razdo econdmica. O § 275 II BGB da lhe a possibilidade de livrar-se da
obrigacdo.

Nordmeier (2007, p. 150) aponta diferentes solucdes dadas para o mesmo caso de

impossibilidade antes da reforma da BGB:

Otto, por exemplo, comenta que o caso do anel no fundo do mar enquadrava-se,
antes da reforma, sem problemas, no conceito da impossibilidade subjetiva ou, numa
pressuposicdo de certa profundidade da dgua até na categoria da impossibilidade
objetiva. Portanto, Otto aplica, com referéncia a doutrina antiga, a este caso o inc. I
do § 275 BGB. Além disso, surgem problemas de distinguir o § 275 II BGB e a

1 A classificagdo é de Jodo de Matos Antunes Varela (2001), que relaciona o ndo-cumprimento inimputével ao
devedor a todas as causas provenientes de fato de terceiro, de circunstancia fortuita ou de for¢a maior, da prépria
lei e do credor, e as situagdes para as quais o devedor, em alguma medida, tenha concorrido para a concretizacgao,
o autor denomina de incumprimento imputavel ao devedor.
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quebra da base do negdcio, codificado nos §§ 313 e seguintes BGB. Por tudo isto, o
entendimento desta nova norma € considerado dificil e capaz de gerar problemas na
aplicacdo pratica. Os casos atingidos pelo inc. III do § 275 sdo denominados
“impossibilidade pessoal” (personliche Unmdoglichkeit). Por meio desta figura
juridica, solucionam-se os problemas que surgem quando a prestacdo tem que ser
efetuada pessoalmente pelo devedor, mas, sob as circunstincias concretas, tal
prestacdo ndo pode ser exigida.

O mesmo autor segue com outro exemplo de impossibilidade pessoal, examinado

sob a oOtica do direito reformado:

Uma cantora, cujo filho adoeceu com perigo de morte. Se ela foi contratada para se
apresentar, nada lhe impede, objetivamente, de cantar uma misica alegre no palco,
porém, do ponto de vista pessoal, isto € totalmente inexigivel. Esta norma quebra
parcialmente a doutrina de Canaris, que serviu como base para a elaboracio do §
275 BGB, pois, na sua visdo, a impossibilidade pessoal pode ser solucionada,
aplicando a cldusula geral da boa-fé objetiva, § 242 BGB. A positivacio no § 275 III
BGB faz com que esta figura influencie a interpretagdo do § 275 II BGB, o que abre
um novo campo para conceitos diferentes (NORDMEIER, 2007, p. 150-151).

Para o sistema brasileiro, na hipétese de inadimplemento imputdvel ou culposo,

. . . 2
responderd o devedor, primordialmente, por perdas e danos’,

sem prejuizo de,
o ( . . 93
eventualmente, a critério da parte lesada, ser também obrigado ao cumprimento do contrato .
Alids, essa regra € a que melhor se coaduna com os valores de eticidade e
operabilidade do novo Diploma civil brasileiro e com o principio geral de conservacdo dos
contratos.

A partir da mesma classificacdo, o escdlio de Silva (2007c, p. 37, grifo do autor):

[...] a impossibilidade imputdvel atribui ao devedor o dever de indenizar, alterando
com isso o conteido do vinculo. O devedor, que antes devia a prestacdo que se
impossibilitou, agora deve a indenizac¢do substitutiva, mas o vinculo nio se extingue.
Se a relagdo decorre de contrato, pode o credor optar entre manté-lo (conservando o
seu dever de prestar e promovendo a execucdo pelo equivalente, acrescida de perdas
e danos) ou resolvé-lo, sendo-lhe restituido o que prestara, igualmente com o
acréscimo de perdas e danos.

Caso o inadimplemento seja inimputdvel ou nao-culposo, a conseqiiéncia serd a
simples resolucdo da obrigacdo’. Sobre o tema, colhe-se da doutrina italiana de Bianca

(2003b, p. 16):

2 Além de juros, correcdo monetdria e honordrios de advogado, na atual dic¢do do art. 389 do CC/2002.

% CC/2002, Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢@o por perdas e danos.

% Aguiar Jinior (2004) entende que em caso de impossibilidade superveniente ndo imputével ao devedor a
obrigacdo extingue-se ipso jure, ou seja, de pleno direito, sem a necessidade de intervengdo de qualquer das
partes.



108

L’idea che il debitore non sia responsabile quando insorgono impedimenti non
prevedibili né superabili con la dovuta diligenza ¢ coerente anche col diffuso
intendimento dell’obbligazione quale vincolo improntato a criteri di normalita e
ragionevolezza, vincolo che subordina I’interesse del debitore a quello del creditore,
ma non esige che l’interesse de quest’ultimo sia soddisfatto a costo di qualsiasi
sacrificio.

A impossibilidade, como forma de inadimplemento absoluto, é origindria quando
J4 existente ao tempo do surgimento da obrigacdo, sendo causa de nulidade do negdcio
juridico’. Por isso, essa impossibilidade é denominada de objetiva ou absoluta, porquanto
afeta a todos indistintamente.

Quando, no nascimento da obrigacdo, a incapacidade € apenas do devedor ou se
evidencia diante de alguma condi¢do juridica que precisa ser implementada para que o
negocio valido tenha eficédcia, diz-se que a impossibilidade originaria € subjetiva ou relativa.
Desse modo, suprida a incapacidade inicial e realizada a condi¢do, o ato, que ja era vélido,
passa a ser também eficaz.

Mantendo-se a ineficicia até o momento da prestagdo fica caracterizada a
impossibilidade superveniente, que também pode ser relativa ou absoluta, a propor¢ao que
atinja apenas o devedor ou a todos.

A impossibilidade superveniente também pode ser classificada como definitiva,
tempordria, total ou parcial.

E definitiva, quando inviabiliza para sempre a prestagdo, extinguindo o vinculo.
Classifica-se como tempordria, quando a inviabilidade é apenas proviséria, mas ainda pode
ser realizada em momento futuro, o que “[...] enseja a paralisagdo da exigibilidade da
prestacdo e mantém o vinculo até que a causa da impossibilidade se afaste ou até que se

extingam os interesses do credor na prestacdo” (SILVA, 2007b, p. 39).

% Tal era a solucdo dada pela BGB de 1900, em seu § 306. Apds a reforma, no entanto, ainda que a execucio
seja impossivel desde o nascedouro da avenca, o contrato € védlido. “Um novo paradigma para a teoria dos
contratos no Ambito da impossibilidade foi introduzido pelo novo § 311 a I BGB. Esta norma trata do contrato,
cuja execugdo ji é objetivamente impossivel antes da celebracio (objetive anfingliche Unmoglichkeit), p. ex.,
quando as partes, ao celebrar o contrato, ndo sabiam que o objeto da prestacdo foi destruido. O antigo BGB
ordenava, neste caso, a nulidade do contrato, § 306 BGB/1900; para estabelecer a responsabilidade contratual
das partes, usou-se a figura da garantia, isto é, a idéia de que a parte que se obriga a prestar certo objeto garante,
dentro de determinados limites, a existéncia de tal objeto. O novo § 311 a I inverte este paradigma, colocando
que um contrato, cuja execugdo ja € objetivamente impossivel antes da celebracdo, € plenamente valido. Mas isto
ndo significa que o credor mantenha sua pretensdo a prestagdo primaria (Primdrleistung). Muito pelo contrério, o
conteddo do contrato limita-se as pretensdes secunddrias. Com esta vis@o, o direito alemio segue os padrdes
internacionais, p. ex. os Principios do Unidroit ou o CISG, que também prevéem a validade do contrato, caso a
prestacdo seja objetivamente impossivel antes da celebragdo do mesmo” (NORDMEIER, 2007, p. 151-152).
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A impossibilidade serd total, se compreender toda a prestacdo. Parcial, se ndo

alcanca-la integralmente. Para Gomes (1972, p. 170, grifo do autor):

Acontece, as vezes, que o obstdculo se levanta apenas contra parte da prestacdo. Se a
impossibilidade é parcial, o efeito extintivo pode produzir-se em relagdo a toda a
obrigacdo ou, tdo-sémente, a uma parte. Para se conhecer sua extensdo, é preciso
considerar o interesse do credor. Cumpre indagar, primeiramente, se o parcelamento
da prestac@o € possivel sem seu total sacrificio. No caso afirmativo, se interessa, ou
tem utilidade, para o credor, a parte possivel. Interessando, ou sendo util, a relagao
subsiste mutilada. Caso contrério haverd impossibilidade total.

A resolucdo do negodcio serd determinada pela impossibilidade total ou mesmo
pela impossibilidade apenas parcial, quando ndo importar cumprimento substancial da
obrigacdo e esta ndo mais atender os interesses do credor na prestacio . Para Bianca (2003b,
p. 322), a resolugao do negdcio determinada pela impossibilidade total “[...] comporta lo
scioglimento del contratto senza che a tal fine sia necessaria una pronunzia giudiziale o un
atto del creditore. Si tratta quindi di una risolucione automatica”.

Relativamente ao inadimplemento por auséncia de interesse do credor, Diez-

Picazo e Gullén (2005b, p.194) observam:

[...] el retraso equivale a incumplimiento definitivo cuando ya non puede satisfacer
el interés del acreedor; la prestacion deja de serle util. Especial relevancia tiene esta
doctrina en los negocios con termino esencial o a fecha fija, aunque su virtualidad
no queda encerrada en ellos. Si la época en que debi6 ejecutarse la prestacion era tan
importante en la economia de la relacién que pasada la misma no es util, el retraso
es incumplimiento definitivo, aunque objetivamente fuese posible cumplir.

Mas a impossibilidade superveniente inimputivel ao devedor também pode
decorrer de culpa do credor, de ato de terceiro, de caso fortuito, motivo de forca maior, da lei
e do préprio devedor, mas sem culpa.

O credor serd responsavel pela impossibilidade se adotar comportamento que
impeca ou embarace a realizacdo da prestacao.

Também o terceiro, alheio a relacdo obrigacional, pode impossibilitar a prestacdo,

hipétese em que o devedor ndo responde, salvo se concorrer com sua conduta, estiver

% A inutilidade para a satisfacdo dos interesses do credor deve ser verificada objetivamente, mediante a real
possibilidade de a prestacdo ainda ser cumprida. Logo, a caracteriza¢do da inutilidade ndio decorre de juizo
subjetivo ou até mesmo de mero capricho do credor. Essa, a adequada interpretacdo do § unico do art. 395 do
CC/2002, que a Lei Civil portuguesa torna despicienda, face a clareza da segunda alinea do seu art. 808° ao
estatuir que “a perda do interesse na prestacéio é apreciada objetivamente” (NORDMEIER, 2007).
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representado pelo terceiro ou se tratar de responsabilidade objetiva prevista em lei ou
decorrente do risco criado’”.

Fortuito € o fato humano imprevisivel e irresistivel. E for¢ca maior é o fato natural
inevitdvel e igualmente irresistivel. Ambos ndo podem ser imputados ao devedor, a ndo ser
que tenha se responsabilizado por eles expressamente ou esteja em mora € nenhum
comportamento tenha adotado para evitar os efeitos do fortuito e da for¢a maior.

A impossibilidade superveniente inimputdvel ao devedor também pode decorrer
da lei que, entrando em vigor apds a conclusdo do negdcio, vede expressamente a realizacao
da prestacdo, como o que sucede com 0s atos normativos que criam reservas biolégicas em
propriedades privadas, proibindo alguns tipos de exploracdo econdmica para a qual foram
adquiridas.

Por fim, o préprio devedor pode, sem culpa, descumprir o dever de prestacio,
caso em que nenhuma das partes arcara pelos prejuizos, resolvendo-se a obrigagdo sem perdas
e danos.

Na hipétese de inadimplemento em razao da presenca das causas que excluem a

responsabilidade, leciona Egusquiza (1990, p.138):

[...] si el incumplimiento total y definitivo de la prestacion es consecuencia de que la
prestacion no haya podido ser cumplida, actuando el deudor con la debida diligencia
y sin haber éste incurrido en mora, al mediar perdida fortuita de la cosa debida o ser
imposible el desarrollo del comportamiento debido, se producird la extincién de la
obligacion, quedando el deudor liberado de su cumplimiento.

Silva (2007c, p. 37-38, grifo do autor), referindo-se a impossibilidade

superveniente, assevera que € inimputavel ao devedor:

[...] por decorrer de caso fortuito ou forca maior, fato do credor ou do principe —, a
impossibilidade o libera, pondo termo ao vinculo. Nesse caso, a impossibilidade é o
contraponto do risco assumido. Entende-se por risco a determinagdo de quem sofre
os efeitos de circunstincias que impedem ou dificultam extremamente a prestacio.
Se a impossibilidade € inimputével, a ndo-prestacdo € risco da outra parte. Por isso,
sendo a relacdo decorrente de contrato, hd que se analisar se o risco da
impossibilidade, ainda que sem culpa, ndo foi assumido por uma das partes.

Havendo culpa do devedor, o incumprimento terd como causa a imputabilidade,
situac@o em que o credor estard autorizado a resolver ou ndo o contrato, podendo exigir as

perdas e danos em ambas as situagdes. Assim:

70 CC/2002 prevé as duas situagdes de responsabilidade objetiva. A primeira, em rol especificado no art. 932.
A segunda, no Pardgrafo unico do art. 927.



111

Ao prejudicado cabe o direito de exigir o ressarcimento, quer dos danos que
representam uma desvalorizagdo ou perda patrimonial, quer ainda dos que se
traduzem numa ndo valoriza¢@o ou frustragdo do ganho. Estes tltimos, na esfera do
interesse contratual negativo, reconduzem-se, mixime, aos lucros ou vantagem
provenientes de outros negdcios que se realizariam se ndo tivesse sido celebrado o
negdécio resolvido (COSTA, 2004, p. 978).

Sobre a culpa contratual, em quaisquer de seus sentidos (amplo ou estrito) e graus
(grave ou leve), por vezes, serd avaliada tendo em vista o descumprimento nio de deveres de
prestacdo, mas sim, de deveres laterais ou anexos de conduta, notadamente o dever de

protecdo a que estdo obrigadas as partes.

2.2 A mora

A mora é, sem didvida, um dos institutos juridicos mais complexos e que exige
grande atenc¢do e estudo por parte dos operadores do direito. Principalmente, em face do
ordenamento nacional, onde representa mais que simples retardamento.

Com efeito, ao contrario do que sucede com os Coédigos Civis da Alemanha%,

100
1

Espanhagg, Portugal ™ e Argentinalm, no Brasil, a mora possui triplice aspecto, pois o art. 394

do Cdédigo Civil considera em mora ndo apenas o devedor que nio efetuar o pagamento e o

%8 § 326 — Mora do devedor — (1) Se uma das partes, em um contrato bilateral, estiver em mora quanto a sua
prestacdo, poderd a outra fixar prazo razodvel para a execug¢do da prestacdo, com a declaracdo de que,
transcorrido este prazo, recusa a presta¢do. Transcorrido o prazo, estd a parte autorizada a exigir indenizag@o por
nao-cumprimento, ou resolver o contrato, se a prestagdo ndo tiver lugar no tempo devido; a pretensdo a prestacao
estd vedada. Se a prestacdo, até o transcurso do prazo, ndo for realizada parcialmente, encontrard a disposi¢do do
§ 325, alinea 1, frase 2, analogamente aplicac¢do. (2) Caso o cumprimento do contrato em face da mora nédo
interessar mais ao credor, caberd a ele os direitos fixados na alinea 1, sem que seja necessaria a estipulacdo de
um prazo.

% Articulo 1100. Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el acreedor les exija
judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién. No serd, sin embargo, necesaria la intimacion del
acreedor para que la exista: 1. Cuando la obligacién o la ley lo declaren asi expresamente. 2. Cuando de su
naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el
servicio, fue motivo determinante para establecer la obligacion.

1% Art. 804 1. A simples mora constitui o devedor da obrigacdo de reparar os danos causados ao credor. 2. O
devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que lhe seja imputdvel, a prestacdo, ainda possivel,
nao foi efectuada no tempo devido.

%" Articulo 509. En las obligaciones a plazo, la mora se produce por su solo vencimiento. Si el plazo no
estuviere expresamente convenido, pero resultare ticitamente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion,
el acreedor deberd interpelar al deudor para constituirlo en mora. Si no hubiere plazo, el juez a pedido de parte,
lo fijard en procedimiento sumario, a menos que el acreedor opte por acumular las acciones de fijacién de plazo
y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor quedara constituido en mora en la fecha indicada por la sentencia
para el cumplimiento de la obligacion. Para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, el deudor
debe probar que no le es imputable.
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credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, mas que ndo o fizerem no tempo, lugar e forma,
que a lei ou a convengao estabelecer'%%.

Portanto, a mora no direito brasileiro, além do fator tempo, também se refere a
lugar e forma, abrangendo, em razao disso, os casos de adimplemento imperfeito e violacao
positiva do contrato, dos quais se tratard nos proximos topicos.

O estudo da mora torna-se tanto mais complexo e interessante diante dos
principios fundamentais de eticidade, socialidade e operabilidade entronizados no Cdédigo
Civil brasileiro de 2002, assim como pela introducao do sistema das cldusulas gerais e da
textualizagdo legal da boa-fé.

Forte na regra segundo a qual o devedor deve cumprir a prestagdo no tempo, lugar
e forma devidos e sob inspiracdo dos valores do novo Cédigo, nomeadamente nas cldusulas
gerais da boa-fé e da func@o social dos contratos, tem-se que o nao-cumprimento da
obrigacdo, nos dias que correm, ndo deve mais se resolver, ordindria e prioritariamente, em
perdas e danos. A lei e a interpretacdo dela decorrente devem, antes de tudo, favorecer a
solucdo que conduza ao cumprimento da obrigacdo que se convencionou.

Nessa linha, a mora assume especial relevo, considerando que a sua
caracterizacdo, de per si, ndo impede a manuten¢do do avencado, se a prestacdo ainda satisfaz

os interesses objetivos do credor. Na licdo de Silva (2007c, p. 42):

Encontra-se em mora o devedor que, por sua culpa, deixa de realizar a correta
prestacdo no tempo certo, seja porque a atrasou, seja porque a realizou sem algumas
de suas qualidades devidas (lugar, forma), sem que tal circunstancia extinga os
interesses objetivos do credor na prestacdo. Reside exatamente na manutengdo dos
interesses do credor na prestacio o ponto de distingdo entre a mora € o
inadimplemento absoluto, as duas espécies de descumprimento obrigacional
decorrentes da nado-realizacdo dos interesses na prestacdo. A partir da perspectiva
dos interesses objetivos do credor, observa-se se a prestacdo € ainda realizdvel [...].
Se o for, hd mora; inexistindo a possibilidade, o inadimplemento € absoluto [...].

E, se a mora, como diz J. X. Carvalho de Mendonga ([s.d.], p. 142), “é, na sua
realizacdo juridica, influenciada em grande parte pela eqiiidade; e, ordinariamente, ¢ mais
uma questao de fato que de direito”, entdo nio se pode mesmo desprezar a importancia que os

valores do Cédigo Civil t€ém na tarefa de caracterizagdo da mora e no apuro de suas

12 Discorrendo acerca da satisfac@o dos interesses do credor Silva (2007a, p. 48, grifo do autor) esclarece: “[...]
tendo em conta que a relag@o obrigacional envolve nio s6 deveres de prestacdo, mas também deveres de conduta
decorrentes fundamentalmente da boa-fé objetiva (deveres de protegdo, de cooperagdo, de sigilo, de informacdo
etc.) e que ndo se esgotam no ato de prestar, mas realizam-se no tempo, ndo se pode dizer que o ato de
pagamento represente a plena e total satisfagdo dos interesses do credor”.
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conseqiiéncias. Mais que tudo, atuard o arbitrio do juiz diante do caso concreto, mediante a
chamada “eqiiidade individualizadora” (ALVIM, 1980, p. 4).

Conforme lembra Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 185, grifo do autor), “os
praticos conceituavam a mora como sendo o retardamento culposo no pagar o que se deve, ou
no receber o que nos é devido™'®.

O conceito ndo satisfaz, embora sirva de ponto de partida. Fixa no retardo por
parte do devedor e foca, exclusivamente, no aspecto temporal da obrigagao, tal como a mora é
encarada no direito europeu. Ou seja, tdo-somente como “una forma speciale di

inadempimento. 1l ritardo nell’adempimento della obligazione” (OBERTO, 2001, p. 62).

Alvim (1980, p. 10-11) criticava tal conceito cldssico com dois argumentos:

Primeiro, porque s6 leva em conta o retardamento: dilatio; ao passo que o Cédigo
Civil [refere-se ao Cdédigo de 1916] considera em mora o devedor que ndo paga, ou
o credor que ndo recebe no tempo, lugar e forma convencionados (art. 955). Em
segundo lugar, verifica-se que ele pressupde a culpa como elementar (culpa non
carens), tanto na mora do devedor, como na do credor.

Com efeito, o triplice contexto que Bevildqua conferiu para a mora no direito
brasileiro nao permite reduzi-la a um mero retardamento, como j4 afirmado. Por outro lado, e
malgrado a controvérsia ainda existente, amiide tem-se acolhido o entendimento de que o
elemento subjetivo da culpa ndo se faz presente na mora do credor, sendo na do devedor. O
que se V€, entdo, é que a antiga defini¢do serve melhor para a mora do devedor, que de fato
ocorre com mais freqiiéncia.

No conceito de mora, podem ser vislumbrados elementos objetivos e subjetivos.
Os primeiros encontram-se no art. 394 do CC/2002: “Considera-se em mora o devedor que
nao efetuar o pagamento e o credor que nao quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei
ou a convengdo estabelecer”. Os segundos, no art. 396 do mesmo Diploma: “Nao havendo
fato ou omissdo imputdvel ao devedor, ndo incorre este em mora”.

Ja a mora do credor dispensa o elemento subjetivo da culpa, baseando-se apenas

nos elementos objetivos, esclarecendo Orosimbo Nonato (1960, p. 282-286) que:

A demora € o elemento objetivo da mora. Se a ela se anumera o elemento subjetivo,
vale dizer a culpa do devedor ou a recusa ou a descontribuicio do credor nas
providéncias que lhe cabem no pagamento, estard completa e perfeita a figura
juridica da mora. [...] A nocdo corrente de mora € ser ela o retardo culposo no

19 Azevedo (1990, p. 29, grifo do autor) conceitua a mora no seguinte sentido: “O préprio vocabulo mora indica

o sentido desse instituto juridico, pois, mora é demora, atraso, retardamento, inexecu¢do, inadimplemento,
descumprimento obrigacional”.
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cumprimento da obrigacdo ou a recusa da aceitacdo do pagamento, por ato injusto
do credor ou auséncia das providéncias que lhe caibam no caso. [...] pela no¢do
correntia, a mora do devedor € o retardo culposo no cumprimento da obrigagdo; a do
credor a recusa injustificada de receber a prestacdo devida. Na sintese de Molitor,
‘I’'omission injuste de faire ou de recevoir un paiement’. Mas, a verdade é que, em
alguns casos pelo menos, ndo se exige a recusa injustificada para caracterizar a mora
do credor. Basta a inocorréncia, culpada ou inculpada, de atos que lhe tocam, para a
realizacdo do pagamento regular. Mora €, assim, o retardo culposo no pagamento
regular da obrigacdo (mora solvendi) ou a recusa injustificada ou simples omissdo de
atos do credor no recebimento da prestacdo, sem impossibilidade — em um caso que
noutro — de solugdo posterior.

Também com apoio nos elementos objetivos e subjetivos, Alvim (1980, p. 12,

grifo do autor) esbo¢a uma defini¢do do instituto, afirmando que:

[...] para formular um conceito unitdrio da mora do devedor e do credor, em nosso
direito, diremos que ela é o ndo-pagamento culposo, bem como a recusa de receber
no tempo, lugar e forma devidos. Analisando: o elemento subjetivo culpa s6 dird

N

respeito a mora do devedor e ndo a do credor; as circunstincias tempo, lugar e
forma, a uma e outra se referirdo; e o termo devidos que empregamos em lugar de
convencionados, de que usa o Cddigo, nos parece mais preciso, visto como nem
sempre a mora se prende a uma convengdo, bastando atentar na que se origina de
responsabilidade delitual (Cédigo, art. 962) [refere-se ao Codigo de 1916].

N

A redacdo do art. 396, contudo, continuou fazendo referéncia a convencdo e
acrescentou a expressao “lei”.

De sua vez, o termo “delito”, utilizado no antigo art. 962, foi substituido no art.
398 pela expressdo “ato ilicito”, ficando assim disposto: “Nas obriga¢des provenientes de ato
ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o praticou”.

O “ato ilicito” a que se refere o art. 398 do CC/2002 consiste no “delito civil”, e
como o “ato ilicito” também é mencionado no art. 186 do Cddigo, ndo se pode perder de vista
que a referéncia feita pelo art. 398 também abrange a mora contratual ou, noutras palavras, o
inadimplemento contratual moroso.

Mas o palco da grande controvérsia continua sendo o elemento culpa. Sua
auséncia pode livrar devedores, conquanto ndo tenham efetuado o pagamento no tempo, lugar
e forma que a lei ou a convencdo estabelecer, circunstancias objetivas expressamente
definidas no art. 394 do CC/2002.

Anota Lotufo (2003a, p. 442) que a culpa “[...] distingue a mora do simples
retardamento, que € um dos elementos dela. O retardamento, assim, é o atraso no

cumprimento da prestacdo, enquanto a mora € o retardamento culposo”.
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Para o devedor, ndo basta o simples retardamento. Esse retardamento tem que
decorrer de culpa, na medida em que, nos termos do art. 396 do CC/2002: “Nao havendo fato
ou omissao imputdvel ao devedor, ndo incorre este em mora”.

A existéncia da boa-fé, mesmo agora que foi algada a condi¢ao de clausula geral

do sistema, ndo elide a existéncia de culpa, tendo observado Alvim (1980, p. 13-14) que:

O devedor pode, de boa-fé, violar o avengado, pela ma apreciac@o de certos fatos, ou
pela errdnea interpretacdo do contrato. Nem por isso se exonerard de responder.
Com efeito, se o erro for de fato, terd havido culpa, pela inadverténcia ou
negligéncia. E se for de direito “erro na interpretagdo do contrato” equivalerd ele ao
erro na interpretacao da lei, e tal erro nao se escusa com a boa-fé [...].

Dessa sorte, poderd o devedor, mesmo agindo de boa-fé (mas por negligéncia,
impericia ou imprudéncia) ndo efetuar o pagamento no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convengao estabelecer, incidindo em mora, também nesses casos.

O elemento culpa é quem, verdadeiramente, vai permitir a caracterizacdo do
simples “retardamento do devedor” em mora.

Mesmo nas dividas de dinheiro, em que pese a controvérsia existente, os juros de
mora nao podem correr se inexistir culpa do devedor. Este é o entendimento que deflui da
correta interpretacio do art. 396 do Cédigo. E que a auséncia de culpa impede os efeitos da
mora debitoris, sendo de fundamental relevo a influéncia do elemento subjetivo para sua

caracterizacdo, apontando Caio Mario da Silva Pereira (1993, p. 216-217) que:

[...] ndo € toda retarda¢do no solver ou no receber que induz mora. Algo mais é
exigido na sua caracterizacdo. Na mora solvendi, como na accipiendi, ha de estar
presente um fato humano, intencional ou nao-intencional, gerador da demora na
execugdo. Isso exclui do conceito de mora o fato inimputdvel, o fato das coisas, o
acontecimento atuante no sentido de obstar a prestacao, o fortuito e a forca maior,
impedientes do cumprimento. Em principio, o devedor hd de solver no momento
certo, e o credor receber oportunamente. A falta de execucdo na hora devida induz a
marca de um ou de outro. Aquele que tem de suportar as suas conseqiiéncias
cumprird provar, entdo, a existéncia do fato, acontecimento ou caso, hébil a criar a
escusativa.

Divergindo de toda a orientagdo até aqui observada, Marcos Jorge Catalan (2005)
entende que, diante do principio da boa-fé, aferido mediante critérios objetivos, a exigéncia
do elemento culpa ndo seria mais fundamental para a caracteriza¢do da mora do devedor, pois
o critério eleito pelo legislador teria sido outro, qual seja o da imputabilidade.

Secundando-se nas licdes de Giorgio Giorgi e Carvalho de Mendonca, Catalan

(2005, p. 151-152) sustenta que culpa € “infracdo ao necessario dever de diligéncia que se
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impde as partes quando se proponham a dar, fazer ou nao fazer alguma coisa”, o que nio pode
ser confundido, como ordinariamente ocorre, com a violacdo de dever juridico fundado na
vontade das partes. Culpa, na sua visdo, ndo guardaria relagao necessaria com imputabilidade,
esta de indole objetiva e diretamente relacionada com a inexisténcia de fatores externos
justificadores do incumprimento.

Ao tratar do art. 393 do CC/2002, Catalan (2005, p. 154) assinala:

Como se depreende do citado dispositivo legal, ndo haverd mora apenas se a conduta
comissiva ou omissiva ndo puder ser imputada ao devedor, e isto somente serd
possivel na incidéncia de eventos alheios a sua vontade, como preleciona o art. 393
da Lei Civil e ndo apenas quando ndo haja culpa, posto que culpabilidade e
imputabilidade sdo conceitos distintos que infelizmente tém sido confundidos. [...]
Como se denota, hd evidente confusio entre as expressdes culpa e imputabilidade, e,
ndo havendo dividas acerca do que seja a primeira, quanto a dltima, hé de frisar-se
que esta se materializa no plano concreto enquanto um fato que se manifesta na
orbita de atuagdo do devedor que ndo releva o aspecto volitivo; e, desprezando
aspectos subjetivos na conduta do devedor, impde-se-lhe a responsabilidade por seus
efeitos se ndo puder demonstrar que em fato externo, albergado pelo direito, foi a
fonte do retardamento no desempenho da prestacdo.

Pontes de Miranda (2003, p. 154-160), de maneira mais ampla e sepultando a
discussdo, sustenta que “o simples fato de a prestacdo ndo se realizar na data ajustada
constitui razao bastante para a caracterizagao da mora do devedor”’, compreendida esta como
a falta ao cumprimento, fundada na acdo ou omissao que possam ser imputadas ao devedor.

Ora, a responsabilizacdo ou imputacdo de alguém por qualquer a¢do ou omissao,
quer parecer conceito genérico que muito se aproxima da idéia de culpa. Mas o fato é que o
retardamento, que constitui elemento objetivo da mora, independente da verificacdo da
existéncia de culpa (ou imputabilidade), produz os seus efeitos de imediato.

E que a mora, ou retardamento culposo (ou imputdvel), deve ser provisoriamente
admitida com a s6 constatacdo do prazo de vencimento da obrigacdo, pois, na grande maioria
dos casos, dies interpellat pro homine, e os efeitos da mora se produzem desde logo.
Entretanto, se trata de “mora presumida”, que se estabelece em decorréncia da presuncio de
culpa. Presuncdo relativa que admite prova em contrario.

Boa parte dos doutrinadores, em especial Alvim (1980), defende que a autonomia
da vontade das partes € livre para admitir a caracterizagdo da mora, independentemente da
existéncia de culpa por aplicacdo do art. 1.058 do CC/1916 (atual art. 393 do CC/2002), regra

relativa ao inadimplemento absoluto, mas que também se aplica a mora.
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Diante da nova legislacdo, essa liberdade, mais que nunca, devera ser exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato, observando os principios de probidade e boa-
fé e os usos do lugar da celebracdo do negécio juridico.

Sem embargo da utilidade do debate acerca da distingdo entre os conceitos de
imputabilidade e culpa, tem-se que o melhor critério para definir a mora do devedor é o

critério econdmico ou da utilidade-possibilidade, pois conforme Alvim (1980, p. 44-45):

Ha inadimplemento absoluto quando néo mais subsiste para o credor a possibilidade
de receber a prestacdo; ha mora quando persiste essa possibilidade. [...] O elemento
volicional — devedor querer ou nio querer pagar; o dolo contratual — traduzido pela
relutancia consciente em ndo cumprir o avengado, nada disso deve servir para a
distin¢do entre mora e inadimplemento absoluto. O critério para a distin¢do deve ter
por base um fato de ordem econdmica; na hipdtese, a possibilidade ou ndo, para o
credor, de receber a prestacdo que lhe interessa.

O mesmo critério, alids, serve para bem compreender a mora do credor:

Se ha mero atraso do credor em cooperar ou receber, verifica-se a mora, com estas
ou aquelas conseqiiéncias. Muitas vezes, porém, o ndo-recebimento da prestacio
caracteriza o inadimplemento absoluto. Assim, p. ex., se o credor deixar de
cooperar, quando tal obrigacdo lhe assiste, e o cumprimento da obrigagdo, por parte
do devedor, se tornou impossivel, terd havido inadimplemento absoluto por parte do
credor. E o caso do empresdrio que, por desidia, ndo procurou obter teatro onde
pudesse ser dado certo recital, segundo o combinado com um determinado virtuose.
Terd havido inadimplemento absoluto. O empresdrio deve o que prometeu, sem
direito a receber, posteriormente, a prestacdo que ndo recebeu a tempo, por culpa sua
(ALVIM, 1980, p. 49).

Nesse rastilho, San Tiago Dantas (1978, p. 73-74) também sustenta que o

fundamento da teoria da mora estd no interesse do credor na prestagao:

Hé4 casos em que o credor, ndo sendo satisfeito no dia préprio, toma essa
impontualidade da prestacdo como inadimplemento, e outros em que considera
apenas como um atraso, como uma demora — mora — atraso culposo do pagamento
da prestagdo.

Esse autor usa a expressao “mora inculpata” — utilizada pelos antigos escritores —
para definir a mora decorrente de fortuito, de retardamento escusdvel. Dai se conclui que a
idéia de culpa estd sempre presente na mora do devedor, na expressdo de Dantas (1978, p.
74), “mora tipica, € o atraso daquele que devia cumprir a obriga¢ao”.

Para que haja mora é fundamental que a obrigagdo ainda seja possivel, pois se o
ndo cumprimento da obrigacdo € definitivo, o caso ndo ¢ mais de mora, mas de

inadimplemento absoluto.
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O incumprimento definitivo €, portanto, resultado da mora e ocorrerd sempre que,
diante do incumprimento parcial, ocorrer perda do interesse do credor na prestagdo, isto &,
quando a prestacdo se tornar inutil ao credor, nos termos do pardgrafo unico do art. 395 do
CC/2002, segundo uma apreciagdo objetiva.

Nas obrigacdes consideradas negativas, as chamadas obrigacdes de ndo-fazer, ndo
se pode cogitar de mora, mas apenas de inadimplemento absoluto. Logo, se determinado
contratante se obriga a nao realizar dada prestacdo e, ainda assim, a realiza, ndo ha mais falar
em retardamento culposo, mas em nao-cumprimento definitivo, na medida em que o desfazer
assume o cardter de reparacao.

Sobre a inaplicabilidade do conceito de mora nas obrigacdes negativas sob o
ponto de vista de ambos os parceiros da relacio obrigacional, preleciona Maria Angeles

Egusquiza (1990, p. 147; 157-158):

La facultad de cumplir tardiamente irrealizable el cumplimiento tardio, puesto que si
no se ha ejecutado en tiempo la prestacién, quiere decir que se ha llevado a cabo la
actividad contraria, y, por lo tanto, que se ha incumplido totalmente la obligacién.
La obligacién negativa queda excluida del dmbito del incumplimiento relativo —
mora —, este Unicamente serd referible a las obligaciones positivas. [...] cabe
preguntarnos si es posible que se dé la mora, o retraso cualificado, en el acreedor. La
respuesta es negativa, en tanto en cuanto la abstenciéon supone una actividad que
produce sus efectos automdticamente desde que ésta comienza a ser ejecutada.
Ademas, el cumplimiento de la prestacién omisiva, como acto debido, genera un
estado especial para el acreedor que le coloca, desde el punto de vista objetivo de la
prestacién, en una posicion de espectador paciente. Si a lo expuesto se une el hecho
de la incapacidad material de consignar una actuacién omisiva observamos que
carece de sentido la aplicacién de este instituto en las obligaciones negativas.

Relativamente a recusa formal e antecipada do devedor em cumprir a obrigacdo, é
necessario distinguir se a recusa constitui fato pessoal, infungivel ou se a obrigacdo pode ser
cumprida por terceiro, sendo entdo fungivel.

Na primeira hipdtese, o caso serd mesmo de inadimplemento absoluto. Na
segunda, 0 ndo cumprimento assume o carater de mora.

A mora tem ainda diferentes efeitos quanto a pessoa do devedor e do credor.

Quanto ao devedor, o primeiro efeito da mora € a responsabilidade pelas perdas e
danos. Assim € que o art. 395 do CC/2002 estatui que: “Responde o devedor pelos prejuizos a
que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo dos valores monetdrios segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado™.

Essa dltima parte do dispositivo € novidade na lei, que decidiu ampliar o rol dos

prejuizos decorrentes da mora.
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O ressarcimento desses prejuizos decorre do mero retardamento culposo. Nao se
faz necessario que a prestacdo tenha se tornado inudtil. Havendo inutilidade da prestacdo, a
indenizacdo aplicdvel ao caso € a prevista no art. 389 do CC/2002 para o caso de

inadimplemento total.

N

E como registra Alvim (1980, p. 55), “dada a alegacdo do credor de que a
prestacdo, devido a mora, nao lhe apresenta mais utilidade, a ele cabe o dnus da prova”.
Outro efeito da mora do devedor € a perpetuacdo da obrigacdo, regra consagrada

no atual Cédigo Civil brasileiro:

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacdo, embora
essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de for¢a maior, se estes ocorrerem
durante o atraso; salvo se provar isencdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda
quando a obrigacao fosse oportunamente desempenhada.

O dispositivo estatui o principio da perpetuacdo da obrigacdo em virtude da mora,
albergando como excecdes a possibilidade de o devedor “provar isencao de culpa” ou “que o
dano sobreviria ainda quando a obrigagao fosse oportunamente desempenhada”.

A primeira excecao, na verdade, seria até desnecessaria, na medida em que o art.
396 fixou que a auséncia de culpa impede a caracterizacdo da mora do devedor. A segunda
trata da falta de eficdcia da mora para produzir um dano, ou mais precisamente, da falta de
nexo causal entre a culpa e o dano, o que afasta, por completo, a responsabilidade do devedor.
O Onus de provar as excegdes previstas no art. 399 do CC/2002 € do devedor, conforme a
diccao do préprio dispositivo.

Para Dantas (1978, p. 74-78), sdo trés os efeitos da mora debendi, a saber:

1) Perpetuatio obligationis: - Gragas a mora verifica-se a perpetuacdo da obrigacao.
Desde que o animal que se tinha de entregar perece, fica-se exonerado do dever de
custédia. Se este efeito se verifica depois da constituigdo em mora, o devedor tem
que pagar o valor do animal que morreu. [...] E preciso temperar o rigor da
perpetuacdo da obrigacdo por meio da mora. O devedor poderd se exonerar, se
provar que a coisa teria perecido, até mesmo que a obrigacdo tivesse sido cumprida e
entregue ao credor. Se uma casa que estd sob custddia de alguém, um raio a abate,
poderd o devedor provar que o mesmo aconteceria se a casa estivesse no poder do
credor? Bastard que este alegue que pretendia protegé-la contra as descargas
elétricas, para que o devedor ndo possa ficar exonerado. [...] 2) Outro efeito da mora
¢é obrigar o devedor a pagar as perdas e danos. [...] 3) Peculiar as prestacdes em
dinheiro é a prestacdo de juros. Ndo se discutem as perdas e danos; sdo logo
substituidas por juros de 6% ao ano. Nas obrigacdes liquidas contam-se os juros da
mora desde a citacdo. Quando a parte contraria for constituida em mora, apesar de
serem obrigacgdes iliquidas, nessas o efeito retroage.
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Pereira (1993, p. 218), de seu turno, também considera que a responsabilidade
pelas perdas e danos e a perpetuacdo da obrigacdo sdo efeitos da constituicdo em mora. E no

que tange ao primeiro desses efeitos, esclarece:

Responde, na verdade, o devedor pelos prejuizos a que der causa o retardamento da
execugdo (Codigo Civil, art. 956; Anteprojeto de Cédigo de Obrigacdes, art. 193);
obrigado fica a indenizar o credor pelo dano que o atraso lhe causar, seja mediante o
pagamento dos juros moratérios legais ou convencionais, seja ressarcindo o que o
retardo tiver gerado. A indenizagdo moratdria nfio € substitutiva da prestagdo devida,
vale dizer que pode ser reclamada juntamente com ela, se ainda for proveitosa ao
credor. Mas, se se tornar indtil ao credor em razdo da mora do devedor, tem ele o
direito de exigir a satisfacdo das perdas e danos completa, mediante a conversdo da
res debita no seu equivalente pecunidrio. E o caso em que o atraso no cumprimento
equivale a descumprimento total, equiparando-se a presta¢do retardada a falta
absoluta da prestacdo.

E sobre a perpetuatio obligationis, anota Pereira (1993, p. 219) que € em razado
desse especifico efeito que o devedor moroso responde pela impossibilidade da prestagao,

conquanto tal impossibilidade decorra de caso fortuito ou de for¢a maior:

Sdo requisitos deste agravamento da responsabilidade do devedor: estar ele em mora
e ocorrer a impossibilidade na pendéncia desta. O devedor nido se escusa sob
alegacdo de auséncia de culpa no perecimento do objeto, porque a sua condi¢do de
devedor se torna agravada precisamente em razdo de ndo ter prestado em tempo
oportuno. A perpetuacdo da obrigagdo ndo deve ter, contudo, cardter absoluto.
Casos haverd em que o dano sempre sobreviria a coisa, e, entao, escusa-se o devedor
moroso, comprovando, além da falta de culpa especifica na danificagdo, a
circunstincia de que o evento dar-se-ia ainda que a obrigacdo tivesse sido
oportunamente desempenhada. Exemplo cldssico é o da coisa fixa no solo e
destruida pelo raio, na pendéncia da mora solvendi: ainda que o devedor houvesse
cumprido a tempo, perderia o credor a coisa, pela forca do fogo do céu. Nesse
mesmo exemplo, pelo fortuito, entretanto, responde o devedor, se a coisa era
destinada 2 alienagdo, e o retardamento na entrega impediu o credor de realizd-la. E
que o interitus ndo a atingiria a tempo de frustrar a alienacdo, se, com a traditio
oportuna, houvesse o credor convertido o objeto no seu valor pecunidrio, em
desenlace das negociacdes ja entabuladas. Ressalva-se, também, a obrigacdo de
género, pois que, sendo certo que genus nunquam perit, a perda de uma coisa nio
individuada ndo impossibilita a execu¢do mediante a entrega de outra do mesmo
género.

Ainda quanto a mora do devedor, Giacomo Oberto (2001, p. 63-64) acentua:

Innanzitutto, dal momento della mora il debitore deve risarcire al creditore i danni
causati a quest’ultimo dal ritardo. [...] Il secondo luogo, sul debitore viene a gravare
il rischio dell’impossibilita sopravvenuta della prestazione (anche) per causa a lui
non imputabile (art. 1221 c.c.). Come si ¢ gia accennato e verra meglio illustrato in
seguito, 'impossibilita sopravvenutta della prestazione per causa non imputabile al
debitore determina 1’estinzione dell’obbligazione e la liberazione del debitore da
responsabilita. Tuttavia, tale effeto non si verifica (e dunque il debitore continua ad
essere tenuto al risarcimento del danno) se I’'impossibilita si verifica nel momento in
cui il debitore era in mora.
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No que respeita aos efeitos da mora do credor, estabelece o art. 400 do CC/2002

que:

A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em
conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimagdo mais favoravel ao devedor, se o
seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacao.

Realmente, ndo havendo cooperagao por parte do credor, os riscos da coisa lhe sdo
transferidos, cessando também a contagem dos juros moratdrios.

A caracterizacdo e os efeitos da mora do credor tém inicio com a recusa
injustificada.

A mora de um contraente exclui a do outro. Assim, estando evidenciada a recusa
injustificada do credor em receber a prestacdo, este incide em mora e nao haverd mora do
devedor, ainda que o0 mesmo ndo realize a consignacao da coisa devida.

A consignagdo, vale anotar, constitui mera faculdade, mesmo no atual contexto da
reforma introduzida no Cddigo de Processo Civil, pela Lei n. 8.951 de 13 de dezembro de
1994, criando a possibilidade de depdsito da quantia devida nos casos de obrigacio em
dinheiro.

A simples oferta e a recusa injustificada do credor caracterizam a mora accipiendi
e desoneram o devedor pelo retardo no cumprimento da obrigacao, liberando-o dos riscos pela
guarda da coisa e dos juros de mora. Nao hd necessidade de depdsito judicial ou bancdrio para
tanto. Os juros da divida a que se refere o art. 337 do CC/2002 dizem respeito aos juros
remuneratorios do capital. Nao guardam relacdo com os juros de mora.

Para Alvim (1980, p. 79), “[...] o instituto da mora do credor caracteriza-se pelos
efeitos que a ela se atribuem; grande parte deles reside naquelas desoneragdes do devedor”.

Nesse passo, cumpre observar que a mora do credor nao produz o efeito de liberar
totalmente o devedor, uma vez que a relagdo obrigacional se mantém intacta, malgrado a
ocorréncia da mora.

A liberacgdo total do devedor, em virtude da mora do credor, atentaria contra os
valores de eticidade e representaria ofensa ao principio, hoje encartado no art. 884 do
CC/2002, que veda o enriquecimento sem causa.

Dessa sorte, a oferta do devedor ndo o libera do cumprimento da obrigacgao, livra-

o tdo-somente da falta, noutras palavras, desonera-o da responsabilidade pelo ndo
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adimplemento da obrigacdo no tempo, lugar e forma devidos. Mas o devedor ndo estara
liberado da responsabilidade se agir com dolo, permitindo intencionalmente que a coisa
pereca, com prejuizo para o credor, contexto no qual também se inclui o abandono. Isso,
mesmo diante da mora accipiendi. E nem seria razodvel admitir o contrario, diante de uma
legislac@o que prestigia a eticidade, a probidade e a boa-fé.

Em razdo de sua mora, o credor também deve ressarcir o devedor das despesas
que o oneraram na conservacdo da coisa. O principio da operatividade que influenciou a
linguagem do CC/2002, tornando a norma susceptivel de mais facil compreensao e aplicagao,
dissipou as dividas geradas pela segunda parte do antigo art. 958 do CC/1916.

Hoje, as discussdes sobre “mais alta” ou “mais baixa” estimacdo, “tempo do
contrato” e “tempo do pagamento” estdo dissipadas pela clareza redacional do art. 400 do
CC/2002, que permite entrever que a intencdo do legislador foi, de fato, reparar integralmente
o devedor cuidadoso em face do credor moroso.

A esse respeito, vale chamar a sirga a doutrina de Lotufo (2003a, p. 453):

A alteragdo redacional na segunda parte do dispositivo, que agora fala na estimacdo
mais favordvel ao devedor, e no Cédigo de 1916 falava na mais alta estimacio,
deve-se a discussdo sobre o sentido da expressdo, ainda na tramitacdo daquele
Cédigo. Com a nova formulacdo poderd ndo ser a mais alta estimagdo, visto que
cabe ao devedor fixd-la, ndo estando obrigado a ir a0 miximo, mas a que
efetivamente lhe seja favordvel. Outra alterag@o sofrida no artigo € quanto a parte
final, em relacdo aos momentos de referéncia do preco a ser pago, desde que tenha
ocorrido oscilacdo entre a data prevista para o pagamento e a da sua real efetivacdo.
A nova redagdo facilita a compreensdo e a execugdo do dispositivo.

Sobre os efeitos da mora credendi ou accipendi, aponta-se os seguintes:

1) Produz uma espécie de inversdo na perpetuacdo da obrigacdo: ela exonera o
devedor de todos os riscos da coisa. Por meio da citagdo, o devedor constitui em
mora o credor. 2) Se o devedor for obrigado a fazer despesas, por elas responde o
credor constituido em mora. 3) Algumas vezes, a coisa vai ser entregue por um
preco e se verifica uma oscilagdo de pregos entre o espaco de tempo em que o credor
estd constituido em mora: o credor tem de receber pelo maior pre¢o. Nao se pode
admitir mora sem culpa. O caso fortuito € uma escusa (DANTAS, 1978, p. 79).

Os efeitos da mora accipiendi, em linhas gerais, resumem-se em dois, isen¢ao de

responsabilidade do devedor e liberagcao dos juros e da pena convencional:

Incorrendo em mora, o credor subtrai o devedor isento de dolo da responsabilidade
pela conservacdo da coisa, cujos riscos assume. Em simetria com a mora debendi,
que implica no agravamento da situa¢do do devedor, a mora credendi reduz a
oneragdo da prestagdo. Assim é que, perecendo ou deteriorando-se o objeto, o credor
em mora sofre-lhe a perda ou tem de recebé-lo no estado em que se encontra, sem a
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faculdade de eximir-se da prestacdo que lhe caiba, e sem o direito a qualquer
abatimento ou indenizacdo. E, ao revés, se o devedor tiver feito despesas para
conservagdo da coisa, deve o credor ressarci-las. Mais: se ocorrer o acréscimo de
onus, ainda que indiretamente, na pendéncia de mora credendi, por ele responde o
credor. E se o valor da coisa oscilar entre o tempo do contrato e o do pagamento, o
credor terd de recebé-la pela sua mais alta estimac@o. O nosso Anteprojeto, diferindo
da orientacdo do Cédigo de 1916, minudencia todos esses efeitos da mora credendi
(art. 195) (PEREIRA, 1993, p. 221).

Sobreleva notar que a mora accipiendi ndo pode ser admitida sem a oferta da
coisa devida ao credor, de modo a oportunar o embaraco da solu¢c@o do devedor. E essa oferta,
para valer, tem que ser efetiva, de forma a “positivar a atitude ostensiva do devedor no sentido
do pagamento, e a recusa do credor, salvo se houver precedido a declaracdo formal de que ndo
aceita o pagamento”, caso em que a oferta pode ser dispensada (PEREIRA, 1993, p. 221).

Nao por outra razdo que a mora accipiendi guarda vinculagdo direta com o
instituto da consignagcdo em pagamento, segundo Pereira (1993, p. 221), “meio técnico de que
se vale o devedor para liberar-se da obrigacdo nolente creditore, impondo a solutio ao credor,
de forma que prevaleca a palavra jurisdicional como quitacao do obrigado”.

Tao préximos sdo os institutos da mora accipiendi e da consignacdo em
pagamento, que o direito francés deixa de disciplinar o primeiro, tratando apenas do segundo.
O direito brasileiro, contudo, optou pela tradi¢do romana e, alinhando-se a escola germanica,

deu tratamento especifico a ambos os institutos.

2.3 A questao do adimplemento imperfeito

Tal como o inadimplemento absoluto e a mora, o adimplemento imperfeito104
constitui conseqiiéncia do descumprimento e compreende toda realizacdo defeituosa da
prestacao que resulte na insatisfacdo do interesse do credor, pelo ndo atendimento integral das
hipdteses relativas a tempo, forma e lugar mencionadas no art. 394 do CC/2002.

Contrastando mora e cumprimento imperfeito, além de relacionar esse dltimo com

as hipdteses de violagdo positiva do contrato, observa Aguiar Junior (2004, p. 123-124):

' A matéria tem merecido destaque no ordenamento juridico portugués que, ao langar as bases para uma
possivel reforma do direito civil portugués, fez constar em seus relatdrios preliminares a necessidade de insercao
de um regime geral regulador do cumprimento defeituoso, eis que sdo aplicadas a hipdtese as normas de compra
e venda de coisas defeituosas e defeitos na empreitada entendendo, parte da doutrina, existir uma lacuna no
Cédigo Civil portugués acerca do regramento do cumprimento defeituoso (MINISTERIO DA JUSTICA, 2005).
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A mora compreende a “inexisténcia” da prestacdo, a prestacdo “tardia”, a efetuada
“fora do lugar” adequado, ou sem a “forma” da conven¢do ou da lei. Além desses
casos, porém, e portanto além do ambito do art. 394 do Cédigo Civil, o contrato
pode ser lesionado com o cumprimento da prestacdo de “modo” imperfeito, seja
porque desatende ao exigivel para as circunstancias (casos de execucdo defeituosa
da prestacdo quanto ao modo), seja porque da prestagdo efetuada pelo devedor
resultam danos ao credor (violag@o positiva do contrato). O cumprimento imperfeito
pressupde a existéncia da prestacdo, mas efetivada de modo contrdrio a lei ou ao
convencionado. Assim ocorre quando a prestagdo da obrigacdo de dar é concretizada
sem que a coisa entregue tenha a qualidade ou a quantidade previstas, quando o
fornecimento foi por periodo inferior ao determinado, ou quando o servigo €
executado com deficiéncia, e ai se incluem os casos de violagdo ao contrato de
fornecimento de servicos profissionais de médicos, advogados, engenheiros etc. [...]
Além da desatencdo ao modo de cumprimento da prestacdo, devem ser aqui
referidas as infracdes contratuais positivas, que também pressupdem o cumprimento
da prestacdo, igualmente de modo imperfeito, mas com imperfeicdo que ndo esta
nela mesma, e sim no fato de causar ofensa ao interesse do credor.

Para Almeida Costa (2004, p. 987-988), o cumprimento defeituoso importa:

[...] um conceito residual, que abrange a execucdo defeituosa e a violacdo de deveres
acessorios ou laterais. Acrescenta-se a sua propria configuracdo, como elemento
individualizante, a tipicidade dos danos causados ao credor, visto que ele os ndo
sofreria se o devedor de todo ndo houvesse efectuado a prestacdo; dito de maneira
diversa, o incumprimento definitivo ou a mora, em si mesmos, ndo seriam
susceptiveis de produzir tais danos. Na verdade, tratando-se de danos derivados da
falta de cumprimento perfeito e nido de danos especificos ocasionados pelo
cumprimento defeituoso, a situacdo reconduz-se a incumprimento definitivo ou a
mora.

O autor reconduz as hipéteses de mora, os danos decorrentes do cumprimento
imperfeito, se ainda possivel remover a imperfei¢do, observando que o problema sé adquire
relevo quando ocorram danos tipicos do cumprimento de deveres laterais, pelos quais o
devedor responderd, independente de, simultaneamente, ocorrer mora ou inadimplemento
absoluto (COSTA, 2004).

Araken de Assis (2004, p. 134), por seu turno, entende que a estrita hipotese de
adimplemento insatisfatério ou descumprimento da parte minima, no direito brasileiro, revela-
se na “discrepancia qualitativa e irrelevante na conduta do obrigado”.

Segundo o autor, o adimplemento ruim significa que “[...] o obrigado adimpliu,
embora — e isto define o problema — incorretamente” (ASSIS, 2004, p. 126, grifo do autor).

Na trilha de Costa, Assis (2004, p. 126, grifo do autor) aponta que “a divergéncia
na conduta devida nio se concentra na identidade ou na quantidade da prestacdo, o que daria
lugar a inadimplemento parcial, o descumprimento recobre, no caso, os deveres laterais e

acessorios [...]".
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Creditando a Zitelmann a expressdo “adimplemento ruim”, Pontes de Miranda
(2000, p. 284-295) sustenta que ela é mais ampla que “adimplemento defeituoso” e menos
abrangente do que “violagdo positiva do contrato”, que no seu entender envolveria “categorias
outras além do direito das obrigacdes”.

Nao sdo poucos os autores que entendem que o adimplemento imperfeitolo5
equivale ao ndo cumprimento dos deveres anexos. Nesse sentido, Vera Maria Jacob de

Fradera ([s.d.], p. 59):

[...] o adimplemento ruim, insatisfatério ou defeituoso € aquele, pois, em que houve
desatengdo aos deveres denominados anexos ou secunddrios, decorrentes do
principio da boa-fé, e que fazem parte do fim da atribui¢do do negécio juridico,
constituem um “plus”, com que esse fim se relaciona.

O critério para o cumprimento imperfeito passar a inadimplemento absoluto € o
mesmo utilizado para a mora, qual seja o da inutilidade da prestacdo para o credor, o que
deverd, como jé foi dito neste trabalho, ser verificado objetivamente dos elementos fornecidos

pelo préprio contrato. De acordo com Aguiar Junior (2004, p. 131-132):

Essa inutilidade € aferivel do ponto de vista do interesse do credor, que funciona
como pardmetro tanta para a mora, em sentido estrito, como para os demais casos de
incumprimento imperfeito. [...] se hd de considerar as demais espécies de
incumprimento: para resolver, a falta deve atingir substancialmente a relagdo,
afetando a “utilidade” da prestacdo. Como a utilidade deriva da capacidade da coisa
ou do ato em satisfazer o interesse do credor, temos que a prestagdo intitil — que
pode ser enjeitada e levar a resolucdio do contrato e mais perdas e danos — € a feita
com atraso ou imperfeicdes tais que ofendam substancialmente a obrigagdo,
provocando o desaparecimento do interesse do credor, por inutilidade. Ao reverso,
quando, nio obstante a mora, o cumprimento ainda € possivel e capaz de satisfazer
basicamente o interesse do credor ou quando, apesar da imperfeicio do
cumprimento, parcial ou com defeito, foram atendidos os elementos objetivos e
subjetivos a serem atingidos pelo cumprimento, diz-se que o adimplemento foi
substancial e atendeu as regras dos arts. 394, 395 e 389 do Cdédigo Civil, afastando-
se a resolucdo.

Reforca-se a idéia segundo a qual o cumprimento defeituoso, por afetar parcela
insignificante da prestacdo, ndo autoriza a resolu¢do do contrato, uma vez que caracteriza
aquilo que o direito inglés convencionou chamar de “substancial performance”, instituto que

guarda estrita relacio com a qualidade do adimplemento'®. O cumprimento imperfeito,

19 Para Nuno Manuel Pinto Oliveira (2007, p. 98): “O conceito de cumprimento defeituoso é em geral entendido
de forma a abranger trés tipos de casos: o cumprimento em termos ndo coincidentes com o ‘programa da
prestacdo’ dos deveres principais ou primdrios; o ndo cumprimento ou impossibilitacdo dos deveres secundarios;
e, por ultimo, a violagdo de deveres acessorios de conduta (ou ‘deveres laterais’)”.

1% “Inspirada na substantial performance do direito anglo-saxonico, tal constru¢do surge com o propésito de
autorizar a avaliacdo de gravidade do inadimplemento antes de deflagrar a conseqiiéncia dréstica



126

segundo Rafael Marinangelo (2005), presume a realizacdo da prestacdo, embora ocorra de
modo diverso do que foi pactuado.

De fato, no cumprimento defeituoso, em qualquer de suas formas, a resolucio
contratual é considerada impropria ou mesmo subsididria, eis que diretamente dependente de
critérios como o interesse do credor, os meios de tutela adequados, bem como a natureza do
incumprimento (PROENCA, 2006).

Ao se verificar um adimplemento bastante préximo ao resultado final esperado e,
tendo em vista o comportamento das partes, ndo nasce o direito a resolucdo do contrato, se
porventura essa pretensdo venha configurar-se como abusiva. Ademais, a aplicacdo do
principio da boa-fé objetiva mitiga o principio de o cumprimento ser completo ou integral,
permitindo criar outra solu¢ao quando faltar apenas parcela diminuta ou pouco relevante.

Com isso, impede-se o exercicio abusivo do direito de resolugdo, retirando do
credor a faculdade de se recusar a aceitar a prestacao substancialmente completa. A teoria do
adimplemento substancial, segundo Eduardo Luiz Bussatta (2007, p. 159), consiste numa
aplicacdo prética nao cldssica do principio da conservagao do contrato, hipétese que prestigia
em grau maximo o negdcio juridico e os regramentos de vontade produzidos pelas partes na
avenca. Cuida-se da possibilidade de “[...] rejeitar a resolu¢do do vinculo obrigacional sempre
que a desconformidade entre a conduta do devedor e a prestacdo estabelecida seja de pouca

relevancia” (SCHREIBER, 2007, p. 138). O mesmo autor complementa:

De fato, a teoria do adimplemento substancial veio inicialmente associada a um
“descumprimento de parte minima”, a um inadimplemento de scarsa importanza,
em abordagem historicamente importantissima para frear o rigor do direito a
extincdo contratual e despertar a comunidade juridica para o exercicio quase
malicioso de um direito de resolugdo em situagdo que s6 formalmente nio se
qualificava como adimplemento integral. Em uma leitura mais contemporanea,
contudo, impde-se reservar ao adimplemento substancial um papel mais abrangente,
qual seja o de impedir que a resolu¢do — e outros efeitos igualmente dristicos que
poderiam ser deflagrados pelo inadimplemento — nd3o venham a tona sem uma
ponderagdo judicial entre (i) a utilidade da extincdo da relagdo obrigacional para o
credor e (ii) o prejuizo que adiviria para o devedor e para terceiros a partir da
resolucdo (SCHREIBER, 2007, p. 141).

consubstanciada na resolu¢do da relacdo obrigacional. [...] A teoria do adimplemento substancial encontra
previsdo expressa em numerosas codificacdes. A Convencdo de Viena acerca da compra e venda internacional
de mercadorias exige para a resolucdo do ajuste uma ‘violacdo fundamental do contrato’ (arts. 49 e 64) e define
como fundamental aquela violacdo que ‘causa a outra parte um prejuizo tal que prive substancialmente daquilo
que lhe era legitimo esperar do contrato, salvo se a parte faltosa ndo previu este resultado e se uma pessoa
razodvel, com idéntica qualificacdo e colocada na mesma situagdo, ndo o tivesse igualmente previsto’(art. 25).
No Brasil, o siléncio do legislador de 2002 nao tem impedido o acolhimento da no¢do, com base, mais uma vez,
na boa-fé objetiva. De fato, afirma-se que, no ambito da segunda fungdo da boa-fé objetiva, consistente na
vedagdo ao exercicio abusivo de posi¢do juridica, ‘o exemplo mais significativo é o da proibi¢do do exercicio do
direito de resolver o contrato por inadimplemento, ou de suscitar a exce¢do do contrato ndo cumprido, quando o
incumprimento € insignificante em relacdo ao contrato total’” (SCHREIBER, 2007, p. 138-139).
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Em sintese, a “substancial performance” importa o adimplemento substancial ou
considerdvel da prestacdo, tornando irrazodvel e desproporcional a resolucdo do contrato, em
razdo de parcela minima de descumprimento. Mais razodvel e proporcional é sua manutengao,
tanto mais quando a prestacdo, na sua integralidade, ainda se revela plenamente util a
satisfacdo do interesse do credor na relacdo, interesse que, na licdo de Aguiar Junior (2004, p.

131-132):

[...] € uma relacdo posta entre o sujeito credor e a prestacdo prometida, servindo esta
a suprir necessidade ou caréncia; dai dizer-se que o credor estd “interessado” na
prestacdo do credor. A prestagdo que desatender a esse interesse, porque ja ndo tem
capacidade de suprir a necessidade do sujeito credor, é uma prestagio initil. E
preciso, portanto, estabelecer em que consiste o interesse a que a prestacao estd
ligada. Certamente, € o que decorre do préprio sinalagma, em que existem prestacio
correspectivas em equivaléncia, podendo ser objetivamente estabelecido que
interesse a prestacdo prometida iria satisfazer, de acordo com a sua natureza e a
experiéncia comum. Os dados a considerar, portanto, sio de duas ordens: os
elementos “objetivos”, fornecidos pela regulacdo contratual e extraidos da natureza
da prestacdo, e o elemento “subjetivo”’, que reside na necessidade de o credor
receber uma prestagdo que atenda a caréncia por ele sentida, de acordo com a sua
legitima expectativa e a tipicidade do contrato. Nao se trata de motivos ou desejos
que, eventualmente, o animavam, mas da expectativa resultante dos dados objetivos
fornecidos pelo contrato, por isso legitima.

Constatada, com base em dados objetivos fornecidos pelo contrato, a
impossibilidade de se remover atempadamente o defeito da prestacdo, o credor pode exigir as
perdas e danos.

A teoria do adimplemento substancial, portanto, impde que se observe a
relevancia do inadimplemento, de maneira a respeitar a importancia social dos negdcios

juridicos, observagdo subscrita por Catalan (2007, p. 80):

E exatamente neste contexto que é construida a teoria do adimplemento substancial,
ao versar que, constatando-se no plano fitico que a prestacdo tenha sido
desempenhada, de tal modo, que se aproxime do resultado final esperado, o direito a
resolucdo do negdcio juridico restard impedido, caracterizando-se tal pretensio
como violadora do principio da boa-fé objetiva, autorizando, entretanto, o credor a
receber o porcentual ndo adimplido e também eventuais perdas e danos.

A rejei¢do sem propdsito da prestacdo pelo credor, quando a mesma ainda pode
ser realizada, pode gerar sua prépria mora e até a responsabilizacdo por ato ilicito decorrente
de abuso de direito, figura regulada pelo art. 187 do CC/2002, como visto alhures.

Anderson Schreiber (2007, p. 142) d4 um perfil atual da substancial performance

no Brasil:
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[...] a importincia do adimplemento substancial ndo estd hoje tanto em impedir o
exercicio do direito extintivo do credor com base em um cumprimento que apenas
formalmente pode ser tido como imperfeito — como revelam os casos mais
pitorescos de ndo-pagamento da dltima prestacdo —, mas em permitir o controle
judicial de legitimidade no remédio invocado para o inadimplemento, especialmente
por meio do balanceamento entre, de um lado, os efeitos do exercicio da resolucdo
(e outras medidas semelhantes) para o devedor e eventuais terceiros e, de outro, os
efeitos de seu ndo-exercicio para o credor, que pode dispor de outros remédios
muitas vezes menos gravosos. Nao quer isto significar a prevaléncia do interesse do
devedor sobre o interesse do credor ao cumprimento exato do avengado. Mesmo na
acep¢do mais restritiva e formal do adimplemento substancial, ndo se deixa de
reconhecer o descumprimento parcial, concedendo ao credor outros mecanismos de
tutela, como o ressarcimento das perdas e danos; veda-se, tdo-somente, a extingdo
do vinculo obrigacional como remédio mais dréastico contra o devedor.

Vale ainda considerar que, tendo ciéncia do defeito somente apds o recebimento
da prestacdo, o negdcio pode ser invalidado, consoante as hipdteses previstas no art. 166 do
CC/2002, com a conseqiiente caracterizacao do inadimplemento. Mas, o credor também pode
aceitar o recebimento da prestacdo defeituosa, obtendo o ressarcimento de seu prejuizo na
justa medida, a substituicdo da prestacdo ou o abatimento proporcional do preco. Mecanismos
que a lei consumerista também adota e que mais se comprazem com o adimplemento

substancial.

2.4 A polémica violac¢ao positiva do contrato no Direito brasileiro

A doutrina alema da violag@o positiva do contrato ou positive Vertragsverletzung,
também identificada pela sigla “pVV”, foi fruto do esforco desenvolvido por Hermann
Staub'”’

figuras da impossibilidade e da mora tratadas na BGB, de 1896 (GOMES, 1980).

visando ampliar os campos do inadimplemento nido preenchidos pelas tradicionais

O trabalho de Staub foi sistematizado em artigo doutrinario publicado em 1902,
sob o titulo Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgenlo8 (SILVA, 2002).

A criacdo dessa nova figura de inadimplemento ¢ atribuida a:

[...] evolucdo tipica de um abandono, trabalhoso, mas continuo, das posi¢des da
pandectistica, pois as hipéteses restritas e incompletas de cumprimento defeituoso

197 Silva (2007a) entende que a violagdo positiva do contrato foi um conceito inspirado na figura da anticipated
breach of contract da common law e recepcionado pelo ordenamento juridico alemao.

198 «As violagdes positivas do contrato e suas conseqiiéncias juridicas”. Trabalho que foi republicado em 1904
com alteragdes realizadas por Staub e novamente editado em 1913 com complementos de Eberhard Muller
(CORDEIRO, 2007).
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do BGB fundam-se numa generalizacdo feita por Friedrich Mommsen a partir das
fontes romanisticas, nas quais a figura da impossibilidade definitiva estava limitada
a obrigacdo individual proveniente da stipulatio (WIEACKER, 2004, p. 598).

Cordeiro (2007) assevera que o trabalho elaborado por Staub teve, na época,
grande repercussdo no ordenamento juridico alemio, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Para esta, havia a possibilidade de alargamento no caso concreto diante da
imprecisdo da tese, embora existisse o risco de desvio para a figura da eqiiidade.

Por outro lado, indmeras foram as criticas doutrindrias. Merece destaque a critica
dirigida a designacdo de uma figura dnica abarcada pela violacdo positiva do contrato, uma
vez que esta se mostrou insuficiente diante da multiplicacdo das modalidades nos casos
concretos. Posteriormente, foi definida como residual, com a técnica de exclusdao das
hipéteses que ndo configurassem inadimplemento absoluto ou mora. QOutra critica negou a
existéncia de lacuna, ao entendimento de haver na BGB diversas disposicdes legais sobre a
matéria (CORDEIRO, 2007).

Embora alvo de algumas censuras, em especial de Henrich Stoll, a tese da
existéncia de outra hipétese de inadimplemento, desvinculada da mora e da impossibilidade,
foi confirmada, ainda que implicitamente, por seus criticos, eis que s seria possivel o seu
abandono com a criacdo de figuras alternativas (CORDEIRO, 2007).

Em verdade, a doutrina cldssica ja desenvolvia trés diferentes hip6teses pelas qual
o devedor poderia descumprir a obrigacdo: a inexecuc¢do voluntdria (equivalente da
impossibilidade), o cumprimento tardio (ou mora) e o cumprimento defeituoso (figura similar
ao adimplemento imperfeito no Brasil).

Todas essas formas cldssicas importavam violagdes negativas do crédito, vale
dizer, nelas incorriam o devedor que nao cumprisse o que deveria cumprir, ou ndo cumprisse
total ou pontualmente, ou ainda, ndo o fizesse de maneira correta, isto €, cumprisse com
defeito (GOMES, 1980).

A contribuicdo de Staub consistiu em acrescentar a essas trés, uma quarta hipétese
de inadimplemento, que diferente das demais, apresentou-se como uma violagdo positiva do
crédito'®, na qual incorreria o devedor que cumprisse 0 que ndo deveria cumprir ou que

agisse quando deveria omitir-se (GOMES, 1980). Com efeito:

1% Susana Navas Navarro (2004) registra a influéncia da teoria da violagdo positiva do contrato sobre os autores
espanhéis destacando Castdn Tobends, o qual distinguiu entre incumprimento préprio ou absoluto e
incumprimento impréprio ou relativo.
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Em 1902, dois anos apds a entrada em vigor do BGB, Staub reconheceu no entio
novo Cdédigo a existéncia de lacunas no regramento do inadimplemento: para além
do inadimplemento absoluto (14 chamado de impossibilidade) e da mora, existiriam
outras hipdteses ndo reguladas, apesar de igualmente configurarem inadimplemento.
Para ele, tanto o inadimplemento absoluto quanto a mora correspondiam a violagdes
negativas do crédito: no primeiro, a prestacdo ndo é realizada; no segundo, a
prestacdo ndo é realizada no momento adequado. J4 as hipéteses por ele elencadas
acarretariam descumprimento obrigacional exatamente porque a prestacdo foi
realizada. Por isso, para diferenciar esses casos dos anteriores, entendeu chamar
essas hipéteses de violagdes positivas do contrato (SILVA, 2007c, p. 43, grifo do
autor).

Para melhor compreensdo da figura juridica desenvolvida por Staub, Gomes
(1980, p. 159, grifo do autor) defende a distin¢do entre dever de omissdo principal e dever de

omissao secunddrio, asseverando que:

Quando a obrigacdo de nio-fazer € o nicleo da relacdo juridica, a violagdo do dever
de omissdo implica inexecucdo propriamente dita do contrato. O ato praticado pelo
devedor configura inadimplemento da obrigacdo. Por outras palavras: nas
obrigacdes negativas, o dever de omissdo € principal, ou independente, como
preferem qualificd-lo. Mas nas relagdes obrigacionais que tém como nicleo uma
obrigacdo positiva, e contém dever de omissdo secunddrio, a infracdo desse dever
ndo pode ser considerada, a rigor, inexecucdo, visto que esta se caracteriza pelo
inadimplemento da obrigag¢do nuclear. Nao se identificam, positivamente, as duas
infracdes, quer no modo por que se consumam, quer nas conseqiiéncias sobre a
propria estrutura do vinculo. A infra¢do de um dever de omissdo secunddrio, sempre
cometida por uma agdo, pode ndo implicar ruptura do vinculo, enquanto o
inadimplemento da obriga¢do nuclear determina necessariamente a incidéncia da
mora e, ordinariamente, a extincdo do contrato. Nada impede, com efeito, que as
partes estipulem multa como corretivo a infragdes contratuais positivas, evitando,
por esse modo, que sejam causa determinante do rompimento do vinculo. Para a
inexecugdo propriamente dita do contrato, poderdo, quando muito, estipular cldusula
penal, liquidando, previamente, o dano proveniente de eventual inadimplemento da
obrigacdo nuclear.

A par da distincdo que apresenta entre os deveres de omissdo, 0 autor em
referéncia acaba por conceber a aplicacao da teoria da violagdo positiva do contrato no ambito
do descumprimento de dever principal, quando o nucleo da relagdo juridica for uma obrigagdo
de nao-fazer.

Assim € que, ao aludir ao Pardgrafo tnico do art. 1.092 do CC/1916, Gomes
(1980, p. 160, grifo do autor) menciona a existéncia de dever de omissdo “previsto no
contrato” cuja violacdo ensejaria a possibilidade de resolugdo, caracterizando as bases da

“nova” causa de execugdo:

Dispde, com efeito, o pardgrafo tnico do art. 1092: a parte lesada pelo
inadimplemento pode requerer a rescisdo do contrato com perdas e danos. Dado que
a violagdo positiva do crédito constitui inadimplemento de um dever de omissao,
previsto no contrato, a infragdo autoriza a outra parte a pedir a resolucdo. No
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preceito que assegura essa faculdade encontra-se, pois, o fundamento da nova causa
de inexecucdo. Tal fundamentag@o € tdo evidente, que se sustenta a desnecessidade
de se destacar a categoria construida por Staub nos sistemas juridicos que
estabelecem, como medida de protecdo, a cldusula geral de resolu¢do do contrato.
Conquanto, porém, proceda a observacdo, nem por isso se deve afastar, por indtil, a
quarta causa de inexecugdo, porquanto nido pode ser reduzida a qualquer das trés
tradicionalmente reconhecidas. Todas sdo negativas, ao passo que ela é positiva,
apresentando-se, por conseguinte, sob forma que lhe empresta fei¢do inconfundivel
por seus tracos préprios. Ha de se té-1a, assim, como figura independente.

Sem se preocupar em estabelecer contornos rigidos para o instituto, Staub (apud
SILVA, 2002, p. 218) reuniu os casos de violagdo positiva do contrato em cinco grandes
grupos: “(1) o descumprimento de obrigacdes negativas” (os deveres de omissdo principais
mencionados por Orlando Gomes); “(2) o negligente cumprimento de deveres de prestacdo;
(3) o mau cumprimento de obrigacdes duradouras, pondo em risco em risco os fins do
contrato; (4) o cumprimento de deveres laterais” (ou deveres de omissdo secundarios, ainda
na expressao de Gomes) “e (5) a recusa antecipada do devedor de cumprir o devido”.

No primeiro grupo, estaria o descumprimento dos “deveres de omissdo”, ndo
previstos na Lei alema, que somente tratava dos casos em que a mora se transformaria em
inadimplemento absoluto depois do descumprimento pelo devedor do prazo convencionado
para o cumprimento da obrigagdo. Exemplifica-se com o dever de um empresario nio fazer
concorréncia a outro, relativamente a comercializacdo de determinado produto, num certo
periodo de tempo (SILVA, 2002).

No segundo grupo, Staub (apud SILVA, 2002) sinaliza com a existéncia de
deveres de prestacdo que, cumpridos no prazo ajustado, mas de modo inicialmente negligente,
acarreta prejuizos a um dos contratantes, embora depois, também no prazo, o dever de
prestacdo seja devidamente realizado. Exemplo citado é o do sécio que apresenta balango
inicial fraudado aos demais. Com base nesse balanco os socios tomam importantes decisdes e
comprometem a sociedade, apds o que o socio encarregado apresenta finalmente o balanco
correto.

No terceiro grupo, do mau cumprimento de obrigacdes duradouras, quando em
determinado periodo de um contrato de prestagdo continuada um dos contratantes pde em
risco os fins do negocio, deixando de fornecer produto da mesma qualidade do que sempre
forneceu. Caso da cervejaria que apds entregar cerveja de boa qualidade durante anos, em
dado momento fornece cerveja azeda para o estabelecimento adquirente, que perde sua
clientela (SILVA, 2002).

O quarto, formado pelas hipéteses de descumprimento de deveres laterais, que

seriam os deveres essencialmente ligados a protecdo do patrimdnio da contraparte € ndo aos
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fins diretos do contrato. Ao que vale citar a venda de material contendo composto explosivo,
sem especificacdo, acarretando danos para o comerciante que o pds a venda sem o
indispensavel cuidado, uma vez que nao teve a necessaria informacao (SILVA, 2002).

Por dltimo, o grupo relativo a recusa antecipada do devedor em adimplir,
obrigando um dos contratantes a se acautelar e agir no sentido de mitigar ou impedir os
efeitos do inadimplemento anunciado. Caso do adquirente de lotes que se organiza para
revenda, mas tem conhecimento de que o alienante nao concluird a operacao (SILVA, 2002).

Todos esses casos agrupados por Staub configurariam hipdteses de
inadimplemento incapazes de serem enquadradas como inadimplemento absoluto e mora,
surgindo, posteriormente, estudos doutrindrios que também distinguiram adimplemento
imperfeito e violagdo positiva do contrato, ocorrendo esta ultima, com geracdo de danos

especificos e distintos dos acarretados pela prestacao realizada de maneira imperfeita.

Sobre essa sutil distin¢do, Silva (2002, p. 226-227, grifo do autor) esclarece:

[...] faz-se fundamental a existéncia de danos tipicos, ou seja, danos ndo comuns as
hipéteses de mora e de impossibilidade. E o que ocorre com a forragem entregue
com venenos, que acaba matando os cavalos do adquirente ou da entrega de macas
bichadas que acabam contaminando as demais macas do adquirente, ou ainda do
dentista que, na extracdo do dente, acaba comprometendo culposamente a arcada.
Em qualquer um desses casos, o prejuizo € distinto daquele decorrente da ndo-
entrega ou da entrega tardia do bem ou da ndo-realizacdo ou realizacdo tardia do
fato. De outra parte, o interesse do credor ja ndo mais se volta a realizacdo do objeto
da prestagdo (nova entrega da forragem, nova entrega do devido lote de macas, a
extracdo do dente), mas para a sanag@o dos danos decorrentes da prestacdo. Por isso,
a doutrina alema tem o costume de nomear esses danos como danos acompanhantes
[Begleitschidden] ou danos decorrentes de defeitos [Miangelfolgenschiden].

Nao prevista inicialmente na BGB, a doutrina da violagdo positiva foi
recepcionada pela jurisprudéncia, e bem desenvolvida na Alemanha desde o inicio do século
passado. A reforma da BGB de 2001/2002 colheu dessa experiéncia juridica desenvolvida ao
longo do século XX e tratou da questdo relativa ao terceiro género de inadimplemento lato
sensu, embora sem fazer expressa mengao ao instituto.

Segundo a nova Lei civil germanica:

§ 280/1 comete ao devedor que viole um dever proveniente de uma relagdo
obrigacional (qualquer que ela seja) o dever de indemnizar;''

110 para Nordmeier (2007, p. 152-153), o § 280 da BGB ¢é “o coragdo do novo direito das perturbagdes de
deveres”, de modo que “a pretensdo a indenizagdo sempre deve basear-se neste pardgrafo, eventualmente em
conjunto com outras normas”. O autor enumera quatro pressupostos para a responsabilidade por violagdo de
dever, quais sejam: existéncia de relagdo obrigacional valida, violacdo de deveres (dentre os quais se distinguem
os relacionados a prestacdo e os deveres que estido fora da relacdo obrigacional), dano causado pela violagdo e
culpa.
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§ 324 permite, perante a violacdo de um dever proveniente de relagdo obrigacional
(e seja, ele, também, qualquer um) a resolucdo do contrato pelo credor
(CORDEIRO, 2004, p. 114).

Esses e outros preceitos, consoante Cordeiro (2004, p. 114), trazem o instituto da

violacdo positiva do contrato para o ambito da BGB, registrando que:

A técnica analitica adoptada pelo reformador de 2001/2002 permitiu encontrar uma
solucdo 4gil e natural para o problema. Tem ainda interesse referenciar que a
remissdo para a violagdo de um dever, “no sentido do § 241/2 da lei nova” permite
dar corpo a tese da doutrina unitdria dos deveres de protecdo (e outros), propugnada
por Canaris desde a década de 60 do século XX: as conseqiiéncias legais serdo,
ainda, as mesmas, operando-se qualquer necessdria diferenciacio no momento da

X L D1
realizacdo do Direito .

Atualmente, a partir de estudos mais amplos acerca do instituto, afirma-se que a

violagdo positiva do contrato tem como fonte a cldusula geral da boa-fé objetiva e que o

campo a ela reservado

€ o do descumprimento dos deveres laterais ou anexos de conduta”z,

que também englobaria 0 mau cumprimento de deveres de prestacdo, quando geradores de

danos distintos dos cau

grifo do autor):

sados pela mora e pelo inadimplemento. Para Silva (2007c, p. 45-46,

Esses deveres nao dizem respeito diretamente a realizacdo da prestacdo, mas sim ao
melhor adimplemento, vale dizer, aquele que atinja mais perfeita e eficazmente o
resultado esperado sem causar danos a outra parte e a terceiros. Entre esses deveres
laterais encontram-se os deveres de protecdio (protecdo das pessoas das partes, dos
seus préximos, assim como dos seus respectivos patrimdnios). Havendo
descumprimento desses deveres (o meio entregue ao devedor para executar a
prestacdo era defeituoso e, por isso, o devedor sofreu danos), a violacdo positiva do
contrato é chamada a atuar também no direito brasileiro, visto inexistir outra
ferramenta conceitual que abarque a hipétese [...]. Fundamenta-se a figura
inicialmente na boa-fé objetiva, de aplicacdo geral no direito obrigacional (arts. 422,
187). E da boa-fé que se originam, ao menos mediatamente, os deveres laterais,
mesmo quando possuam uma expressa previsao legal ou contratual.

Restaria, assim para o enquadramento nas formas de incumprimento ja conhecidas

(em especial, o inadimplemento absoluto e a mora) a violacdo dos deveres de prestacdo,

independentemente de serem estes compostos por uma obrigagdo positiva ou negativa.

111

referéncia aos direitos, aos b

§ 241/2 da BGB: A relacdo obrigacional pode obrigar, conforme o seu conteido, qualquer parte com

ens juridicos e aos interesses da outra.

"2 Tartuce (2007b, p. 48) menciona que “sobre a violagdo positiva do contrato foi aprovado o Enunciado n. 24
na I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, pelo qual: ‘Em virtude do principio da boa-fé,
positivado no art. 422 do NCC, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,

independentemente de culpa

999
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E que se a violagdo positiva do contrato, além dos deveres anexos, também
abarcar os deveres de omissdo que constituem o nucleo da relagcdo obrigacional, o
desenvolvimento do instituto acabard ampliado ao extremo, ultimando por adentrar em campo
préprio do inadimplemento absoluto ou da mora.

Deve, portanto, a violacdo positiva cuidar dos deveres anexos, cujo
descumprimento, em virtude de acdo culposa, inviabilize a realizacdo do projeto contratual.
Sao os chamados deveres laterais decorrentes da boa-fé que compdem o campo de aplicacdo
da teoria da violagao positiva do contrato.

Desenvolvendo as “virtualidades internas” do inadimplemento no direito
brasileiro a partir dos desdobramentos da incidéncia da boa-fé objetiva sobre a relagdo
obrigacional, Silva (2002, p. 28-29, grifo do autor) sustenta que o modelo obrigacional

brasileiro, apesar de menos rigoroso que o alemao, comporta a aplicagao da doutrina:

No caso brasileiro, a andlise e a utiliza¢do da figura também sdo relevantes, em que
pese ao nosso modo préprio de regulacio da eficdcia obrigacional. E bem verdade
que a doutrina da violagdo positiva do contrato surge historicamente sob a égide do
ordenamento alemao, rigoroso na delimitacdo de algumas figuras, como as no¢des

2

de impossibilidade e de mora, do mesmo modo que é verdadeiro que o direito
brasileiro escapa deste rigorismo. Porém, apesar dessas importantes diferencas, se
for tomada cada uma das eficacias da doutrina da violagdo positiva do contrato e se
tentar aplicd-las ao direito brasileiro, ver-se-4 que, apesar das diferengas entre os
ordenamentos, hd um importante campo de aplicacdo da figura da violagdo positiva
do contrato, que se expressa nos casos de descumprimento dos chamados deveres
laterais.

Com efeito, o CC/2002 € menos rigoroso que a BGB ao tratar do inadimplemento,
a comecar da maior flexibilidade conceitual dada a alguns institutos, entre os quais, a mora,
que no Brasil, refere-se ndo s6 ao fator tempo, mas também ao incumprimento da obrigacdo
no lugar e forma que a lei ou a convengdo estabelecer, segundo disposi¢ao do atual art. 394 do
Cadigo.

Esse modelo dilargado permite enquadrar como hipé6tese de mora tudo aquilo que,
inicialmente, ndo se consiga definir como inadimplemento absoluto, circunstancia que, deve-
se admitir, dificulta o desenvolvimento de um terceiro género de inadimplemento no direito
nacional.

Contribui tanto mais para essa situagdo, o tratamento dado pelo direito brasileiro
ao tema da responsabilidade civil encarada sempre como principal efeito do inadimplemento,
inclusive, no ambito do direito do consumidor, onde as regras sobre o fato do produto ou do
servico também atuam no ambito da responsabilidade civil, distinguindo-se dos deveres

laterais, que incidem especificamente sobre a relacao contratual.
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Esclarecendo sobre o tema Silva (2002, p. 242-244, grifo do autor) que:

A simples previsdo legal da responsabilidade pelo fato do produto ou servico ndo
tem o conddo de, por exemplo, sustentar a resolugdo contratual, ou de dar ensejo a
oposi¢do do contrato ndo cumprido. Atua ela somente no campo indenizatdrio,
campo que, algumas vezes, sequer € tocado pelos deveres laterais. Tome-se o caso
do pintor contratado para pintar as paredes internas de um determinado edificio. Nao
obstante realizar o servico para o que foi contratado de forma exemplar, passa
constantemente a importunar os moradores, solicitando dinheiro emprestado,
olhando de alguma forma ameacadora as jovens do prédio e sendo grosseiro com as
criancas. Afora um eventual dano extracontratual, ndo se pode corretamente afirmar
que haveria, na hip6tese, motivo para a responsabilizacdo civil do referido pintor.
Sobram, no entanto, motivos para romper-se o contrato por descumprimento por
parte do devedor. Da mesma forma, mesmo ante a ocorréncia de danos, encontram-
se casos em que a distin¢do se torna nitida. O devedor (eventual fornecedor), ao
efetuar o seu servigo cai da escada a ele entregue pelo credor (eventual consumidor)
para efetuar o servico em decorréncia de encontrar-se solto, hd muito, um dos
degraus; um dos contraentes (o antigo proprietario do bem) ndo entrega a outra parte
os documentos vinculados ao objeto da prestagdo necessarios a extingdo de conflitos
possessorios relativos exatamente a esse objeto, causando-lhe uma série de
problemas e contratempos. Em todos esses casos, hd danos que, além de poderem
gerar outros efeitos contratuais, serdo passiveis de indenizag¢do, ndo por serem
tutelados pelas regras do art. 12 e seguintes do CDC, mas sim por concretizarem
descumprimento de deveres laterais. Deste modo, resta clara a distin¢ao de aplicacio
e de concepcgdo existente entre os deveres laterais e os deveres decorrentes dos
artigos 12 e seguintes do c6digo consumerista, razdo pela qual se pode aceitar a
necessidade da utilizacdo (ou da introdugdo) da figura da violagdo positiva do
contrato para os casos de descumprimento de deveres laterais, como ji concluido
acima. Mesmo ante as mais recentes normatizac¢des do direito brasileiro, esta terceira
via de inadimplemento ndo perde em significado operativo, mostrando-se, ao
contrdrio, como integrante fator destinado a protecdo dos interesses globais das
partes.

Apartando-se do campo especifico dos vicios, o descumprimento de deveres
laterais também ndo pode ser confundido com hipéteses de mau cumprimento ou de
adimplemento imperfeito, que se mantém diretamente vinculado aos interesses do credor na
prestacao.

O descumprimento de deveres laterais, ao contrdrio, ndo tem vinculagdo direta
com os interesses do credor na prestacdo. Vale dizer, os deveres de prestacdo, eventualmente,
podem até ser cumpridos, sem que os deveres laterais tenham sido na mesma medida. Nao
sendo caso de inadimplemento absoluto ou mora, seria hipétese de violagdo positiva do

11
contrato' . Isso porque:

' A experiéncia jurisprudencial brasileira na aplicacdo do instituto é assim apresentada por Anderson Schreiber
(2007, p. 137): “Sem embargo de suas diversas acepgdes, a no¢do de violacdo positiva do contrato, em seus
contornos fluidos, vem sendo aplicada pelas Cortes brasileiras exatamente naquelas hipéteses em que, embora se
verificando um comportamento do devedor correspondente a realizacdio da prestagdo contratada, ndo se alcanga,
por alguma razdo, a funcdo concretamente atribuida pelas partes a regulamentacdio contratual. Com efeito, a
jurisprudéncia brasileira reconhece a configuragdo de violagdo positiva do contrato em situagdes como a de
‘instalacdo de piso laminado’ com defeito caracterizado pelo ‘afundamento de miolo’, ou ainda a méd execugdo

399

de contrato de seguro por ‘demora excepcional na realiza¢@o do conserto de veiculo sinistrado’”.
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Como sabido, a obrigacdo nio é simplesmente dever de alguém frente a outro, mas,
muito mais do que isso, é relagcdo, e relacdo pautada por critérios de cooperacdo. A
obrigacdo s6 se justifica como estrutura juridica na medida em que os interesses do
credor, vale dizer, o reflexo das suas necessidades juridicamente legitimas, sdo
satisfeitos. No entanto, disso ndo decorre que somente os interesses do credor sejam,
ou devam ser, observados. A protecdo do devedor durante o processo obrigacional
(protecao fisica, de sua honra, de seu patrimdnio etc.), por exemplo, é também
devida obrigacionalmente, ainda que, estruturalmente, esse dever nio se confunda
com a dos deveres de prestacdo [...] (SILVA, 2007c, p. 31, grifo do autor).

A constatacdo destes casos também como hipéteses de incumprimento permite
alargar a base do inadimplemento e conceber efeitos outros, além do mero dever de indenizar,
como a resolucdo por incumprimento de deveres laterais e a possibilidade da excecdo do
contrato nao cumprido. Tal € o entendimento de Silva (2007c, p. 47, grifo do autor) ao afirmar
que: “o descumprimento de deveres laterais poderd resultar na resolucdo ou na oposicdo da
excecdo do contrato ndo cumprido, conforme a importancia relativa do fato para o contrato”.

Por derradeiro, ndo tendo como fonte a vontade das partes (ao contrdrio do que
sucede com os deveres de prestacdo), mas a cldusula geral da boa-fé objetiva, os deveres
laterais ou anexos de conduta dirigem-se ndo apenas a expectativa do credor na relagdao, mas a

de ambos os sujeitos da relacao obrigacionalm, esclarecendo Silva (2002, p. 102-103) que:

A protecdo dos contratantes, nesses casos, ¢ decorréncia direta do fato de que as
partes se relacionam contratualmente e nao do objetivo das partes na relagdo. Por
isso, a posicdo ativa ou passiva das partes na relacdo obrigacional ndo tem
relevancia para a subjetivacdo desses deveres.

Conclui-se que, atualmente, ndo basta adimplir o contrato. No contexto de uma
relac@o obrigacional complexa dotada de deveres de prestacdo e deveres laterais de conduta, é
preciso adimplir a avenga de maneira integral com a total satisfacdo dos interesses e deveres
laterais envolvidos na prestacdo, sob pena de surtirem todos os efeitos do inadimplemento,
como perdas e danos, o direito de resolu¢do e, também, a possibilidade de oposi¢do do

contrato nao cumprido.

1% Como se vé do art. 422 do CC/2002, com a seguinte redacio: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execucio, os principios de probidade e boa-fé”. Portanto, a lei emprega o
substantivo no plural: “os contratantes”, ou seja, todos os sujeitos da relacdo.
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CAPITULO 3 - A EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

Sendo o contrato um negécio juridico bilateral que nasce de um acordo de
vontades, onde ambas as partes atribuem-se obrigacdes, conatural que prevaleca a regra
segundo a qual nenhum dos contratantes pode, antes de cumprida a sua obrigacdo, exigir o
implemento da obrigagcao do outro.

Essa correlagdo das prestagdes constitui caracteristica marcante do contrato
sinalagmdtico, no ambito do qual se torna possivel argiiir a exce¢do do contrato ndo cumprido
prevista no art. 476 do CC/2002.

A regra € conhecida de outros ordenamentos, como os suico, espanhol, francés,
portugués, argentino e venezuelano, entre outros.

No direito alemao encontra-se regulada nos §§ 320 e 321 da BGB pds-reforma,

nos quais se estatui que:

Quien estd obligado por un contrato bilateral puede negar la prestacién que le
incumbe hasta la efectuacién de la contraprestacion, a no ser que esté obligado a
cumplir la prestacidn anticipadamente. Si la prestacién ha de realizarse para varios,
puede ser negada a cada uno la parte a él correspondiente hasta la efectuacién de
toda la contraprestacion. No se aplica la disposicion del pardgrafo 273, pardgrafo 3°.
Si ha sido cumplida parcialmente la prestacion por una parte, la contraprestacion no
puede ser negada, siempre que la negativa, segin las circunstancias, en especial a
causa de la proporcional insignificancia de la parte atrasada, fuese contraria a la
fidelidad y la buena fe. El que se ha obligado por un contrato bilateral a cumplir
anticipadamente, puede negar la prestaciéon que le incumbe cuando después de
celebrarse el contrato se ponga de manifiesto que su pretension a la contraprestacion
peligra por la escasa capacidad de la contraparte. El derecho a denegar la prestacion
decae cuando se efectie la contraprestacion o se preste garantia para ella. El
obligado a cumplir en primer lugar puede establecer un plazo razonable dentro del
cual la contraparte deba efectuar la contraprestaciéon inmediatamente a la prestacion
del primero o le preste una garantia a su eleccion. Una vez transcurrido el plazo sin
éxito, el obligado a cumplir en primer lugar puede resolver el contrato (MORENO,
2004, p. 16-17).

Por sua vez, o Cddigo Civil italiano, em seu art. 1.460, assim regula a exceptio:

Nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti puo rifiutarsi di
adiempiere la sua obbligazione, se ’altro non adempie o non offre di adempiere
contemporaneamente la propria, salvo che termini diversi per I’adempimento siano
stati stabiliti dalle parti o risultino dalla natura del contratto. Tuttavia non pud
rifiutarsi 1’esecuzione se, avuto riguardo alle circostanze, il rifiuto ¢ contrario alla
buona fede (MORENO, 2004, p. 18).

Sobre o fundamento do instituto, Bianca (1994, p. 344) complementa:
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L’eccezione d’inadempimento ha carattere autonomo, essa constituisce cio¢ un
rimedio autonomamente esercitabile in funzione del intresse del creditore a non
eseguire il contratto a fronte dell’inadempimento dell’altra parte. L’interesse del
creditore tutelato con 1’eccezione d’inadempimento si specifica come interesse a non
privarsi della prestazione senza avere il vantaggio della contraprestazione cio¢ a non
essere messo in una situazione di desiguaglianza rispetto alla controparte.

Maria Cruz Moreno (2004, p. 19) informa que entre os principios de direito dos
contratos elaborados pela Comissdo Européia, o art. 9.201 estabelece a seguinte regra sobre a

excegdo do contrato ndo cumprido:

[...] una parte que estd obligada a cumplir al mismo tiempo que la otra o después de
ella, puede suspender el cumplimiento hasta que la otra parte haya cumplido u
ofrezca hacerlo. La suspension serd completa o en parte, segln resulte razonable en
atencion a las circunstancias que concurran en cada caso. Del mismo modo, se podra
suspender el cumplimiento, en el supuesto la contraobligacién esté aplazada, pero
quede claro que resultard incumplida cuando llegue a nacer.

Oriunda do pensamento canonista do medievo, a exceptio non adimpleti
contractus foi formulada a partir da idéia de condicdo suspensiva ticita inerente a execucao
dos contratos, que pode ser acionada por qualquer um dos sujeitos para obrigar o outro a
cumprir com a fé da palavra empenhada.

E € na fides que se projeta a for¢a do contrato e sobrevém a regra de que: “quem
ndo cumpre com a fé de sua palavra, ndo pode invocar essa mesma fé a seu favor” (non
servanti fidem non est servanda), velha maxima advinda do direito candnico' "’ , com base na
qual se reconhece o instituto da exce¢do do contrato ndo cumprido e seu largo campo de
aplicacdo nas relagdes contratuais (SCAVONE JUNIOR, 2007).

Algumas teorias serviram de fundamentacdo para a exce¢do do contrato nao
cumprido. Entre as mais importantes, a teoria da causa, concebida pelos canonistas e depois

desenvolvida pelos franceses. Segundo essa teoria, a causa do contrato bilateral d4 origem as

5 . = ~ . o
"3 A origem da excegdo do contrato ndo cumprido, apesar de envolver alguma controvérsia, é majoritariamente

reputada ao direito candnico. Scavone Junior (2007, p. 159-160, grifo do autor) assevera que “o instituto
encontra sua origem no direito candnico, por meio do addgio ‘non servanti fidem, non est fides servanda’, em
razdo do qual Bartolo e os pds-glosadores extrairam as conclusdes do Digesto, explicando a possibilidade de
recusa ao cumprimento das obrigacdes, construindo a teoria da exce¢do do contrato ndo cumprido, cuja
configuracdo termina no século XV, refletindo, depois disto, em regras claras dos arts. 320 e seguintes do
Cédigo alemdo e nos arts. 82 e 83, do Cddigo suico”. Pereira (2007, p. 236) reflete sobre o debate nos seguintes
termos: “Frederic Girard, romanista eximio, defende com calor a tese de sua origem romana. Em oposi¢ao,
Cassin, em monografia especializada, nega esta genealogia, e atribui aos canonistas a sua elaboragdo. Se € certo
que, nos contratos bonae fidei, ao contratante acionado pelo que ndo havia executado a sua parte se reconhecia
uma exceptio doli, que seria o germe da exceptio non adimpleti contractus, certo é, também, que a existéncia de
uma correlagdo de dependéncia funcional entre as prestagdes reciprocas nos contratos bilaterais ndo apareceu
sendo no século II de nossa era, o que leva a concluir que, como instituto desenvolvido dotado de efeitos
especificos, a exceptio non adimpleti contractus se deveu a elaboragdo dos canonistas, € ndo aos jurisconsultos
romanos”.
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obrigacdes, em que uma € a razdo de ser da outra, rectius, a execucao de uma € a razdo de ser
da outra. O cumprimento de uma obrigacdo justifica a outra. A contrario sensu, 0
descumprimento de uma torna a outra desprovida de causa.

A teoria da conexa@o entre enriquecimentos patrimoniais pretende explicar, além
da propria exceptio, institutos como a resolu¢cdo por inadimplemento e a regra dos riscos
contratuais. Informa Miguel Maria de Serpa Lopes (1959) que para essa teoria, cujo pai foi
Gino Gorla, o vinculo de dependéncia encontra-se nas prestagdes e sua razdo justificadora
reside no conceito de que, desaparecendo uma das prestagdes, desaparece igualmente a
justificacdo estdtica do enriquecimento produzido no patrimonio de um dos contratantes.

A exce¢do do contrato ndo cumprido, segundo Gorla (apud LOPES, 1959),
surgiria como uma modalidade de tutela preventiva do enriquecimento sem causa, com uma
afirmagdo do principio da comutatividade, pelo qual o enriquecimento, enquanto prestacao
executada, s6 pode permanecer com estabilidade no patriménio de uma pessoa, se tiver outro
enriquecimento como contrapartida.

A teoria do sinalagma funcional, em contraposicdo ao sinalagma genético de que
fala a teoria da causa, alude especificamente a conexdo existente entre as obrigacdes no
momento de sua execucdo, gerando uma situacdo que permite fazer operar os remédios
sinalagmdticos, como a exceptio.

Picard e Prudhomme (apud LOPES, 1959), por sua vez, desenvolvem a teoria do
equilibrio das prestacdes, por meio da qual propugnam diferentes categorias de resolugdo: a) a
das obrigacdes essenciais, em que a resolucdo nasce da ruptura do equilibrio que envolve a
inexecu¢do de uma das obrigacOes essenciais de um contrato sinalagmdtico; b) a das
obrigacdes acessorias, cuja inexecugao s6 faz desaparecer o contrato quando tem objetivo, um
fim pratico subordinado ao elemento especifico do contrato; e ¢) a da san¢do da obrigagao
geral de boa-fé que envolve toda espécie de contrato e remete para andlise judicial da questao
de ordem fética geradora da violacao.

Diversas outras teorias, ainda que menos elaboradas, procuram fundamentar a
excecdo do contrato ndo cumprido, todas na linha da interdependéncia entre as prestacoes.
Mas é em Lopes (1959, p. 190) que se encontra a explicacdo que se assenta nas teorias de

Gorla, Picard e Prudhomme:

Nao héd duvida que a teoria da equivaléncia das prestacdes aliada a idéia de um
enriquecimento indevido sdo explicacdes razodveis do mecanismo da resolugdo dos
contratos ou da exce¢do de inexecu¢do. Quer isto dizer que somos partiddrios da
teoria da equivaléncia. Tudo quanto nos resta explicar é em que sentido deve ser
entendida a no¢do de equivaléncia. [...] a nocdo de equivaléncia, de par
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geminadamente com a de enriquecimento sem causa, estdo ambas formando a
conseqiiéncia natural, 16gica e juridica, de que o ndo podermos bastar a nés mesmos
forca-nos, na grande maioria dos casos, a estabelecermos pactos, mediante prestacio
e contra-prestacdo, com uma manifestagdo normal de um elemento insito a nossa
propria vida humana, que paralisaria se ndo fora esse fluxo e refluxo de riquezas
intercambiadas.

Ao corrente de sua fundamentacao tedrica, importante examinar os pressupostos,
natureza, instrumentalizacdo, efeitos e demais aspectos da exceptio non adimpleti
contractus''®, de modo a revitalizar e ampliar a utilizacdo desse instituto com apoio num novo
direito privado, funcionalizado e de perfil constitucional, propiciando assim encontrar novas

regras de equilibrio para o direito dos contratos.

3.1 Pressupostos

O exercicio da exceptio non adimpleti contractus estd condicionado a existéncia
concomitante de alguns requisitos ou pressupostos, que doravante se passard a examinar
isoladamente, a fim de se verificar em que medida influenciam na configuragdo geral do
instituto e até que ponto foram absorvidos pelos diferentes ordenamentos, em especial pelo

legislador do Cédigo Civil brasileiro de 2002.

"1° Entende Aguiar Junior (2004, p. 222-223) que: “a exce¢do ndo é um instrumento de negacio do direito de
crédito pleiteado pelo autor da agdo, antes o pressupde, mas a pretensdo e a acdo a ele ligadas ficam encobertas
ou temporariamente paralisadas por um obstaculo levantado pelo réu, na excecdo. Contudo, o direito de crédito,
que existia, continua existindo, tanto que o autor poderd obter a condenagdo do demandado e receber a prestagdo
pleiteada, tdo logo superado o impedimento argiiido na excecdo. Na exceptio non adimpleti contractus, o réu
poderd vir a ser condenado ao adimplemento, a se realizar assim que o credor cumprir a sua prestagdo; o réu
excipiente ndo se nega a prestacdo, apenas ndo estava obrigado a atendé-la antes do cumprimento do autor. No
entanto, bem diferente ocorre na acdo de resolugdo. Alegando o incumprimento do credor, o réu ndo estd
querendo apenas encobrir, para afastar temporariamente, o direito extintivo do autor, mas negar de todo a prépria
existéncia desse direito, porque um dos requisitos da resolu¢@o € nao ser o credor inadimplente. Logo, a alegacao
de incumprimento do autor ndo € sé excecdo, é defesa que ataca o préprio direito alegado do autor. Ademais, nao
¢ da simples oferta de cumprimento do credor, formulada diante da defesa do devedor, ou mesmo de seu efetivo
cumprimento, que nasce ao autor o direito de resolver. E que o fundamento de seu pedido nio se compde com a
sua saida do estado de inadimpléncia. Se o juiz acolher a oferta do credor em cumprir, aceitando, assim, a defesa
do réu, ndo pode desde logo decretar a resolugdo, porque, entdo, surgiu ao devedor a oportunidade para efetuar a
sua prestagdo. E se o juiz ndo pode resolver, também nio pode condenar o réu ao adimplemento, porque a acdo
é, em principio, apenas para a resolucio”.
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3.1.1 A relagdo obrigacional sinalagmaética

A palavra grega synallagma foi primeiramente empregada por Labedo para
traduzir a palavra contractum, expressdo originariamente indicativa apenas de reciprocidade
de consentimento. Mais tarde, por interpolacdo dos compiladores, enunciado também
representativo do acordo de vontades, da convengdo geradora de obrigacdo''” (LOPES, 1959).

Antonio Junqueira de Azevedo (2004, p. 170) leciona que o sinalagma é uma
“estrutura imanente ao contrato que liga prestacdo e contraprestacdo; ele estabelece um
‘programa’ para as partes, que € tanto mais evidente quanto mais prolongada no tempo for sua
execugdo”. No decorrer da relagdo obrigacional, as partes assumem riscos programados para o
futuro.

Indmeras teorias buscaram apontar o elemento caracterizador da
sinalagmaticidade dos contratos''®, sendo classificadas em teorias objetivas e subjetivas.

Para as teorias objetivas, o traco marcante € a onerosidade, caracteristica
fundamental da bilateralidade''®. Para as teorias subjetivas, a causa determinante da obrigacdo
¢ a vontade de as partes obterem a execuc¢do da prestacdo prometida, conforme entendimento
de Lopes (1959).

Reconhecendo a importincia da vontade — porém, ndo como elemento
caracterizador do sinalagma —, R. Cassin (apud LOPES, 1959) admite como legitima, uma
recusa tempordria a execu¢ao de uma prestacao, desde que as obrigagdes reciprocas tenham
por fundamento uma mesma relacdo sinalagmética e estejam ligadas por um elo de conexdo
especialmente desejado pelas partes.

As duas condicdes essenciais caracterizadoras do vinculo sinalagmatico seriam a
“comunidade de origem” e a “reciprocidade”, aliadas a boa-fé elemento sobre o qual se tratard
adiante.

Indiscutivel que a exceptio s6 tera lugar nas obrigacdes nascidas de contratos

sinalagmaticos'?, pois é o descumprimento de uma prestacdo que legitima a contraparte a

"7 Os romanos julgavam que o sinalagma era representativo da bilateralidade objetiva, com obrigacdes
simétricas e contrapostas, sem, contudo, entendé-las como reciprocas e interdependentes. Os canonistas
incorporaram a bilateralidade como intercimbio de prestacdes baseadas na boa-fé, cunhando o principio fides
non servanda est ei qui frangit fidem (AGUIAR JUNIOR, 2004).

"8 No direito brasileiro, as expressoes sinalagmatico, bilateral ou prestacdo correspectiva sdo equivalentes.

"9 Estampando a teoria objetivista, o Cédigo civil portugués, em seu art. 642, classifica os contratos em
unilaterais ou gratuitos e em bilaterais ou onerosos.

20 Da doutrina italiana, Bianca (1987, p. 462) fornece a nocio de sinalagma nos contratos: “La corrispettivita
delle prestazioni contrattuali sta a significare che la prestazioni di una parte trova remunerazione nella
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valer-se do instituto para se escusar do cumprimento da contraprestacio (RODRIGUES,

2007). No dizer de Rosenvald (2007, p. 371):

O sistema juridico pretende que haja uma execucdo simultdnea das obrigacdes. A
boa-fé objetiva e a seguranca do comércio juridico demandam o respeito pelas
obrigacdes assumidas de modo a unir o destino das duas obrigacdes, de forma que
cada uma delas s6 serd executada a medida que a outra também o seja. Trata-se de
uma verdadeira situagdo de interdependéncia, que assegura ndo apenas o interesse
das partes na realizacdo da finalidade comum (fungdo social interna), mas satisfaz a
ordem social que procura pelo adimplemento como imposi¢cao de justica comutativa
(fung¢do social interna).

E no campo das obrigacdes reciprocas que a exceptio encontrard seu fundamento.
Informa Moreno (2004, p. 46) que a consagracdo desse principio encontra-se no art. 1100, §
3°, da Lei Civil espanhola, que alude as obrigagdes reciprocas, entendendo-se como tais “las
obligaciones que se deben una por otra, y por ello estdn en relacion de condicionalidad mutua,
o de concausalidad, y se consideran subjetivamente como equivalentes”.

Nos contratos bilaterais ou sinalagmaéticos, as obrigagdes sdo reciprocas e “nessa
relac@o obrigacional, tais contratantes devem-se mutuamente; cada qual é credor e devedor do
outro a0 mesmo tempo [...] podendo exigir do outro o cumprimento obrigacional (ius et
obligatio sunt correlata)” (AZEVEDO, 2002, p. 63).

De fato, as relagdes obrigacionais sinalagmaticas unem-se umas as outras por um
vinculo de reciprocidade ou interdependéncia'’', representadas por um entrelacamento de
duas ou mais declaracdes de vontade'* num mesmo instrumento negociall123 .

A caracterizacdo da bilateralidade, contudo, ndo necessita de prestacdes

objetivamente equivalentes. Para tanto, basta que cada parte reconhega na contraprestacao a

compensacio suficiente 2 sua propria obrigacio (AGUIAR JUNIOR, 2004).

prestazioni dell’altra. I contratti a prestazioni corrispettive sono anche detti sinallagmatici. Essi comprendono
principalmente i contratti di scambo, i contratti di concessione in godimento e di servizi a titolo oneroso
(locazione, lavoro subordinato, ecc) in cui la prestazione de una parte ¢ compensata dalla controprestazione
dell’altra. La corrispettivita comporta normalmente l’interdependenza delle prestazioni. L’interdependenza
esprime in generale il condizionamento di una prestazione all’altra.

12 <[] 'interdipendenza non & una regola esclusiva dei contratti a prestazioni corrispettive e non pud quindi
servire a identificare il concerto di corrispettivitd. Quale vincolo di reciproco condizionamento 1’interdependenza
si riscontra infatti in tutti i contratti in cui la prestazione di ciscuna parte assume un’importanza determinante per
la realizzazione della causa del contratto” (BIANCA, 1987, p. 462).

12 Ribeiro (2003, p. 15-16, grifo do autor) leciona que: “As declaragdes de vontade ndo sdo o contrato, mas
apenas uma componente da sua complexa estrutura normativa, que integra, num todo orgdnico e unitdrio,
‘elementos ndo consensuais’, fontes de vinculagdo que ndo promanam ex voluntate, mas da ac¢do performativa
dos contextos situacionais em que a relacdo se estabelece e desenrola”.

' Um contrato é sempre um negécio juridico bilateral, uma vez que nasce da unido de duas ou mais vontades e,
em regra, possui duas partes contratantes. Contudo, ha negdcios bilaterais que s6 criam obrigacdes para uma das
partes na relacdio, sdo os chamados contratos unilaterais (exs.: comodato, mutuo); enquanto outros contratos
criam obrigagdes para ambas as partes, sdo denominados bilaterais (exs.: compra e venda, locacdo).
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A equivaléncia objetiva das prestacdes indica que o valor econdmico de uma
prestacdo corresponde ao valor da outra. Contudo, esta equivaléncia ndo € requisito necessario
nos contratos a titulo oneroso, isto porque prevalece a regra da livre estipulagdo contratual. O
desequilibrio entre prestagao e contraprestacao nao exclui o nexo de reciprocidade.

A correspondéncia subjetiva representa o equilibrio inicial dos valores estipulados
na génese do contrato. A verificagdo do aspecto subjetivo € relevante, sobretudo, quando uma
prestacao deve ser redimensionada por se tornar excessivamente onerosa ou houver inexatidao
da contraprestacdo. Essa definicdo de obrigacdes reciprocas remete as teorias da causa e da
equivaléncia ja mencionadas alhures, e apenas reforca a idéia da indispensdvel existéncia de
correlagdo de forcas num contrato para que seja possivel a argiiicdo da exceptio, circunstancia
que se tornard tanto mais evidente a quando da execucdo do mesmo.

Acerca do regramento da matéria no direito portugués, Luis Manuel Teles de

Menezes Leitdo (2005, p. 254) esclarece que:

[...] nos contratos sinalagmaticos, a lei permite a qualquer dos contratantes recusar a
realizacdo de sua prestacdo enquanto ndo ocorrer a prévia realizacdo da prestagdo da
contraparte, ou a oferta de seu cumprimento simultineo. E, assim, licita neste caso a
recusa do cumprimento, o que impede a aplicacdo do regime da mora (arts. 804.° e
ss.) e, naturalmente, o do incumprimento definitivo (art. 808.°), mesmo que tenha
havido interpelacdo da outra parte. Se as duas obrigacdes forem puras a excepcdo de

2

ndo cumprimento &, assim, sempre invocdvel, nem sequer podendo ser afastada
mediante a prestacdo de garantias (art. 428°, n.° 2).

Com efeito, € a execucdo de uma prestacdo que constitui a causa da outra, pois a
satisfacdo do credor s serd alcangada com a execu¢do da obrigacdo, e ndo apenas com a sua
mera existéncia.

A questdo pde em tablado a distin¢do entre sinalagma genético e sinalagma
funcional, permitindo melhor divisar a relacio de reciproca dependéncia entre as
presta966s124, relacdo esta que se manifesta tanto no momento do nascimento quanto na
execug¢ao da obrigagao.

Para Aguiar Junior (2004, p. 82):

'** Para ilustrar a idéia de reciprocidade, colhe-se a ligio de Teresa Negreiros (2006, p. 167): ““Nido facas a
outrem o que ndo queres seja feito a ti’ — eis uma das muitas manifestagdes da justica: a reciprocidade, fundada
exatamente no que hd de comum entre mim e o outro. Ora, ndo hd reciprocidade sem igualdade, e neste
mandamento, tdo evidentemente justo, ndo parece haver qualquer contetido predeterminado daquilo que se deva
ou ndo fazer. No entanto, a formalidade da regra ndo a priva de algum contetdo, o qual é definido por Francois
Ewald nos seguintes termos: ‘Ela ndo me obriga a sair de mim mesmo, faz do outro um outro eu préprio. Nao
aliena a minha vontade na de um outro; obriga-me apenas a considerar-me como um outro para o outro. Nao

EXL)

hierarquiza; supde, pelo contrario, que cada um seja o igual do outro’”.
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E de se repelir o entendimento de que a interdependéncia das obrigacdes deve estar
presente apenas na génese, pois a exceptio e a resolucdo se aplicam exatamente
porque o sinalagma nao desaparece apds a celebragdo, mas continua a qualificar a
conduta dos contratantes durante todo o processo obrigacional.

O sinalagma genético indica que “na génese ou raiz do contrato, a obrigacio
assumida por cada um dos contraentes constitui a razdo de ser da obrigacdo contraida pelo
outro” (VARELA, 2003, p. 397, grifo do autor). Portanto, se inexistentes a reciprocidade e a
interdependéncia das obrigacdes na origem, o contrato serd unilateral.

Moreno (2004, p. 24) define sinalagma genético como:

[...] un nexo causal que liga a las obligaciones nacidas del contrato, de modo que la
propia causa del contrato consiste en dar vida a estas obligaciones que nacen una por
la otra. Dicho nexo explicaria por qué el contrato es inexistente si una de las dos
obligaciones no llega a nacer [...].

Ja o sinalagma funcional exprime que as obrigacdes devem ser exercidas
paralelamente — numa relacdo de equilibrio —, uma vez que a execugao das obrigacdes de cada
contratante pressupde que haja o cumprimento da obrigacdo da contraparte. Assim, alterada a
situacdo de uma das prestacdes haverd, necessariamente, repercussdo na outra (VARELA,
2003). Faltando a prestagdo, a contraprestacao torna-se inexigivel.

Na licdo de Menezes Leitao (2005, p. 254):

Nos contratos sinalagmdticos verifica-se reciprocidade entre as prestacdes de ambas
as partes, o que implica que, por forca do sinalagma funcional, ndo deva permitir-se
a execucdo de uma das prestacdes sem que a outra também o seja. Essa situagdo
implica que o ndo cumprimento das obrigacdes das prestacdes reciprocas seja sujeito
a um regime especial, admitindo-se ser licita a recusa de cumprimento, enquanto a
outra parte ndo realizar a sua prestagcdo (excep¢do de ndo cumprimento do contrato)
e que o incumprimento definitivo de uma das presta¢cdes permite a outra parte a
resolucdo do contrato (resolugdo por incumprimento) [...].

A separacdo do sinalagma em genético e funcional ndo significa duas realidades
diferentes, mas sim apenas dois aspectos, observados em momentos diversos — formacao e
execugdo da obrigacdo — do mesmo vinculo que une as obrigagdes emanadas dos contratos
bilaterais.

De tal arte, a teoria da dependéncia origindria entre as obrigacdes (sinalagma
genético) ndo seria bastante para explicar a excecdo do contrato ndo cumprido, influindo

igualmente no instituto o sinalagma funcional.
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O nascimento simultineo das obrigacdes constitui justificativa para que uma nao
exista sem a outra. Logo, a invalidade de uma das obrigacdes em virtude da impossibilidade,
gera, do mesmo modo, a invalidade da outra.

Ja na dependéncia funcional, as obrigacdes sdo conexas na execucdo, formando
um todo indissoldvel, cujo cumprimento se deve processar integralmente. Sendo, no dizer de
Lopes (1959, p. 248), “precisamente nesta dependéncia funcional que se permite a recusa de
uma prestacdo tanto que a outra nao se mostre disposta a realizar a que lhe incumbe”.

Outro ponto curioso nessa parte do estudo € saber se nos contratos em que sé se
estabelece obrigacdo para uma das partes, ou seja, nos contratos unilaterais, ha lugar para
aplicacdo da excec¢do do contrato ndo cumprido.

Os contratos bilaterais, ou sinalagmdticos imperfeitos ou acidentalmente
bilaterais, estdo representados por duas espécies.

A primeira delas, por contratos que desde a sua gé€nese atribuem prestacdes as
duas partes, mas sem contraprestacdo correspectiva que possa ser incumprida. Como
exemplo, o comodato, em que o comodante tem a obriga¢do de propiciar ao comodatario o
gozo da coisa, e este, de restitui-la.

A segunda espécie refere-se aos contratos que, em principio, somente gerariam
deveres para uma das partes. Todavia, no decorrer da execucdo obrigacional, surgem
acidentalmente obrigacOes de prestar também para a contraparte até ali ndo obrigada, deveres
estes também desvinculados da reciprocidade prépria do sinalagma, a exemplo da obrigacdo
do depositante de pagar as despesas feitas com a coisa, que somente surge apds findo o
contrato de depdsito graltuito125 (VARELA, 2003).

Em algumas circunstincias, esses contratos poderiam gerar despesas ou prejuizos
para a parte obrigada, a qual passaria a ter direito de reembolso ou indenizacdo, logo, direito
ndo ligado ao nascimento do contrato, mas a um fato posterior e eventual, eis que decorrente
“[...] da incidéncia da lei, que atribui efeitos a atos particulares no curso da vigéncia do liame
convencional, como ocorre com o direito a indenizagdo que surge ao depositdrio, pelas
despesas realizadas” (AGUIAR JUNIOR, 2004, p. 84).

Esse reembolso ou indenizacdo, na linguagem de Capitant (apud LOPES, 1959),

constituiria um crédito superveniente, efeito secunddrio ou acessério do contrato, restando

5 4 . . ~ . . ~ . .
2 No contrato de dep6sito, a obriga¢io de indenizar pelos custos com a manutencio da coisa depositada decorre

do fato de ter havido uma despesa ndo vinculada com o contrato propriamente dito. Essa obrigacdo de reembolso
possui cardter eventual, eis que o fato (despesas com a manutenciio da coisa depositada) pode ou ndo surgir.
Desta forma, ndo se pode falar em bilateralidade ou altera¢do da natureza contratual.
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afastada a possibilidade da exceptio diante da auséncia de simultaneidade de execu¢dao. Em tal
caso, os Unicos direitos invocaveis seriam os direitos de retencao ou de indenizagdo.

A BGB, em seu art. 320, e o Cdédigo Suico das Obrigacdes, em seu art. 82, s
admitem a utilizacdo da excecdo do contrato ndao cumprido nos contratos bilateriais que
envolvam uma relacio de sinalagmaticidade (LOPES, 1959).

Diversamente, o direito italiano possibilita nos contratos bilaterais imperfeitos a

oposicao da exceptio, consoante leciona Bianca (1994, p. 332):

Ancora, I’eccezione deve reputarsi ammissibile nei contratti c.d. bilatelari imperfetti
(es.: mandato, deposito, ecc.), anche se a titolo gratuito, quando 1’obligato principale
abbia diritto alla corresponsione dei mezzi necessari per I’esecuzione del contratto e
degli impegni connessi a tale esecuzione. Anche in tal caso ricorre infatti la agione
del rimedio, ossia quella di prevenire una situazione di squilibrio economico a danno
di una parte a causa dell’inadempimento dell’altra. Va infine rilevato che
I’accessorieta dell’obbligazione inadempiuta non impedisce il ricorso all’eccezione
d’inadempimento in quanto le prestazioni accessorie integrano cid che il contraente
ha diritto di ricevere in base al contratto. Occorre tuttavia che 1’obbligazione
accessoria inadempiuta abbia un’importanza rilevante nell’economia dell’affare.

Mesmo nos contratos plurilaterais, como sdo os contratos das sociedades
empresdrias, nos quais rigorosamente nao ha diversidade, mas convergéncia de interesses para
um objetivo comum, é possivel, conquanto excepcionalmente, surgir obrigacao sinalagmatica,
com espago para a argiiicao da exceptio.

Tal podera suceder quando um dos sécios contraentes descumprir determinada
obrigacdo assumida perante os demais sOcios e a sociedade, caso do encarregado de
apresentar o balanco contdbil e que, inadimplente, tem suspenso o recebimento de seus
dividendos pela sociedade.

Admitindo a hipétese, Lopes (1959, p. 262-263, grifo do autor) observa que:

Em dadas circunstancias, desde que o inadimplemento da prestacdo de uma das
partes torne inexeqiiivel o objetivo comum da sociedade, influindo sobre as
prestacdes das outras partes, desde que se observe a presenga de um vinculo
sinalagmadtico, desde que a prestagdo ndo cumprida pode ser considerada essencial a
obtengdo do objetivo comum, quer porque as partes niao a consideram exeqiiivel, de
conformidade com o estabelecido no contrato, se nos afigura possivel o emprego da
exc. n. ad. cont. Cada parte pode recusar-se a adimplir a sua prestacdo, quando a
parte ou as partes que pe¢cam o adimplemento ndo tenham, de seu lado, cumprido a
prestacdao que lhes incumba.

Tem-se, portanto, que o pressuposto substancial da exceptio é a existéncia de
relacdo sinalagmatica, caracterizada pela presenca de duas prestagdes contrapostas e

interligadas por conexao (ultro citroque obligatio), sendo possivel a paralisacdo da
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exigibilidade de uma delas, se a parte encarregada de realizar a sua em primeiro lugar
inadimplir (MONTEIRO, 2003).
Varela (2003, p. 399) ressalta a imprescindibilidade, no direito portugués, da

reciprocidade na relac@o contratual, para a oposi¢ao da excecdo do contrato nao cumprido:

A ligacdo sinalagmdtica entre as duas obrigacdes do contrato bilateral é tdo forte
que, no préprio processo executivo, sempre que a obrigacdo exeqilenda esteja
dependente de uma prestacdo por parte do credor (exeqiiente) ou de terceiro, € ao
credor que a lei (art. 804.°, 1, praticamente inalterado neste n.° 1, do Céd. Proc. Civ.)
impde o 6nus de provar que esta prestagdo foi realizada ou oferecida a contraparte.

Sendo relevante a prova de um crédito exigivel, ndo se mostra imprescindivel sua
certeza e liquidez para oposi¢cdo da exceptio, pois tudo quanto se faz necessdrio € a existéncia
de um crédito ja vencido e aparelhado de acdo. Para a argiii¢do, basta uma certeza relativa,
uma situacdo de concludéncia e verossimilhanca do bom fundamento da excecdo para os
elementos ja adquiridos e pelas deducdes de provas oferecidas, e que convenga ao juiz da
sinceridade da defesa e da oportunidade de encaminhar o desenvolvimento do juizo a
declaracdo dos fatos (LOPES, 1959).

Quando se menciona a necessidade de um crédito exigivel por meio de agdo, fica
afastada a possibilidade de argiiicdo da exceptio em face de uma obrigacdo natural, especial
dever de prestar ndo juridico, cujo adimplemento € tutelado pelo Estado por imperativo moral
e de justica, desde que efetuado voluntariamente. Assim, o tnico efeito da obrigacdo natural é
a soluti retentio. Nesse sentido, dispde o art. 882 do CC/2002 que: “Nao se pode repetir o que
se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacao judicialmente inexigivel”.

Por fim, as obrigacOes negativas estdo sujeitas a argiiicdo da exceptio,
independente de ser a sua execu¢do continuada ou imediata. Num caso ou noutro, havera
viola¢do do direito da outra parte, a quem se facultard promover a rescisdo do contrato ou
condicionar a realizacdo da sua prestacdo, se possivel, ao desfazimento do que foi realizado
em descumprimento da obrigacgdo.

Também aqui, a exceptio terd a funcdo de remédio de cardter suspensivo da
prestacao do contraente cujo interesse se viu prejudicado pela acdo daquele que possuia o
dever de abstencao.

Nao faria sentido e ofenderia a posi¢do de equilibrio entre os contraentes, exigir
que alguém fosse obrigado a adimplir diante do inadimplemento de prestacdo correlata da

contraparte, pouco importando a modalidade da obrigacao.
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3.1.2 A necessidade do inadimplemento

A denominagdo “exce¢do do contrato ndo cumprido”, per si, remete a idéia de
inadimplemento, de descumprimento da obrigacao no tempo, lugar e forma convencionados.
Esse inadimplemento, contudo, ndo € unilateral, ele deve ser de ambos os contraentes. Do
excepto, que exige a satisfacdo de uma prestacdo sem realizar a que lhe incumbe. E do
excipiente, que recusa a realizacao da prestacdo que lhe € exigida até que o excepto satisfaca a
sua em primeiro lugar.

Nesse sentido, esclarece Moreno (2004, p. 54):

Para que se pueda oponerse la excepciéon de incumplimiento, no basta que las
obligaciones sean sinalagmadticas, sino que hace falta ademds que el excipiens deba
actualmente la obligacién cuyo cumplimiento inmediato se le reclama y que
precisamente él se oponga a ello por ser titular de un contracrédito que ni se cumple
ni se ofrece cumplir. Por tanto: debe ser el excipiens efectivamente deudor de la
prestacion que se le reclama, pues si no debe nada, o si debe algo distinto a lo que se
le reclama, o si su negativa al cumplimiento se fundamenta en otro motivo distinto
de la inejecucién del contracrédito, no procede la exceptio non adimpleti contractus.
Como también debe de estar en condiciones de oponerse a la ejecucién; y no lo
estarfa, si por ejemplo ya hubiese ejecutado la prestacion, o si hubiese renunciado
previamente a la posibilidad de utilizar este remedio. En cambio, resulta en principio
indiferente cudl sea el objeto de la obligacién que se le reclama al excipiens.

Tém-se, assim, duas prestacdes inadimplidas e opostas a se defrontar. Uma, em
fase dinamica, através da actio, pretendendo o autor receber do réu o que lhe € devido; e
outra, em fase estdtica, detendo a a¢do do autor, que se mantém paralisada até que ele cumpra
a prestacdo devida em primeiro lugar (LOPES, 1959).

Para tanto, a negativa ao cumprimento da prestacao pelo demandado deve fundar-
se na auséncia de cumprimento da contraparte, € ndo em qualquer outra circunstincia. Isto
porque, somente haverd lugar para a oposicdo da exceptio, se o débito reclamado estiver
vencido e a negativa do pagamento pelo excipiens ocorrer em razao de o demandante ter que
cumprir prévia ou simultaneamente a sua obrigagao.

Conclui Moreno (2004, p. 55, grifo da autora) “[...] que si la excepcién de
incumplimiento es una negativa legitima y provisional al cumplimiento, no toda negativa
legitima al cumplimiento es exceptio inadimpleti contractus”.

A mesma autora ressalta:
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[...] la excepcidn de incumplimiento no se concibe si el demandado alega que nunca
debié lo que se pide, o que la deuda ya se extinguid, o que hay cualquier causa
distinta de la inejecuciéon de la contraprestacién, que justifica su falta de
cumplimiento. Con la excepcién de incumplimiento lo que se alega es que aun
siendo cierto que se debe, no se estd obligado a cumplir previamente, y que por tanto
s6lo se ejecutard la prestacién si y cuando la contraparte reclamante cumpla u
ofrezca cumplir lo que a su vez debe. Se desprende facilmente de aqui que entonces,
para que la excepciéon de incumplimiento que se alega resulte bien fundada, es
inexcusable que ciertamente el demandante sea deudor de una obligacién conexa
con aquella cuyo cumplimiento se reclama, obligacién que puede ser de cualquier
clase, pero que debe existir efectivamente en el momento en que se opone la
excepcion, estar vencida y, claro estd, no haber sido ya satisfecha o haberse
extinguido de cualquier otro modo. Con todo, y como también se desprende de lo
dicho, tampoco podra acogerse la exceptio, aun dandose todos estos requisitos, si el
demandante acompafia a su demanda de una oferta de cumplimiento previo o
simultdaneo al del demandado (MORENO, 2004, p. 56-57).

Nesse contexto, a exceptio surge como uma alternativa ao inadimplemento, ao
lado da indenizacdo e da resolucio do contrato, tradicionais conseqiiéncias do
descumprimento das obrigagdes, entendendo Serpa Lopes (1959) que a excecdo do contrato
nio cumprido, embora possua caracteristicas préprias, ndo deixa de representar um elemento
coercitivo indireto, a medida que através dela o excipiente tenta a realizacdo da prestacao por
parte do inadimplente e ndo a resolu¢do do contrato.

Como meio coercitivo indireto do adimplemento que ultima por paralisar a acio
do excepto, a excecdo pode ser argiiida tanto diante do inadimplemento absoluto, parcial ou
total, como também diante da simples mora, compreendida esta como inadimplemento
relativo, vale dizer, prestacido que ainda pode ser realizada, desde que possivel de satisfazer os
interesses objetivos do credor.

Neste caso, haverd uma concorréncia de mora de dois devedores, pois na seara dos
contratos sinalagmdticos ambos os contraentes retinem, ao mesmo tempo, as condi¢des de
credores e devedores. E nem poderia ser diferente, visto que ndo € possivel a coexisténcia de
moras do credor e do devedor. Uma sempre exclui a do outro'?°.

E as moras debitoris coexistirdo até a eficicia declarativa do reconhecimento da
exceptio. Reconhecida esta, ndo incorrerd em mora aquele que deixou de cumprir sua
obrigagdo em segundo lugar, exatamente em razdo do descumprimento anterior da

contraparte.

126 Segundo Alvim (1980), entre os pressupostos da mora de uma das partes esté a inexisténcia da mora da outra
parte. A mora do credor, sempre exclui a do devedor. De conseguinte, importante assinalar o momento em que
se da a mora de um deles para se saber qual estd em mora. Assim, a mora do credor e seus efeitos comecam da
recusa injustificada, deixando de ter inicio a do devedor, independentemente da existéncia de consignagcdo em
pagamento ou dep6sito, que constituem, em geral, meras faculdades do devedor em face da recusa do credor.
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O afastamento da incidéncia da mora em relagdo ao excipiente constitui um dos
efeitos da exceptio, estando seu fundamento previsto no art. 396 do CC/2002, ao dispor que
“Nao havendo fato ou omissdo imputdvel ao devedor, ndo incorre este em mora”. E preciso,
no entanto, que a situagdo de retardo no cumprimento da obrigacdo tenha conexao com o
fundamento da excecao.

A norma se assenta em principio de justica. Afinal, ndo € razodvel que o
excipiente responda pelas conseqiiéncias da mora, sendo obrigado ao pagamento de
indenizagdo, juros e agora também correcdo monetaria e honorarios advocaticios, conforme
art. 395 do CC/2002, além de estar sujeito a resolu¢cdo do contrato, se ele possui justificativa
1donea para encontrar-se na situagdo de retardo.

Essa é mais uma razdo para se considerar a culpa como elementar da mora
debitoris. Se um dos devedores da relagdo sinalagmadtica ndo concorreu para a mora, rectius,
se sua mora decorreu exatamente do inadimplemento anterior do excepto, ndo ha sentido
penalizar o devedor.

A mesma orientacdo deverd ser aplicada nos casos de recusa antecipada ao

cumprimento da obrigacdo por parte do excepto. Segundo Silva (2002, p. 256-257):

A recusa antecipada do devedor em cumprir seu dever obrigacional, realizada antes
do nascimento da pretensdo, foi bem apanhada por STAUB como caso de
inadimplemento. Contudo, a hipétese pode ser alargada. Além da recusa, declaracio
expressa que é, pode-se incluir a conduta concludente do devedor no sentido do
inadimplemento. De qualquer sorte, e na esteira do formulado por STAUB, em um
ou em outro caso, a séria manifestacdo do devedor no sentido do inadimplemento é
capaz de gerar importantes conseqiiéncias na orientacdo econdmica relacionada a
uma dada obrigacdo, podendo tornar a sua manutencdo absolutamente destituida de
significado.

A questdo toca de perto com os efeitos do inadimplemento, pois importa concluir
que esses efeitos incidirdo diante da manifestacdo prévia do devedor no sentido de que nao ira
cumprir a obrigacdo no seu termo. Essa manifestacdo pode decorrer da simples vontade de
ndo querer cumprir, como também da pratica de um ato que impede ou torna impossivel o
cumprimento ao chegar o termo fixado para tanto.

O primeiro caso nem sempre € fécil de verificar, eis que pode suceder de a
manifestacdo do devedor ndo ser expressa, havendo sempre o risco de sua atitude ser mal
interpretada. O segundo ja permite uma andlise mais objetiva, fundada em juizo de
probabilidade diante da perda de oportunidade decorrente do transcurso do tempo. Hipétese
de uma construcao que deveria estar concluida em trés anos e ndo tem sequer os alicerces

preparados ao final de dois.
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Sendo possivel a resoluc@o do contrato nesses casos, ndo seria razodvel deixar de
reconhecer ao contratante o direito a argiiicio da exceptio, que viria sempre como algo
anterior a resolucdo. O ponto peculiar € que a argiiicao da excec¢do do contrato ndo cumprido,
por também se tratar de um remédio tempordrio, ndo acarreta, per si, prejuizo algum para o
posterior adimplemento do contrato, desde que o excepto possa restabelecer o cumprimento
do contrato na forma ajustada.

De ver, outrossim, que os casos de recusa antecipada ndo se confundem com a
antecipacao do vencimento da obrigac@o prevista para as hip6teses tradicionais capituladas no
art. 333 do CC/2002,'?’ que dizem respeito ao descumprimento de dever de prestacao.

A recusa antecipada ao adimplemento manifestada pela vontade do devedor ou
por um ato que inviabilize o cumprimento representa violacdo a cldusula geral da boa-fé
objetiva, atingindo a confianga necessaria ao cumprimento dos deveres de prestacao.

Essa recusa, portanto, dd-se no plano dos deveres laterais € ndo no plano dos
deveres principais ou secunddrios propriamente ditos, esclarecendo Silva (2002, p. 263-264,

grifo do autor) que:

A andlise dos casos passiveis de configurarem uma manifestagdo antecipada quanto
ao inadimplemento demonstra a certa heterogeneidade existente entre elas. De um
lado, tém-se declaracdes, de outro, atos. Estes vinculam-se, ora a deveres
diretamente relacionados a realizacdo da prestacdo, ora a deveres relacionados a
outros fins. Assim, a classificagdo da circunstdncia como inadimplemento deve
atentar para tais diferengas, restando praticamente impossivel uma classificagdo
unitdria. Seguindo-se a classificagdo do inadimplemento conforme a vinculagdo do
dever especifico aos deveres de prestacdo (principais e secunddrios), hd que se
reconhecer que alguns casos de manifestacio antecipada configuram
descumprimento de deveres principais, consubstanciam deveres secunddrios de
prestacio. E o caso dos aqui chamados ‘deveres instrumentais’ para o
adimplemento. Quando, para a constru¢do da aeronave, demanda-se um conjunto de
atos prévios dedicados a preparar e a permitir o resultado final, é evidente que se
estd diante de deveres de prestacdo. O resultado do ndo-cumprimento desses deveres
serd ou a impossibilidade da constru¢éio ou o atraso na entrega. O descumprimento,
portanto, € de deveres secunddrios de prestacdo, passiveis de ensejar
inadimplemento absoluto ou mora. Situa¢do distinta, no entanto, é encontrada
naqueles casos em que o descumprimento nio provoca, em cadeia causal necessaria,
a ndo-realizac@o futura da prestagdo, mas sim consubstancia desde ji4 um ataque a
relagcdo de confianca existente entre as partes. S3o os casos de declaracdes concretas
no sentido do inadimplemento, ou mesmo de atos concretos que demonstrem essa
possibilidade. Nestas circunstincias, ndo serd um dever de prestacdo que serd
violado, mas um dever lateral. Por isso, a classificacdo desses casos ndo poderd
realizar-se entre as figuras tradicionais do inadimplemento, ligando-se assim
diretamente a violagdo positiva do contrato.

27 Art. 333. Ao credor assistird o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no contrato ou
marcado neste Cddigo: I — no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores; II — se os bens,
hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execugdo por outro credor; III — se cessarem, ou se se
tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussorias, ou reais, e o devedor, intimado, se negar a refor¢a-
las [...].
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Os casos aqui catalogados de recusa antecipada ao cumprimento da obrigacao
poderiam, sem dificuldade, caracterizar as circunstancias tratadas no art. 133 do CC/2002,
para que o termo de vencimento da obrigacdo seja presumido em favor do excipiente
invertendo-se o principio geral segundo o qual o prazo € instituido em beneficio do devedor.
No caso da excecdo do contrato ndo cumprido, em favor da parte que deveria cumprir a
prestacdo em primeiro lugar, o excepto.

Apoés esclarecer que a razao desse principio geral é impedir que o vencimento
antecipado produza o enriquecimento do credor, Serpa Lopes (1959, p. 294-295) trata das
excecoes, admitindo entre elas a recusa antecipada quer pela manifestacdo de vontade do

devedor, quer por um ato que impossibilite o adimplemento, sustentando, que:

[...] tanto na situagdo de suspei¢do como no caso de afirmacdo antecipada do
propdsito de ndo adimplir, tudo isso representa uma circunstancia que exige deferir-
se ao credor uma posicdo protetora, maxime no momento em que ele, a seu turno,
como devedor, é obrigado a cumprir uma prestacdo organicamente vinculada a uma
outra ainda futura de que € credor, porém ja tendo sobre ela impendente a afirmagdo
categdrica de ndo ir ser cumprida.

O inadimplemento € de tal modo relevante para a exceptio, que uma vez cumprida
a obrigacdo, mesmo tardiamente, jA ndo hd lugar para a argiiicdo, que perde sua razao
essencial de ser exatamente porque consiste em neutralizar a a¢do do credor até o
cumprimento da prestacido que lhe incumbe.

Logo, cumprida a prestacao, a exceptio nao terd mais qualquer func¢do salvo se o
adimplemento foi imperfeito ou, decorrente de culpa ou dolo, ndo veio acrescido da reparacdo

dos prejuizos decorrentes da mora, como hoje preveé o art. 395 do CC/2002.

3.1.3 A simultaneidade das prestagcdes

A argiiicdo da exceptio encontra-se sujeita a exigibilidade da prestacdo e da
contraprestacdo, vale dizer, tanto uma quanto outra precisam ter alcancado o seu termo de
vencimento, de modo que essa exigibilidade possa ocorrer, como se diz do direito frances,
trait pour trait, ou, como indica o direito germanico, zug um zug, ou ainda em linguagem

popular: toma ld, dd cd (LOPES, 1959).
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12 ‘ . . .
Na compra e venda'”®, que é contrato tipicamente sinalagmatico, essa

caracteristica é mais perceptivel, a medida que a prestacdo do vendedor de transferir o
dominio da coisa corresponde a do comprador de, simultaneamente, pagar o preco em
dinheiro. Alids, ndo sendo a venda a crédito, o vendedor ndo estd mesmo obrigado a entregar
a coisa antes de receber o preco, conforme art. 491 do CC/2002.

Regra geral, os negocios juridicos entre vivos sdo exeqiifveis desde logo,
consoante prescreve o art. 134 do CC/2002, sincronia temporal que, também ordinariamente,
torna possivel a argiiicao da exceptio.

O principio da simultaneidade das prestacdes serd percebido com maior clareza no
ambito da relacdo processual, existindo, conforme Serpa Lopes (1959, p. 276-277), duas

teorias que visam explica-lo:

[...] @) os que consideram a prestacdo devida pelo autor como uma condi¢do do seu
proprio direito de demandar; b) os que entendem que a acio de cada uma das partes
visa, mesmo no contrato bilateral, ndo a uma troca de prestacdes, sendo
simplesmente a obter a da outra parte. Consoante o primeiro ponto de vista, o Juiz
deve (mesmo no processo por culpa) apurar se o autor cumpriu preliminarmente sua
prestacdo ou se a execugdo oferecida por ele na demanda judicial é regular;
consoante o segundo, a acdio do Juiz limita-se a apurar se a prestacdio exigida pelo
autor é realmente devida pelo réu, de modo que o réu pode opor a essa a¢do do autor
uma exce¢do no sentido técnico da palavra, isto €, a exc. n. ad. cont., por forca da
qual lhe é permitido sustentar que o contrato bilateral teve por finalidade uma
prestacdo e uma contraprestacdo, de modo que lhe é dado recusar a primeira
enquanto nao for satisfeita a segunda.

Do confronto entre essas teorias, resulta que a possibilidade de argiiicdo da
exceptio depende sempre do movimento que empreende o titular do direito. A atuagdo de uma
das partes dirigird o comportamento da outra, nos precisos limites do principio da
simultaneidade. De modo que, ndo haverd lugar para a exceptio, se uma das prestacdes for
contemplada com termo, se uma das prestagdes ja tiver sido recebida ou se ndo existir uma
relacdo de intercambio, de conexdo entre prestacio e contraprestagao.

Para Bianca (1994, p. 334, grifo do autor):

N

L’eccezione ¢ um rimedio spettante alla parte contrattuale nei confronti della
controparte inadimpiente, e precisamente della parte che non adempie o non offre di
eseguire la prépria prestazione. L’inadempimento della controparte implica che la
sua prestazione sia attualmente dovuta, che cio¢ la controparte non abbia adempiuto
alla scadenza del termine o non adempia a seguito della richiesta del creditote.

28 O contrato de compra e venda é tipicamente sinalagmdtico, ou bilateral perfeito, uma vez que comprador e
vendedor se obrigam reciprocamente um para com o outro, de tal forma que ambas as obrigagdes sdo essenciais
e igualmente relevantes para o negocio juridico. Sobre o assunto ver: Azevedo Junior (2005).



154

Essa regra, contudo, ndo € absoluta. Situacdes hd em que se poderd prescindir da
simultaneidade. Basta ver o que preconiza o art. 477 do CC/2002, vazado nos seguintes

termos:

Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminui¢do em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao
pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacido que lhe incumbe, até que
aquela satisfaca a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

No caso, nao se pode conceber simultaneidade entre as prestagdes, eis que
rigorosamente inexigiveis, sendo em razao da suspeicao da parte que, rompendo a regra geral,
pode argiiir a exceptio, conquanto obrigado a executar sua prestacdo em primeiro lugar. A
excecdo se funda no imperativo de justica contratual, pois ndo seria justo ou mesmo razoavel
exigir que o contraente cumpra sua prestacdo quando as circunstancias evidenciarem a grande
probabilidade de a contraparte ndo adimplir a sua.

A simultaneidade das prestagdes prevalece como pressuposto da excecdo do
contrato nao cumprido, embora sem cardter absoluto, de vez que a boa-fé sempre pode atuar
como fator de abrandamento dessa exigéncia, autorizando a argiiicao da exceptio mesmo nos
casos em que prestacdo e contraprestacao estejam relativamente afastadas no tempo. Caso de
alguns contratos de execucdo continuada, em que um dos contraentes ndo recebe a prestacdo
ap6s pagar o preco, deixando de realizar o pagamento subseqiiente até que a parte faltosa

entregue a prestacdo anterior.

3.1.4 A imprescindibilidade da boa-fé

Sendo certo que os negdcios juridicos devem ser interpretados e guiados pela boa-
fé, a evidéncia que a argiiicao da exceptio também deve estar pautada por esta cldusula geral,
vedada a recusa no cumprimento da prestacdo se, consideradas as circunstancias do caso
concreto, a negativa apresentar-se contraria aos deveres laterais ou anexos de conduta.

Nessa matéria, Pereira (1993, p. 160) € enfético: “Sendo o instituto animado de
um sopro de eqiiidade, deve a sua invocagdo presidir a regra da boa-fé, nao podendo erigir-se

em pretexto para o descumprimento do avengado”.
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Alguns ordenamentos estabelecem expressamente que o exercicio da exceptio
deve estar em conformidade com a boa-fé. A propésito, o Codigo Civil italiano possui regra

limitadora no art. 1.460 in fine'*’, extraindo-se da doutrina de Bianca (1994, p. 348-349) que:

Il codice esclude espressamente che il creditore possa rifiutarsi de eseguire la sua
prestazione se, avuto riguardo alle circostanze, il rifiuto ¢ contrario alla buona fede
(art. 1460). Come canone di lealta la buona fede impone al creditore di non suscitare
intenzionalmente falsi affidamenti, di non speculare su falsi affidamenti, di non
contestare regionevoli ingenerati nel debitore (III, n. 226); como canone de
salvaguardia la buona fede impone al creditore di essercitare i soui poteri
discrezionali in modo da salvaguardare I’utilitd della controparte compatibilmente
com il proprio interesse.

De todo o modo, existindo ou nao regra expressa neste sentido, presentes os
pressupostos necessarios para a oposi¢cao da exceptio, deve o juiz verificar, no caso concreto,
se o seu exercicio € ou ndo contrdrio as exigéncias da cldusula geral da boa-fé, que no direito
brasileiro estd consagrada no art. 422, e na BGB, no § 242.

A boa-fé nao estard presente, por exemplo, quando a situacdo do sinalagma for
olvidada, isto €, quando a propria argiiicio da exceptio gerar a quebra do equilibrio das
prestacOes correspondentes, com desprezo da finalidade e da funcdo social e econdmica do
contrato.

Moreno (2004, p. 75-76) retrata a experiéncia espanhola sobre a matéria:

En nuestra Jurisprudencia el juicio de la conformidad o no a la buena fe se ha
polarizado, por mimetismo, en torno a la idea de proporcionalidad, y se viene
entendiendo que es contraria a la buena fe la alegacién de la exceptio, cuando la
prestaciéon no ejecutada por el mandante tiene cardcter accesorio, o cuando
refiriéndose a una obligacién principal, el incumplimiento fuese de escasa gravedad.
Se procede, pues, de forma traslaticia y se vienen a exigir para la excepcién de
incumplimiento los mismos requisitos que para la resolucién por incumplimiento
(justificado este proceder, a su vez, por la idea de conexién causal entre las
obligaciones sinalagmadticas como fundamento de la exceptio).

A “comunidade de origem” e a “reciprocidade” das prestacdes, enquanto
condi¢des essenciais caracterizadoras do vinculo sinalagmatico, devem aparecer aliadas a
boa-fé, sem a qual ndo hd como se fundamentar a excecdo de inexecucao. Nesse sentido, a

boa-fé coloca-se como mais um pressuposto da exceptio, devendo ser concretamente

12 Art. 1460 — Eccezione d’inadempimento — Nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti
pud rifiutarsi de adempire la sua obbligazione, se l’altro non adempie o non offre de adempire
contemporaneamente la propria, salvo che termini diversi per 1’adempimento siano stati stabilite dalle parti o
risultino della natura del contratto (1565). Tuttavia non puo rifiutarsi 1’esecuzione se, avutto riguardo alle
circostanze, il rifiuto & contrario alla buona fede (1375).
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verificada pelo aplicador do direito em conjunto com outras circunstancias, como esclarece

Lopes (1959, p. 240):

A fun¢do do Juiz ndo termina quando, apds ter ele adquirido certeza de que o
excipiens se comporta sem malicia, nem mesmo quando ele haja igualmente
sondado as intencdes do autor, responsdvel por uma prestagao incompleta. Cumpre
que ele ascenda mais alto, que tome em consideragdo, na falta de convengdes
especiais, 0s usos, costumes da sociedade em que vivem os contratantes, a eqilidade
no sentido largo da palavra.

A recusa de adimplir, portanto, deve estar de acordo com a boa-fé, tanto no seu
aspecto objetivo quanto no subjetivo, considerando os costumes da sociedade em que vivem
os contratantes.

A boa-fé exige nexo de equivaléncia ou de proporcao entre o inadimplemento do
excipiente e da contraparte, de modo que a recusa sirva de fundamento ou de justificativa
idonea para a oposicao da exceptio.

Nesse sentido, doutrina Serpa Lopes (1959, p. 311, grifo do autor) que:

[...] sempre se teve por assente que o principio inadimpleti non est adimplendum
s6 € aplicdvel quando entre o inadimplemento de um dos contratantes e o posterior
do outro, exista justo nexo de causalidade por proporcionalidade e entidade das duas
inadimpléncias. A exceptio deixa entdo de ser aplicada quando importe numa
desproporcado entre a prestacdo descumprida e a prestacdo a ser cumprida.

A exceptio, portanto, deve ser excluida quando, para um dos sujeitos
obrigacionais, a prestacdo se tornar excessivamente onerosa, cabendo, nesses casos, a escolha

pela resolucdo do contrato ou pela revisao contratual'**

, sendo esta, a primeira op¢ao a ser
cogitada em respeito ao principio da conservagdo do negdécio juridico.

A boa-fé impde, ademais, que as partes demonstrem tolerancia uma em relacdo a
outra, sendo desnecessdrio langar mao da exceptio quando falte parte minima da prestacao ou

a mesma tenha sido cumprida com pequena imperfei¢ao, e conforme Moreno (2004, p. 79):

30 para Marfa Cruz Moreno (2004, p. 79): “[...] Piénsene en el caso de la venta de un inmueble, en el que se
descubre después una servidumbre pasiva oculta. Si para obtener el precio de la venta tuviera el vendedor que
poner fin a la misma, quedaria a merced de su titular y del comprador. De ahi, que non quepa la exceptio, sino
s6lo optar entre la resolucion del contrato o la reduccién del precio. O en un contrato de obra, que presenta una
pequeiia imperfeccion, que puede ser reparada pero cuya reparacién exige la destruccién casi completa de la
obra, y consecuentemente la realizacién por su artifice de sacrificios patrimoniales muy superiores al perjuicio
que para el duefio de la obra resulta de la imperfeccion. En tal caso, el demandado sélo podria pretender una
reparacidn por equivalente, y no in natura, y por tanto sélo seria legitima una negativa parcial al pago del precio
(en la parte que no quedara compensado por el crédito indemnizatorio)”.
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[...] cuando opera se deben valorar mudltiples factores, como las causas que
motivaron la parcialidad o imperfeccion de la prestacion realizada por el
demandante, la actitud del mismo, el interés de los terceros que pudieran quedar
afectados por la estimacién de la excepcion etc.

O demandante deve reclamar algo que efetivamente lhe € devido pelo excipiens.
Se o crédito € inexistente ou sua exigibilidade encontra-se subordinada a condi¢do diferente
da execucdo simultanea ou de prévia contraprestacdo, nao ha lugar para a oposicdo da
exceptio.

Como se vé&, a funcdo limitadora da boa-fé, cujos contornos sdo analisados neste
trabalho, é novamente revelada na repressao ao abuso do direito nos termos do art. 187 do
CC/2002.

O juizo acerca da boa-fé devera ser realizado, tendo em vista as atitudes do
demandado e do demandante, além das circunstancias objetivas do caso em andlise, sempre
considerando o comportamento leal e honesto esperado pela confianca mitua depositada nos

sujeitos da relacdo obrigacional.

3.2 As formas de argiiicao da exceptio non adimpleti contractus

Aqui se observard que a aplicagdo processual da exce¢do do contrato nao
cumprido pode ocorrer de trés formas. No proprio processo em que instaurada a demanda,
constituindo a exceptio uma medida de defesa com carater dilatério e que, em alguns
ordenamentos, autoriza, inclusive, o proferimento de sentenga condicionada ao cumprimento
da obrigacdo pelo excepto. Através de contraprotesto extrajudicial, logo, antes de instaurada a

demanda. E por meio de contra-ataque em demanda reconvencional.

3.2.1 Argiii¢do como excecao material dilatdria

Sendo assegurado ao credor o direito de acesso ao Poder Judiciario para reclamar,
através da acdo judicial, o recebimento compulsério da prestacio que ndo recebeu

voluntariamente, a exceptio garante ao devedor a possibilidade de, no préprio processo em
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que é demandado, negar provisoriamente o adimplemento da prestacdo até que receba a
contraprestacao.

A exceptio exsurge como tipica medida de defesa no processo''. Assim sucede na
maior parte dos ordenamentos regidos pelo principio da simultaneidade do adimplemento. Na
Suica, contudo, outro é o critério adotado. O art. 82 do Cddigo de Obrigagdes exige que o
demandante comprove o cumprimento de sua prestacio como condi¢cdo prévia da acgdo
judicial, de maneira que ele ndo pode exigir o adimplemento do seu crédito, sem antes
cumprir sua parte na avenca.

Essa solucdo parece excessivamente interventiva e obstativa do direito de acesso a
Justica, além do que exige do juiz um nivel de cogni¢cdo de tal modo exauriente, que pode
ultimar desequilibrando a relagao processual ainda no limiar do processo.

Classificada como excec¢ao dilatdria de direito material, a exceptio campre melhor
o objetivo de restaurar o equilibrio conatural ao contrato sinalagmatico, gerando uma situacao
de inexecucdo transitéria da obrigacdo, que pode deixar de existir com o adimplemento da
obrigacdo por parte do credor excepto, renascendo, nesse caso, a possibilidade do pleito

judicial. Para Gagliardi (2006, p. 16):

[...] ao invocar a excecdo do contrato nao cumprido, o demandado ndo nega o direito
do demandante & prestacdo exigida, mas apenas lhe opde um direito que,
momentaneamente, o torna ineficaz. O simples fato de a questdo poder ficar definida
em razdo da inércia do demandante afigura-se meramente acidental, ndo tendo a
forca necessdria para afastar o carater dilatério da excegdo substancial sob exame.

O efeito meramente dilatério da exceptio determina seu carater provisorio, sendo
que, em determinadas situagdes seus efeitos podem ser definitivos, como sustenta Moreno

(2004, p. 82):

[...] ocurre asi, en el supuesto de que se haya utilizado frente a una demanda de
resolucién, o cuando por versar el crédito del demandante y el del demandado sobre
bienes fungibles homogéneos entre si, la Sentencia en la que se acoge la exceptio
tiene efectos compensatorios. Pero aqui efecto definitivo no quiere decir
desestimacién definitiva de la demanda del cumplimiento del actor, sino al
contrario, estimacién: la exceptio en lugar de legitimar provisionalmente la
inejecucion de la prestacién debida por el demandado y por carecer de sentido que
se prolongue esa situacién de inejecucién reciproca, dada la homogeneidad de las

B Sobre a matéria Gongalves (2007, p. 165) entende que: “A excecdo em aprego, que é de direito material,
constitui uma defesa indireta contra a pretensdo ajuizada. Nao é uma defesa voltada para resolver o vinculo
obrigacional e isentar o réu excipiente do dever de cumprir a prestacdo convencionada. Obtém este apenas o
reconhecimento de que lhe assiste o direito de recusar a prestacdo que lhe cabe enquanto o autor ndo cumprir a
contraprestacdo a seu cargo. No entanto, podera vir a ser condenado a cumprir a obriga¢éo assim que se o credor
cumprir a sua prestagdo, pois, ao opor a aludida exce¢do, ndo se negou ele a prestagdo, mas apenas aduziu em
sua defesa que ndo estava obrigado a realizd-la entes de o autor cumprir a sua”.
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prestaciones debidas por ambas partes, produce un efecto compensatorio, de modo
que los dos créditos se extinguen en la cantidad concurrente.

Relativamente a carga da prova, compete ao demandado, que argiii a exceptio, a
demonstracdo da existéncia do crédito conectado, em relacdo sinalagmatica, com aquele cujo
cumprimento € reclamado judicialmente pelo excepto. E a este, caberd provar que o crédito do
excipiente foi por qualquer razao extinto, pois também aqui o 6nus probatério é de quem
alega.

Sendo o caso de exceptio non rite adimpleti contractus, caberd ao demandado
provar que a prestacdo realizada pelo demandante foi imperfeita, deixando de produzir o
efeito extintivo préprio do pagamento. Desincumbir-se dessa prova, contudo, ndo serd tarefa
facil, pois a medida que a prestacdo € quase completa, maior a complexidade de provar o
inadimplemento e conseqiiente invocagdo da exceptio.

Ponto polémico e gerador de acirrada controvérsia sdo os chamados efeitos da
sentenga, que reconhece a excecdo do contrato ndo cumprido. A quaestio € saber se mais
adequado e util para as partes € a decisdo que condena o excipiente ao cumprimento de uma
obrigacdo condicionada ao adimplemento do excepto ou a que simplesmente resolve o
contrato em face da existéncia de duplo inadimplemento. O direito alemao opta pela primeira
op¢ao. Os pos-glosadores ja admitiam a condenagao condicional, assim como os pandectistas,

estabelecendo a BGB, no § 322 que:

[...] si una parte interpone accidén para reclamar la prestacion e ella debida a
consecuencia de un contrato bilateral, el ejercicio del derecho correspondiente a la
otra parte de negar la prestaciéon hasta la efectuacion de la contraprestacion sélo
produce el efecto de que dicha otra parte ha de ser condenada al cumplimiento
simultdneo (MORENO, 2004, p. 84).

A solucdo também € adotada na Espanha, mas sem uma jurisprudéncia
consolidada a respeito, ressaltando Moreno (2004, p. 85) os aspectos praticos desse tipo de

tutela e a critica que a ela se opde:

El argumento que se esgrime en pro de esta férmula es sobre todo el de su utilidad
préctica, pues aqui el procedimiento seguido, y pesar del éxito de la exceptio, acaba
proporcionando al demandante un titulo ejecutivo del que podrd servirse, con s6lo
cumplir u ofrecer lo que a su vez debe al demandado. Con ello se evitarian
eventuales procedimientos posteriores. Hay que advertir, sin embargo, que también
la condena condicional podria ser fuente de otros litigios: contando el que fue
demandante con un titulo ejecutivo condicionado, le basta con cumplir la condicién,
para conseguir la ejecucidon forzosa; y por ello puede que tenga el que fue
demandado que entablar un nuevo proceso, para demostrar, por ejemplo, que dicho
cumplimiento del demandante no es ya posible o que después de todo el tiempo
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transcurrido ya no interesa. A mds, que la complicacién que se introduce en el
procedimiento cuando debe éste conducir a una condena — bien que condicionada —,
serfa injustificada si finalmente se optara por la resolucién del contrato que, por otra
parte y presumiblemente, resultard mdas dificil que logre el condenado
condicionadamente.

O paragrafo unico do art. 460 do Coédigo de Processo Civil brasileiro ao
prescrever que: “A sentenga deve ser certa, ainda quando decida relagdo juridica condicional”,
leva a crer, num primeiro subito de vista, que no Brasil ndo hé espaco para a condenagdo nos
moldes em que admitida nos direitos germanico e espanhol, diante do reconhecimento da
exceptio.

Essa compreensdo, todavia, decorre de uma apreciacao nao refletida do enunciado
normativo que, rigorosamente, proibe que o juiz, ao solucionar o litigio, deixe divida sobre a
solu¢do do mesmo, condicionando a procedéncia ou improcedéncia da acdo a evento futuro e
incerto. Algo como: julgo procedente a a¢do, se o autor, na liquidagdo, comprovar a existéncia
de lucro cessante.

Nao € o que sucede, todavia, com a sentenc¢a que decide relagdo juridica de direito
material, pendente de condi¢do. Caso da sentenga que, embora acolhendo a excecdo do
contrato nao cumprido, julga procedente a acdo, conferindo um titulo cuja execu¢do podera
ser detonada, desde que o autor-excepto cumpra sua parte na avenca, adimplindo sua
prestacdo perante o réu-excipiente. A solucdo € diferente da anteriormente cogitada e
caracteriza decisao perfeitamente possivel diante do Pardgrafo tnico do art. 460 do Cédigo de
Processo Civil brasileiro, pois condicionada ndo € a sentenga, mas sim, a relagdo juridica de

direito material alcangada pela decisao.

3.2.2 Argiii¢do como defesa extrajudicial

A excecao do contrato nao cumprido também pode ser utilizada fora do processo.
A rigor, constitui uma excecdo de direito material. Assim, diante de uma interpelagao,
protesto ou notificagdo extrajudicial reclamando o cumprimento da obrigacdo, o devedor
também pode objetd-lo, recusando a prestagdo, via de contraprotesto, até que o notificante

adimpla sua parte primeiramente.
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A vantagem dessa forma de argiiicdo pode ser especialmente percebida nas
obrigacdes sem termo, hipdtese em que a mora do excepto € constituida mediante o
contraprotesto extrajudicial (mora ex personae).

Dessa sorte, havendo sentenga, que acolha a argiiicdo da exceptio, em futuro
processo judicial instaurado entre as partes, terd seus efeitos retroagidos ao tempo da
realizacdo do contraprotesto extrajudicial, sendo certo, outrossim, que a atuacao antecipada do
excipiente, antes de instaurada a lide, fornecerd parametro para que o juiz, por ocasido do
julgamento, afira o comportamento e a boa-fé demonstrados nas fases anteriores, além das

proprias objecdes argiiidas diante da reclamagdo de pagamento.

3.2.3 Argiii¢do como demanda reconvencional

Demandado para o cumprimento forcado da prestacdo inadimplida, pode o
devedor apenas defender-se por meio da exce¢do do contrato nio cumprido, como também
adotar uma postura ofensiva, contra-atacando o autor com uma ac@o reconvencional.

Uma e outra forma de atuacdo apresentam vantagens e desvantagens.

A mais importante vantagem da demanda reconvencional € a possibilidade de
ofertar ao reconvinte um futuro titulo executivo judicial, o que nao obteria se acaso optasse
por simplesmente argiiir a exceptio em contestacdo, neutralizando, completamente ou em
parte, a acdo de cumprimento proposta, pois, em nenhuma dessas situacdes obteria uma tutela
especifica da obrigacdo contra o demandante, restando apenas a possibilidade de, uma vez
reconhecida a exceptio, demandar seu crédito noutra agao.

Por outro lado, os limites impostos pela coisa julgada aumentam tanto mais o
risco da segunda op¢do, a medida que o reconhecimento do seu crédito pode coincidir com o
ja reconhecido na primeira demanda, podendo ainda haver igualdade entre as circunstancias
da inexecug¢do, considerando a existéncia anterior de defini¢do sobre determinada situacdo
juridica.

O direito ndo pode se constituir em fator de inseguranga. A coisa julgada surge
exatamente com o papel de estabilizar as relagdes, impedindo o proferimento de nova decisdo
acerca da mesma pretensdo, da mesma relacao juridica obrigacional. Desse modo, definidos

em sentenca alguns aspectos da relagdo crédito-débito, o juiz pode ver-se obrigado a abster-se
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de proferir novo juizo valorativo acerca da matéria, reduzindo as possibilidades de €xito da
nova demanda.

A op¢ao pela demanda reconvencional, por sua vez, tem a vantagem de permitir
ao reconvinte ampliar os limites objetivos da demanda, postulando pretensdo conexa com a

acdo principal embora mais abrangente.

3.3 Exceptio e camprimento incompleto, defeituoso ou inexato da prestacao

Aqui o campo de aplicacdo da excecdo do contrato ndo cumprido alarga-se para
também abranger os casos de cumprimento imperfeito da obrigacao, caracterizando o que o
direito germénico denominou de exceptio non rite adimpleti contractus (Einrede des nicht
gehoerig erfiillten Vertrages). Controvertendo se a espécie passaria a constituir um instituto
distinto ou se poderia ser identificada a exceptio non adimpleti contractus (LOPES, 1959).
Debate justificado mercé da exigéncia do requisito de inadimplemento para ambos os
institutos, visto que cumprimento defeituoso ou incompleto equivale ao descumprimento.

Acerca do reconhecimento do instituto, Maria Cruz Moreno (2004, p. 63) entende

que:

Desde el Derecho comin, se ha admitido la posibilidad de oponer la exceptio ante
ejecuciones parciales o defectuosas de la prestacion, defensa que a partir del s.
XVIII, se dio en llamar exceptio non rite adimpleti contractus, y que se reconoce de
una forma u otra en todos los Ordenamientos de nuestro entorno.

Nada obstante isso, minoritdria doutrina espanhola defende que a possibilidade de
opor a exceptio non rite adimpleti contractus deve se restringir as hipdteses em que o
cumprimento imperfeito revele-se grave e capaz de interferir na finalidade desejada pelo
contrato. Para Moreno (2004, p. 63), trata-se de “Doctrina peligrosa, que al cabo admite la
exceptio s6lo en los casos en los que podria operar ademds la resolucién por incumplimiento
[...]".

Indmeros ordenamentos consagram o instituto da exceptio non rite adimpleti
contractus. O § 320 II da BGB alude expressamente seu cabimento quanto a execucdo parcial
estendendo-se também as hipdteses de execugdo defeituosa. Doutrina e jurisprudéncia

portuguesas e italianas retiram esse instituto das normas dos respectivos Cddigos que
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consagram a exce¢do de contrato ndo cumprido, em carater geral. Idéntica conclusdo sucede
na Franca e na Espanha (MORENO, 2004).
No ordenamento civil brasileiro, entende Marcos Jorge Catalan (2007, p. 352-

353), que havendo cumprimento inexato ou defeituoso da obrigagao:

[...] serd habil a disparar a excecdo do contrato ndo cumprido, conforme se pode
extrair da leitura do art. 476 do Cdédigo Civil, que dita que: “nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro”, regra que poderd ser invocada para embasar a exceptio
non rite adimpleti contractus, aplicavel, por conseqiiéncia, ndo apenas na situacio
de mora do parceiro negocial, mas também quando tiver desempenhado sua
prestacdo de modo inadequado. Dessa forma, em quaisquer casos, a exigibilidade da
prestacdo assumida por quem tenha sido recebido prestagdo defeituosa serd suspensa
até que o vicio seja sanado.

Assim, a prestacdo mal executada, com defeitos ou incompleta permite ao
excipiente recusar o adimplemento em relacdo a sua parte, constituindo essa espécie de
argliicdo um meio defensivo em face da atuag@o do excepto.

E natural que assim seja, pois se o excipiente pode reclamar a execugdo da
obrigacdo e até mesmo promover a resolucdo da avencga (em tese, armas mais poderosas)
diante da inadimpléncia ou apenas do adimplemento imperfeito por parte do excepto, com
maioria de razdo também pode usar o meio defensivo da recusa de pagamento.

A particularidade a ser demonstrada com a oposicdo da exceptio non rite
adimpleti contractus € que a prestacao recebida pelo excipiens nao possui carater liberatorio,
com isso o devedor ndo pode considerar que a prestacao foi integralmente cumprida.

Outro ponto que costuma suscitar controvérsias quando se trata de cumprimento

imperfeito da obrigacdo € a matéria alusiva aos vicios redibitorios, que segundo a doutrina de

Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 96):

[...] € o defeito oculto em determinado objeto, em um contrato comutativo, que passa
despercebido pelas partes, ou sé pelo adquirente, no momento da concretizaciao
negocial, e que, por tornar a coisa imprestivel ao uso a que se destina ou
desvalorizada, possibilita ao mesmo adquirente redibir o negdcio ou pedir
abatimento no prego.

No direito brasileiro, a matéria encontra-se regulada nos arts. 441 a 446 do
CC/2002 e, como se dessume, diz respeito a coisa, ao objeto da prestacdo, cujo vicio lhe €
inerente. O cumprimento imperfeito, ao revés, atine a prestacao em si, que constitui o objeto
da propria obrigacdo. De conseguinte, diferentes sdo os institutos e a prépria postura dos

contratantes.
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Diante do vicio redibitério e da demanda do alienante, o contraente pode enjeitar a
coisa, redibindo o contrato, ou reclamar abatimento proporcional do preco (quanti minoris ou
aestimatoria), o que faz por meio de auténtica demanda reconvencional. Nao estd, portanto,
em face de simples adimplemento imperfeito, ensejador da exceptio non rite adimpleti.

A argiiicao de exce¢do do contrato ndo cumprido é plenamente possivel diante do
adimplemento imperfeito da obrigacdo, observados os pressupostos jd tratados neste trabalho,
como a necessidade de relacdo sinagmatica, da simultaneidade das prestagdes e da
imprescindibilidade da boa-fé.

O fundamento da exceptio € a auséncia de satisfacdo plena do interesse da parte
demandada na ac¢do de cumprimento, cujo impulso serd paralisado até a integral realiza¢do da

prestacao.

3.4 Os efeitos da exceptio non adimpleti contractus

Nesse ponto, abordam-se os resultados préticos da exceptio tanto em face das
partes contratantes, como em razdo dos terceiros que de alguma forma intervém na relagdo
obrigacional.

Os efeitos juridicos da exceptio non adimpleti contractus dizem respeito, como ja
se acentuou em diversas passagens, apenas aos contratos sinalagmaticos, nos quais cada um
dos sujeitos possui deveres de prestacdo autdbnomos, mas ligados por intima conex@o que os
vincula do nascimento a execu¢do da obrigacdo, de modo a manter o equilibrio entre
prestacdo e contraprestacao.

Nesse contexto, a exceptio confere a um dos sujeitos da relagdo, em face do
inadimplemento anterior do outro, o direito de diferir a realizacdo de sua prestacdo até que
esteja diante do integral adimplemento, inspirando-se em principios de eqiiidade e boa-fé, por
isso que também extensivo aos terceiros que, em diferentes medidas, submetem-se aos

reflexos da relacdo obrigacional primaéria.
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3.4.1 Efeitos entre as partes da relagdo obrigacional

O principal efeito da exce¢do do contrato ndo cumprido em face das partes é
paralisar a acdo de cumprimento, permitindo ao excipiente suspender o adimplemento da
prestacdo a que € obrigado até que o excepto cumpra a que lhe compete. Dai porque chamar a
exceptio de excecdo dilatdria.

Possibilitada, por lei, a argiiicdo da exceptio non adimpleti contractus, nao ha que
se falar, na espécie, de mora no cumprimento da obrigacdo, pois inexiste fato ou omissao
imputdvel ao devedor'*?, mas sim 2 contraparte, esclarecendo Serpa Lopes (1959, p. 313) que
diante da exceptio, “o excipiente, como que, se coloca na mesma posicao de um devedor a
termo, até que o autor cumpra sua obrigacao”.

Além de paralisar a acdo de cumprimento, a exceptio impede que o demandante
procure, por qualquer via — direta ou indireta, in natura ou por equivalente —, satisfazer seu
crédito, sem antes cumprir a sua obrigacdo ou oferecer, simultaneamente, a prestacao devida.

Moreno (2004) assinala que se a obrigacdo versar sobre bens fungiveis,
especificamente, dinheiro, incabivel a compensacdo com outro crédito que ndo aquele
derivado da relacdo obrigacional sinalagmdtica. Da mesma forma, invocada a exceptio, a
obrigacdo de fazer, ndo pode ser realizada por terceiro a custa do devedor. Inaplicavel,
portanto, o art. 249 do CC/2002'%.

Em se tratando de obrigacdo de entrega de bem, o excipiens poderd negar-se a
entregé-la “[...] mientras perdure la situacién de inejecucién de la contraprestacion, sea que el
acreedor intente obtenerla mediante el ejercicio de accidn personal o mediante accidn real que
sea” (MORENO, 2004, p. 90). Nesse caso, o excipiens permanece na custddia do bem, com a
mesma diligéncia de outrora, ndo podendo dele se desfazer para realizar o seu crédito.

Quando a prestacdo do excipiente consistir numa obrigacdo de dar coisa certa, a
conservagdo decorrente da sua retencdo serd responsabilidade da contraparte inadimplente,
que se coloca na mesma posi¢cdo do credor em mora, devendo ressarcir as despesas

empregadas na manuteng¢ao da coisa, ficando o mesmo sujeito a recebé-la pela estimac¢ao mais

132 Nesse sentido, alids, a redac@o do art. 396 do CC/2002: “Nao havendo fato ou omissdo imputdvel ao devedor,
ndo incorre este em mora”.

33 Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor mandd-lo executar a custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacgio cabivel.



166

favordvel ao excipiente, caso haja oscilacdo do valor do bem entre a data de conclusdo do
contrato e a do adimplemento, na esteira do que preconiza o art. 400 do CC/2002".

Caso esse bem renda frutos, o excipiens podera percebé-los e reté-los juntamente
com o bem principal ou vendé-los, na eventualidade de perecerem. Em qualquer das
hipéteses, o devedor estard impossibilitado de satisfazer seu crédito com tais rendimentos.

Reconhecida a situagdo de mora do excepto, que deixou de realizar a prestacdo
que primeiro lhe incumbia, ndo se pode, uma vez acolhida a exceptio, imputar ao devedor
excipiente a responsabilidade pelo pagamento dos juros moratdérios, assim como pela
satisfacdo da cldusula penal resultante do inadimplemento.

Na hipétese de solidariedade passiva, aplica-se a regra fundamental da correlacdo
das obriga¢des, podendo o credor-devedor excipiente suscitar a exceptio contra qualquer dos
credores que lhe exija a prestacdo sem primeiro realizar a que se obrigou solidariamente.

Ao tratar do peculiar efeito da exceptio em face da pluralidade de devedores,

Serpa Lopes (1959, p. 316) informa que:

No Direito germanico, esse cardter da exc. n. ad. contractus mantém-se mesmo no
caso de obrigagdes ndo soliddrias, cumprindo ressaltar que, no sistema daquele
Direito, de acordo com o art. 427 do B.G.B, existindo vdrias pessoas vinculadas a
uma obrigacdo conjunta, sdo todas presumidamente consideradas devedoras
soliddrias. A indivisibilidade da exc. n. ad. cont. estd determinada no 2° periodo da
1* alinea do art. 320 do B.G.B., quando determina: ‘Si la prestacién ha de realizarse
para varios, puede ser negada a cada uno la parte a él correspondiente hasta la
efectuacion de toda la contraprestacion’.

Na mesma medida, no direito brasileiro, prevalece o entendimento segundo o
qual, se o autor, sendo ao mesmo tempo devedor solidario, deixou de cumprir a prestagao,
conquanto em parte, pode o réu excipiente argiiir-lhe a excecdo do contrato nao cumprido até

o recebimento da prestacao devida.

3.4.2 Efeitos entre terceiros

Além de ser argiiida perante os titulares origindrios do crédito sinalagmatico, a

excecdo do contrato ndo cumprido também pode ser oponivel em face daqueles que ndo

3 . . N e - .
3% Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela conservagio da coisa,
obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimacdo mais
favordvel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacdo.
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participaram diretamente do vinculo prestacional desde sua origem, mas que posteriormente,
sdo atingidos por seus efeitos.

Na licao de Moreno (2004, p. 93), para conhecer o alcance e eficicia do remédio
perante outros sujeitos, faz-se necessario apreender a finalidade e o fundamento da exceptio, e

nesse sentido:

[...] recordemos que se trata de un remedio que se otorga sélo respecto de los
créditos sinalagmadticos, en orden al mantenimiento, durante la fase de ejecucion de
la relacién, del equilibrio preexistente, que se materializa en el principio del
cumplimiento simultdneo de los mismos. Son estos, créditos que estdn previamente
conexionados, equilibrados entre si, y con la exceptio se trata de impedir el
desequilibrio de la relacion, con el conseguinte prejuicio para una de las dos partes
implicadas.

O equilibrio da relacdo contratual é “uma realidade objetiva”, passivel de ser
modificada, independentemente de figurar como inadimplente de uma das prestacdes
reciprocas, o obrigado origindrio ou um terceiro. Assim, a exceptio podera ser oponivel contra
aquele que ingresse na relacdo juridica sinalagmatica, titular ou ndo de um direito proprio.
Esse, portanto, € o requisito necessério para o exercicio da acado (MORENO, 2004).

Lopes (1959) inclui entre as hipdteses, os casos de delegacdo, expromissao,
cessdo de crédito, cessdo de contrato, acdo subrogatéria, fianca e contratos a favor de
terceiros.

Na delegacdo, o novo devedor (terceiro), chamado de delegado, assume a
prestacdo do devedor origindrio (delegante) com o consentimento do credor, aqui denominado
delegatario.

Na expromissdo, a diferenca € que o terceiro apresenta-se espontaneamente ao
credor para liberar o antigo devedor e sem o consentimento deste.

Em qualquer dos casos, tém-se duas relacdes obrigacionais distintas, apesar de
muito préximas: a antiga, entre delegante e delegado. E a nova, entre credor-delegatario e
terceiro-devedor-delegado.

Assim, eventual exceptio que o delegado possa opor ao delegante, em face da
antiga relacdo, ndo serd oponivel por este ao delegatdrio, salvo, em caso de expromissao, pelo
préprio inadimplemento do delegatdrio diante do delegante, defendendo Lopes (1959, p. 319)

que:

[...] se o terceiro se oferece espontaneamente para assumir a responsabilidade pelo
adimplemento de um débito de outrem, ndo pode opor ao credor as excegdes de
inadimplemento relativas as relagdes entre ele e o devedor origindrio, mas pode, ao
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contrdrio, opor-lhe essas mesmas excecdes se disserem respeito ao inadimplemento
do préprio credor em relacdo ao devedor origindrio e, isto mesmo, no caso em que
este haja sido liberado.

Nessa situacdo a inoponibilidade da excecdo representaria um prémio ao credor
inadimplente.

Em caso de pura delegacdo, em que a nova obrigacdo € estipulada a titulo de
encargo para o terceiro (que € devedor do devedor origindrio), este liquidard seu proprio
débito ao pagar ao credor a divida do delegante, razdo pela qual a exceptio serd inoponivel
pelo terceiro (pelo fato de haver aceito o encargo) em face do credor delegatdrio. Nessa
hipétese, o terceiro que ingressa na relacdo juridica pode opor as excecdes que tenham por
fundamento a obrigacdo delegada, todavia, € vedado argiiir excecdes baseadas em outras
relacdes, seja com o credor ou com o devedor liberado da obrigacdo.

Na cessdo de crédito, assim como na propria cessdo de posi¢do contratual ou
cessdo do contrato, as excecdes inerentes ao cedente passam para o cessiondrio com a
transmissao das obrigacgdes.

A peculiaridade na cessdo de crédito ¢ que o cedente fica responsdvel ao
cessiondrio pela existéncia do crédito ao tempo da cessdo'”®. Afora essa, nenhuma outra
responsabilidade caberd ao cedente. Perfeita que seja a cess@o, o cessiondrio ingressa na
mesma posicao juridica do cedente.

Ja o devedor, também denominado de cedido, pode opor ao cessiondrio e ao
cedente, as excecOes que lhe competirem. Mas quanto a este dltimo, apenas as excecdes que
tinha no momento em que tiver conhecimento da cessao.

Na assungdo de divida, por sua vez, o terceiro que assumir a obrigacao do devedor
origindrio ndo pode opor a exceptio que este eventualmente pudesse ter em relagdo ao credor,
operando-se, em razao disso, certa mudancga na extensdao da obrigacdo, que passard a vigorar
apenas entre o novo devedor e o credor. Nesse caso, o devedor primitivo somente nao ficara
exonerado se o terceiro que assumir a obrigacdo era insolvente ao tempo da assun¢do e o
credor desconhecia esse fato.

Na sub-rogacdo, o terceiro que paga a divida do devedor origindrio, recebe todos
os direitos, acOes, privilégios e garantias do credor primitivo, recebendo, na mesma
propor¢ao, a possibilidade que este tinha de opor a excepto e de com ela ser confrontado pelo

devedor.

3 E que reza o art. 295 do CC/2002: Na cessdo por titulo oneroso, o cedente, ainda que nio se responsabilize,

fica responsdvel ao cessiondrio pela existéncia do crédito ao tempo em que lhe cedeu [...].
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Na fianca, se o fiador for demandado pelo pagamento da divida do devedor
principal, além do direito de exigir a exceptio escussionis, alegando o beneficio de ordem (nos
casos em que o beneficio o aproveita), pode suscitar a exce¢ao do contrato nado cumprido, em
face da cobranca que lhe endereca o credor, na hipétese de este encontrar-se inadimplente.

A exceptio também estard presente na estipulacdo em favor de terceiro, a medida
que a este terceiro, beneficidrio da estipulagdo, € permitido exigir a obrigacdo do promitente
que, como devedor na relacio sinalagmatica, pode opor a excecao do contrato ndo cumprido,
tanto contra o terceiro beneficidrio (na hipétese de este exigir o cumprimento da prestacio),
como contra o proprio estipulante inadimplente. O direito titularizado e exercitado pelo
terceiro deriva da mesma fonte da qual surge o direito a contraprestacdo do estipulante.

Do mesmo modo, a exce¢do do contrato nao cumprido também € possivel de ser
suscitada na promessa de fato de terceiro e no préprio contrato com pessoa a declarar. No
primeiro caso, tanto pelo promitente quanto pelo terceiro, quando este aquiesce ao
cumprimento da obrigagdo, em relacao ao credor inadimplente. No segundo, a terceira pessoa
nomeada, que adquire os direitos e assume as obrigacdes decorrentes do contrato, pode opor a

exceptio em face do contratante originario.
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CAPITULO 4 - A ARGUICAO DA EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO
FRENTE A QUEBRA DE DEVER LATERAL

Estudada a cldusula geral da boa-fé objetiva em seus varios aspectos, as figuras do
inadimplemento e a exceptio non adimpleti contractus, campre agora interpenetrar a andlise
desses institutos, visando retirar todas as potencialidades da cldusula geral da boa-fé objetiva.

Aqui o ponto fundamental desta pesquisa. Considerar, para fins da exceptio, nao
deveres de prestacdo conexos € simultaneos entre si, mas sim com as mesmas caracteristicas
de reciprocidade e simultaneidade, deveres de prestacdo e deveres laterais de conduta. Os
primeiros decorrentes do contrato. Os segundos, da cldusula geral da boa-fé objetiva.

O entrelacamento entre deveres de prestacdo e deveres laterais e a sustentagdo que
uns conferem aos outros, a um sé tempo, favorecem o atingimento do escopo contratual e

permitem sua confrontacdo, via exceptio, em caso de inadimplemento.

4.1 A contratualizacao dos deveres laterais

Os deveres laterais justapdem-se aos deveres de prestacdo visando o melhor
adimplemento contratual. Todavia, ttm como fonte a cldusula geral da boa-fé objetiva.

Segundo entendimento de Paulo Mota Pinto (1995), os deveres laterais constituem
expressdao de acordos ditos “tacitos”, inicialmente alicercados num pacto de garantia
celebrado pelas partes, cuja violacdo originaria responsabilidade por culpa in contrahendo.

Embora ndo estejam diretamente relacionados com a prestacdo, os deveres laterais
lhe dao respaldo e, por isso, sdo de observacdo obrigatdria por todos os contratantes, razao
pela qual devem ser inseridos na relacdo obrigacional, considerada modernamente como
relacdo complexa.

A contratualizacdo dos deveres laterais permite solugdes mais ldgicas e coerentes
dos intimeros casos submetidos a apreciacdo judicial, que passam a ser solucionados no
perimetro do contrato, tanto no que respeita aos limites da responsabilidade das partes pelo
seu inadimplemento, como na verificagao do direito de resolucdo do contrato e, ainda, quanto
a possibilidade de argiiicao da excecdo do contrato nao cumprido.

Sob essa 6tica destaca-se o entendimento de Nerilo (2007, p. 77), quando leciona:
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Supera-se uma concepgdo iluséria, que permeou toda a teoria liberal dos contratos,
de que as vontades soberanas e autonomas no momento do fechamento do negdcio
t&ém mais valor do que os acontecimentos que o rodeiam. Francois Ost diz que isso é
uma vontade de estreitar a duracdo real de uma criag@o juridica “simultaneamente
instantanea e virtualmente perpétua”. Como se as relacdes obrigacionais fossem
concebidas como um momento estitico que tem seu comeco e fim na firmatura do
pacto “instante magico da troca de vontades”.

Compreender os deveres laterais como decorrentes do principio neminem laedere
e remeté-los para o ambito da responsabilidade civil geral, importa retirar do contratante
lesado a possibilidade de invocar a tutela contratual, deixando-o sem a necessiria prote¢ao
diante de inimeras situa¢des que ocorrem no cotidiano.

Nao sdo poucas as situacdoes em que uma das partes, adimplindo os deveres de
prestacdao no tempo, lugar e forma convencionados, negligencia no cumprimento de deveres
laterais, como os de protecdo, cooperacdo, informacao etc.”*®, ndo oportunando a contraparte
motivos justos para, por exemplo, pleitear a rescisdo do contrato, ficando a mesma obrigada a
receber a prestacdo e, se o desejar, buscar eventual reparagdo em sede de responsabilidade
aquiliana.

Moreno (2004, p. 33-34) esclarece:

La experiencia revela sin lugar a dudas que el acreedor que ya recibi6 la prestacion,
se encuentra menos inclinado al cumplimiento exacto de la contraprestacién que a €l
incumbe realizar. Obtenidas ya todas las ventajas de la operacion, se comportard
normalmente de forma menos escrupulosa. Esta situaciéon de desequilibrio,
provocada por la ejecucién de una sola de las dos obligaciones sinalagmaéticas, es
especialmente peligrosa en el caso de que la non cumplida, sea insusceptible de ser
ejecutada forzosamente en forma especifica: si el deudor no se aviene
voluntariamente a ello — lo que se hace mds probable estando ya satisfecho su
crédito —, tendrd el acreedor que conformarse con el equivalente econémico. Pero en
cualquier caso es evidente la desventaja en la que se encuentra el acreedor —
cumplidor: siempre existe el riesgo de no obtener la prestacion debida, por
insolvencia del deudor, e incluso el de no poder recuperar la realizada a su favor —
en caso de que opere la resolucién por incumplimiento. Se concluye, pues, que
mantener el equilibrio de la relacién sinalagmadtica en el curso de su ejecucién, no
es, en suma, una cuestion de escripulo innecesario, sino una medida de equidad con
la que se pretenden evitar peligrosas consecuencias.

Algo semelhante sucederia com o contratante que, sofrendo sucessivos danos ao
seu patrimonio em face da atuagdo culposa da contraparte na execucdo do contrato, fosse
obrigado a cumprir rigorosamente seus deveres de prestacdo, sem qualquer possibilidade de

opor a excec¢do do contrato ndo cumprido.

¢ 0 rol de deveres laterais ndo é exaustivo, pois numa relagdo juridica obrigacional podem manifestar-se
inimeros deveres laterais com o intuito de preservar as legitimas expectativas adquiridas pelas partes em razdo
do vinculo contratual, mas todos decorrem do vetor confianga e podem ser classificados, como visto, em deveres
de prote¢do, lealdade e cooperacdo, assim como de informacao e esclarecimento.
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Diante disso, defende-se a contratualizacido dos deveres laterais, cuja observacao é
imposta aos sujeitos da relacdo, quando tais deveres estejam vinculados a execugdo do
contrato.

Portanto, se acaso nao diretamente ligados a execucdo do contrato, tais deveres
podem decorrer da obrigacdo geral de ndo lesar ninguém. Entende-se ser esse o melhor
parametro técnico a impedir um exacerbado alargamento dos deveres anexos oriundos da

clausula geral da boa-fé objetiva. Isso porque:

A boa-fé objetiva constitui, no campo contratual — sempre tomando-se o contrato
como processo, ou procedimento —, norma que deve ser seguida nas varias fases das
relagdes entre as partes; o pensamento, infelizmente, ainda muito difundido, de que
somente a vontade das partes conduz o processo contratual, deve ser definitivamente
afastado. E preciso que, na fase pré-contratual, os candidatos a contratantes ajam,
nas negociagdes preliminares e na declaragdo da oferta, com lealdade reciproca,
dando as informag¢des necessdrias, evitando criar expectativas que sabem destinadas
ao fracasso, impedindo a revelacdo de dados obtidos em confianga, ndo realizando
rupturas abruptas e inesperadas das conversacoes etc. Aos vdrios deveres dessa fase
seguem-se deveres acessoOrios a obrigacdo principal na fase contratual — quando a
boa-fé serve para interpretar, completar ou corrigir o texto contratual — e, até
mesmo, na fase pds-contratual, a boa-fé também cria deveres, os posteriores ao
término do contrato — sdo os deveres post pactum finitum [...]. Em qualquer uma das
fases contratuais, a cldusula geral da boa-fé, como norma de comportamento, cria,
para as partes, deveres positivos e negativos; estdo, entre os primeiros, os deveres de
colaboracdo, inclusive informacgdo — ou seja, as partes, no contrato, formam como
que um microcosmo, ou pequena sociedade, como ja dizia Demogue, na década de
30 —, e, entre os segundos, os deveres de lealdade, especialmente, o de manter sigilo
(AZEVEDO, 2004, 176-177, grifo do autor).

Os deveres laterais vinculam-se a qualquer espécie de contrato, sendo também
desnecessdria sua previsdo expressa. Certo, porém, € que a intensidade de atuacdo de cada
dever lateral dependerd dos objetivos do negdcio juridico, havendo casos em que um
determinado dever exercerd maior influéncia sobre outro'”’.

A concep¢ao de que os deveres laterais possuem contorno obrigacional ndo é
nova. Nasceu no inicio do século passado na Alemanha, pais que registra o julgamento do
famoso caso dos rolos de lindleo — ja lembrado alhures —, no qual uma compradora foi
atingida por rolos do tecido num estabelecimento comercial, tendo o tribunal germanico
(Reichsgericht) decidido indenizd-la, ao fundamento da violacdo dos deveres de cuidado

semelhantes aos das relagdes contratuais (CORDEIRO, 2007).

7 Para Ustérroz (2007, p. 85): “E certo que a boa-fé ordena que os sujeitos atuem preservando sempre o0s
interesses legitimos do alter. No entanto, de tal raciocinio nio se deve concluir que, quando o comportamento
prescrito pela boa-fé objetiva importe sensivel prejuizo para uma parte, esta, ainda assim, esteja obrigada a
obedecé-lo. Com razdo, existirdo muitos deveres impostos pela boa-fé objetiva, sendo que parcela deles afetara,
em maior ou menor escala, os interesses dos sujeitos. Dai que o comportamento segundo a boa-fé objetiva
deverd ser pensado a partir das circunstincias concretas de ambos contraentes, pois de nada adiantaria salvar o
interesse de uma para comprometer o do outro parceiro”.
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A doutrina francesa também cuidou dos deveres laterais sustentando, todavia, que
seu nascimento estava na vontade. Na Itdlia, o tema nao foi desenvolvido com interesse num
primeiro momento, ja que o ordenamento juridico daquele pais ndo exigia maior preocupagao
dos tribunais sobre a classificacdo contratual ou extracontratual do dano. Logo, foi
efetivamente, a doutrina alemd quem, favorecida pelas caracteristicas da BGB, realizou
fundamentacdo mais abrangente sobre os deveres laterais, segundo informa Silva (2002, p.

78-79, grifo do autor), ao registrar que:

[...] uma série de autores passou a abordar o problema, como ZITELMANN, que
diferenciou deveres prévios de prote¢do [Obhutspflichten] de deveres laterais
autdonomos; SIBER, que indicou existirem deveres laterais de conservacdo e
informagao; SCHLESINGER, que abordou o tema do inadimplemento considerando
os deveres laterais com base na nocdo de relacdo obrigacional como organismo e
KRER, que teria sido o primeiro a diferenciar claramente os deveres de prestacdo
[Leistungspflichten] dos deveres de protecdo [Schutzpflichten], assim como os
interesses correspondentes [Vertragsinteresse; Erhaltungsinteresse,
respectivamente]. Coube a HEINRICH STOLL, porém, a tarefa de, pela primeira
vez, sistematizar e organizar a distingdo antes enunciada. A partir dele — pode-se
afirmar — a doutrina alema passa a contar com uma fundamentacdo prépria para os
deveres laterais. Segundo STOLL, como ja se viu, toda relacdo obrigacional implica
uma duplicidade de interesses. Num primeiro plano, as partes vinculam-se visando o
objeto da prestacdo, cabendo ao resultado da atuagdo do devedor atingir o
cumprimento. Trata-se, pois, de um interesse positivo: hd que se fazer algo para que
um determinado resultado seja atingido. De fundo, por sua vez, hd outro interesse.
Toda relacdio expde a pessoa ou os bens de uma parte a atividade da outra, que pode,
com esta atividade, provocar danos a tais bens ou coloca-los em perigo. Incide entio
a boa-fé, a regular o comportamento dos sujeitos por meio da criagdo de uma série
de deveres dedicados a evitar situagdes danosas. Esses deveres, assim, ao contrario
dos anteriores, veiculam um interesse negativo: hd que se fazer algo (ou que se
tomar determinadas medidas) para que um determinado resultado ndo seja atingido.
Esses deveres sdo por ele chamados de ‘deveres de protecdo’ [Schutzpflichten],
frequentemente representados em deveres de aviso e de conservacao [Anzeige — und
Erhaltungspflichten).

Esses interesses “de fundo” da relacdo obrigacional sdo protegidos pelos deveres
laterais, subjetivados em ambas as partes, visando a preservagdo da propria pessoa e do seu
patrimdnio. Sua fun¢do € negativa, ou seja, € impedir que o interesse de protecdao seja
prejudicado, posto em perigo ou violado, permitindo com isso o melhor adimplemento.

O ordenamento civil holandé€s traz regra expressa no art. 248, do Livro das
Obrigagdes, sobre a criacdo de deveres anexos, estabelecendo que as partes cumpre respeitar
nao s6 o que foi convencionado, mas também tudo aquilo que resulta da natureza do contrato,

da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da eqiiidade’®.

38 O Cédigo Civil holandés utiliza a expressdo “exigéncias da razdo e da eqiiidade” em substituicdo a boa-fé,
visando evitar confusdo com a boa-fé subjetiva (AZEVEDO, 2004).
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A clausula geral da boa-fé encontra-se inserida na expressao “‘exigéncias da razao
e da eqiiidade”. Essa norma prevé que do contrato decorrem deveres implicitos, diversos
daqueles convencionados pelas partes (AZEVEDO, 2004). Portanto, esses deveres compdem
a relacdo obrigacional, conferem-lhe completude, complexidade, ampliando a prépria nocao
de adimplemento, que passa a abranger todos o0s interesses envolvidos na obrigagdo, sejam os
diretamente relacionados a prestacdo, sejam os relativos ao comportamento das partes,
também relacionados com a prestacao.

E se os deveres laterais constituem deveres tipicamente contratuais, seu
descumprimento, tem que gerar responsabilidade civil contratual ou negocial, jamais
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, derivada do rompimento da regra geral de
noeminem laedere.

Como sustenta Silva (2002, p. 85-86):

[...] a contratualidade dos deveres laterais ndo pode ser tratada como um problema
de responsabilidade civil, especialmente como um problema de alargamento deste
campo, passivel seguramente de ocorrer, fincar-se-4 somente em exigéncias
sistematicas, mas fundamentalmente em elementos determinantes do caso concreto
posto a verificagdo judicial. A abordagem da natureza obrigacional ou contratual dos
deveres laterais deverd sustentar-se, assim, na andlise do fendmeno obrigacional e
contratual na sua totalidade, avaliagdo que tem na responsabilidade civil um dos
mais importantes elementos, mas ndo o unico. Ao lado dele, impde-se também a
percepgdo do direito de resolucéio por inadimplemento — sublinhado especialmente
por STAUB - assim como a possibilidade de oposi¢do da excecdo do contrato nio
cumprido, que revelam a necessidade, ou pelo menos, as enormes virtudes da
alocagdo contratual dos deveres laterais.

Com razdo o mestre gatcho. Diante de um contrato de prestacdo continuada, em
que uma das partes produz danos seqiienciados a outra, deixando entrever com seu
comportamento que a lesividade ndo cessard, cabem as seguintes indagagdes: de que maneira
poder-se-ia pleitear a resolucdo do contrato, sem a compreensdo de que a conduta lesiva
representa violacdo de dever lateral? E se a opcao for a argiiicdo da exceptio, como contrapor
o inadimplemento de dever lateral sem considerar sua natureza contratual?

Todas as respostas conduzem a contratualizacdo dos deveres laterais. Por outro
lado, a se entender que o dano tem natureza extracontratual, a parte lesada, no exemplo
apresentado, ver-se-4 na absurda obrigacdo de ingressar com uma nova medida judicial a cada
lesdo provocada pela outra, ou, o que € ainda pior e mais ilégico, promover a resolucdo do
contrato, obrigando-se ao pagamento de cldusula penal pela iniciativa do rompimento do

pacto.



175

O fendmeno obrigacional deve, portanto, ser analisado de maneira abrangente, de
modo a permitir a contratualizacdo dos deveres laterais, desde que diretamente relacionados
com o cumprimento dos deveres de prestagao.

Essa relacdo se faz necessdria a fim de evitar um exagerado alargamento dos
deveres abrangidos pelo vinculo, com a inclusdo de algum dever sem conexdo com a

execuc¢do do contrato. A respeito preleciona Silva (2002, p. 89):

[...] todos aqueles deveres que ndo possam ser relacionados como necessirios a
execugdo do contrato, ou da obrigagdo, estdo fora de seu ambito, como o dever de
ndo furtar ou de ndo roubar o patrimdénio da outra parte. De outro lado, sdo
obrigacionais, o dever de ndo destruir o patrimdnio da outra parte com a execucio
do contrato, ou o de ndo informar as eventuais conseqiiéncias danosas do mau uso
da maquina instalada, ou o de instalar a mdquina de modo a melhor atender os
interesses do adquirente. [...] A obrigacdo — e com mais vigor a obrigacdo contratual
— possui na sua complexidade interna um conjunto de deveres que nao se resumem
aos deveres de prestacdo.

Clara é a distin¢ao entre deveres de prestacdo e deveres laterais. A comecgar por
suas fontes. Os laterais, como ja observado, tém substrato na cldusula geral da boa-fé. Os de
prestacdo, na vontade das partes contratantes. Pluralidade de fontes que pode ainda ser

classificada em faticas e normativas, como esclarece Silva (2002, p. 96, grifo do autor):

Quando se afirma que os deveres laterais possuem fontes normativas e faticas
diversas dos deveres de prestacdo, tem-se uma decorréncia desta distingdo ora
focalizada. No que toca a fonte normativa, ja foi visto que os deveres laterais
fundam-se preponderantemente no principio da boa-fé, especialmente no vetor
confianga, quando este ndo se destina a impor uma dada prestacdo, mas a impedir
que danos venham a ser provocados a pessoa ou aos bens da outra parte, ou a
determinar que o adimplemento se dé da forma qualitativa e objetivamente mais
satisfeita aos interesses do credor e de forma menos onerosa ao devedor. Ja no que
toca a fonte fdtica, pode-se perceber que os deveres de prestacdo possuem como
suporte concreto o momento genético do contrato, ou seja, 0 momento em que as
duas vontades se conjugam. Apés esse momento genético, pode ocorrer que uma
dessas vontades, ou até mesmo ambas, se altere. Se isso se der, somente por outra
disposi¢do contratual-normativa, um aditivo contratual, por exemplo, é que se
poderd alterar o conteddo normativo da relacdo. Por seu turno, os deveres laterais
possuem como fonte fdtica o conjunto de fatos ensejadores e/ou decorrentes do
acordo, independentemente do momento genético. Eles ndo tém por base, assim, as
declaragdes de vontade gé€nese do contrato, mas as atuacdes das partes (inclusive
eventualmente declarativas de vontade superveniente) e o conjunto de
circunstincias, mesmo que decorrentes de terceiros, envolvidas na relagdo.

Outro ponto de dessemelhanga é que, uma vez invalidado o negécio juridico, os
deveres de prestacdo se extinguem, enquanto os laterais remanescem, ainda que o contrato

ndo tenha tido sua execucao iniciada.
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Exemplo destacado por Cordeiro (2007) é o do médico-cirurgido que nao informa
corretamente o paciente dos riscos e efeitos de uma determinada intervencdo. Ainda que o
contrato de prestacdo de servicos médicos seja, supervenientemente, considerado nulo desde o
inicio, o profissional nao ficard exonerado da sua responsabilidade.

E que a nulidade do contrato atinge apenas os deveres de prestacdo, ligados que
sdo0 ao plano de validade do negdcio. Os deveres laterais subsistem porque vinculados ao
plano da existéncia, incluindo ai, a fase de tratativas do vinculo.

Quanto a imputacdo, os deveres de prestacao sdo destinados ao devedor, que deve
satisfazé-los atendendo a expectativa do credor na relacdo. J4 os deveres laterais sdo
imputados a ambos os sujeitos da relacdo obrigacional, 2 medida que visam proteger as
esferas pessoal e patrimonial de todos os contratantes.

Como salienta Silva (2002, p. 102-103, grifo do autor):

A protec@o dos contratos, nesses casos (de deveres laterais), € decorréncia direta do
fato de que as partes se relacionam contratualmente e ndo do objetivo das partes na
relacdo. Por isso, a posicdo ativa ou passiva das partes na relacdo obrigacional nao
tem relevancia para a subjetivacao desses deveres.

Relativamente ao tipo contratual, os deveres de prestacio amoldam-se a cada
espécie (na compra e venda € um, na locacao € outro etc.). Os deveres laterais, de seu turno,
sao sempre os mesmos, independente do tipo de contrato, variando apenas em intensidade, eis
que a conduta conforme a boa-fé deve ser obrigatoriamente observada em qualquer contrato
nominado ou inominado.

Essas algumas distin¢cdes que antes de servirem para colocar em departamentos
estanques deveres de prestacdo e deveres laterais, ressaltam a importancia de conferir-lhes a
indispensavel relacdo de conexdo, por intermédio da contratualizacao dos dltimos em prol do

melhor atendimento dos primeiros.

4.2 A funcio reativa da clausula geral da boa-fé objetiva

Ao tempo que gera deveres laterais de conduta, a cldusula geral da boa-fé¢ também
atua limitando direitos subjetivos, quando estes sdo exercidos de maneira abusiva, no ambito

do contrato, gerando danos a contraparte.
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A funcdo da cldusula é reativa porque efetivamente importa uma oposi¢do a
pretensdo abusiva, uma excecdo a eficdcia de determinado direito que se contrapde ao sentido
cooperativo da relacdo obrigacional, a prépria boa-fé numa perspectiva mais ampla e a funcao
social atribuida aos contratos pela ordem juridica. Como acentua Martins-Costa (1999, p.
457), “a boa-fé como norma ndo admite condutas que contrariem o mandamento de agir com
lealdade e correcao, pois s6 assim se estard a atingir a fun¢do social que lhe € cometida”.

Dessa forma, a cldusula da boa-fé surge com forca inibidora de condutas
incompativeis com os deveres de lealdade e cooperacdo, desdobrando-se, para tanto, em
diferentes aspectos. O primeiro deles € o venire contra factum proprium.

O venire contra factum proprium tem como ponto de partida a idéia segundo a
qual a confianga que constitui a base das relacdes obrigacionais impde as partes o dever de
agir de maneira coerente, seguindo uma sé linha de conduta em todas as fases da contratacgao,
nao lhes sendo permitido contrariar abruptamente determinada conduta anterior por meio de

~ . . ~ . L, . . 1
uma atuagio posterior. Vale dizer: o contratante ndo pode contrariar sua prépria atitude' ™.

Segundo tal raciocinio juridico, ndo é dado ao agente alterar sua postura no decorrer
de um negécio apés se portar de um mesmo modo por determinado periodo. E uma
restricdo ao direito subjetivo do agente, que ndo pode contrariar uma postura
anterior que criou uma expectativa na parte contraria (NICOLAU, 2007, p. 119).

Cordeiro (2007, p. 742) define o instituto como “o exercicio de uma posicao
juridica em contradi¢ao com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente”.

Tem-se no venire dois comportamentos licitos revelados pelo mesmo titular em
diferentes momentos, sendo o segundo comportamento contraditério com o primeiro.

Para Negreiros (2006, p. 146), a regra € dotada de complexidade, pois exige o
estabelecimento de critérios de valorac@o das condutas em contradi¢do, segundo os ditames da

boa-fé objetiva:

Mais complexa é a regra do venire contra factum proprium, que, de forma geral,
proscreve o comportamento contraditério que importe quebra de confianga,
revertendo legitimas expectativas criadas a outra parte contratante. E mais complexa
porque, neste caso, ndo se exige sequer que o comportamento impugnado se realize
na seqii€éncia de um ato objetivamente indevido [...] bastando que se configure um

"% Na licdo de Loureiro (2008, p. 92), a teoria do venire contra factum proprium preleciona que: “[...] aquele que
adere a uma determinada forma de proceder ndo pode opor-se as conseqiiéncias juridicas que decorrem de sua
conduta contratual, justamente pelas expectativas legitimas que emergem para a outra parte que, de boa-fé,
supde-lhe presentes e legitimos os efeitos. Esta figura prestigia a conduta transparente e honesta, combatendo o
comportamento malicioso de fazer aquilo que se sugeria ou indicava que ndo seria feito. De fato, ninguém pode
se opor a fato a que ele préprio deu causa, ou seja, voltar sobre os proprios passos, para infringir a estabilidade
da boa-fé objetiva, restringindo-se com isso o uso abusivo de um direito teoricamente legitimado”.
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desvio de conduta em relagdo & linha de atuacdo que aquele contratante vinha
assumindo como padrdo. [...] A complexidade desta no¢do ligada aos valores da
veracidade e da confianca, reside, como se percebe facilmente, no estabelecimento
de critérios de valoracdo aptos a determinar quais as contradicdes da conduta
humana que devem e quais as que ndo devem ser consideradas contrérias a boa-fé.

O comportamento inicial é o factum proprium. O subseqiiente, que com o inicial
coloca-se em contradi¢do, constitui a atuacdo contrdria a boa-fé, a medida que a contraparte
confia que outra serd a atuacgdo, isto €, coerente e vinculada ao primeiro comportamento.

E ainda Cordeiro (2007, p. 747) quem aponta as situacdes em que essa

contradicdo de condutas é percebida:

[...] quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo a vinculem, manifeste
a intencdo de ndo ir praticar determinado acto e, depois, o pratique e quando uma
pessoa, de modo, também, a ndo ficar especificamente adstrita, declare pretender
avancgar com certa actuagdo e, depois, se negue.

Na espécie, pouco importa se o titular da posi¢ao juridica age com culpa ou ma-fé
deliberada. O que interessa verificar € a atuac@o incoerente e contraria aos deveres laterais de
lealdade, confianga e cooperagdo. Esse abusivo e inadmissivel exercicio de posi¢do juridica
contrapde-se a clausula geral da boa-fé objetiva.

Entretanto, ndo € qualquer conduta contraditéria com a anterior que pode ser
inibida pela cldusula geral da boa-fé. Esta somente atua quando as expectativas frustradas
“[...] estejam devidamente fundadas em atos concretos (e ndo somente indicios) praticados
pela outra parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram confiar na manutencao da
situacdo assim gerada” (NEGREIROS, 2006, p. 147).

Além disso, esse comportamento violador da legitima confianca somente serd
alcancado pela cldusula geral da boa-fé objetiva quando injustificdvel ou se causar prejuizos a
contraparte.

A segunda funcao reativa da cldusula geral da boa-fé objetiva € a possibilidade de
excecdo de dolo, segundo Cordeiro (2007, p. 720), “poder que uma pessoa tem de repelir a
pretensao do autor, por este ter incorrido em dolo”. Logo, ocorrendo o dolo, a pessoa obrigada
a determinada prestacdo poderia, licitamente, recusar-se ao respectivo cumprimento,
paralisando a pretensdo abusiva.

O direito romano conferia a exceptio doli papéis diferenciados. A exce¢do seria
especial (exceptio doli specialis) quando o defendente alegasse a pratica de dolo por ocasiao
da formagao da situagdo juridica. Se a alegacdo surgisse no momento da discussdo da causa, a

hipétese seria de exceptio doli generalis (CORDEIRO, 2007).
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Como o sentido da exceptio doli specialis residiu verdadeiramente na anulagdo do
negocio juridico em face do vicio da manifestacdo da vontade pelo dolo, foi a exceptio doli
generalis a que teve maior desenvolvimento posterior, dela sobressaindo figuras como a
compensacao e o direito de retencdo (CORDEIRO, 2007).

Como excecao de direito material, a exceptio doli generalis constitui fundamento
para barrar a pretensdo do autor cuja atuacio dolosa tenha gerado dano a contraparte. Pune-se,
dessa forma, aquele que, depois de molestar o outro, age com dolo pleiteando o que deveria
ser restituido.

Por fim, a derradeira funcdo reativa da cldusula geral da boa-fé¢ objetiva é o fu
quoque, regra segundo a qual ninguém pode invocar normas juridicas apds descumpri—lasm.
Do mesmo modo que ninguém pode adquirir direitos de ma-fé.

Para Azevedo (2004), a idéia vem expressa na doutrina alema de Larenz e
Teubner que alude a célebre frase de Julio Cesar tu quoque, cujo significado é: “até vocé€ que
agiu desse modo, vem agora exigir de mim um comportamento diferente?”.

A respeito do tu quoque, leciona Negreiros (2006, p. 143):

[...] a idéia bdsica é a de que atenta contra a boa-fé o comportamento anterior, e,
especificamente, que resulte em desequilibrio entre os contratantes, na medida em
que permita que contratantes igualmente faltosos sejam, ndo obstante, tratados de
forma desigual. Voltar-se contra os préprios atos constitui, nesta hipétese, um
comportamento que o principio da boa-fé ndo tolera: equity must come in clean
hands — resume o brocardo inglés. No caso especifico da regra do tu quoque, a boa-
fé objetiva atua como guardia do sinalagma contratual, impedindo que o contratante
que descumpriu norma legal ou contratual venha a exigir do outro que, ao contrério,
seja fiel ao programa contratual [...].

Segundo Cordeiro (2007, p. 837), a “férmula tu quoque traduz, com generalidade,
o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia, sem
abuso, exercer a situagdo juridica que esta mesma norma lhe tivesse atribuido”. Para o mestre
portugués a aplicacdo da regra exige cautela, pois, se € absurdo que uma pessoa possa
desrespeitar um comando e depois vir exigir de outrem o seu acatamento, ¢ igualmente sem
sentido admitir que um sujeito venha eximir-se aos seus deveres juridicos simplesmente
alegando violagdes perpetradas por outra pessoa.

Portanto, a modalidade tu quoque de exercicio inadmissivel de posicao juridica

deve ser verificada em face do caso concreto, aplicando-se a chamada “equidade

0 Loureiro (2008, p. 91) define o tu quoque como “[...] uma conduta desleal de uma parte no contrato que
consiste no impedimento de fazer ou exigir do outro contratante o que ndo se faz ou ndo se exige de si préprio:
um contratante ndo pode exigir do outro aquilo que ele préprio ndo faz ou ndo cumpre. Assim, por exemplo, a
parte que ndo cumpre sua obrigacdo ndo pode exigir da outra a prestacdio correspondente”.
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individualizadora” de que falava o mestre Alvim (1980), prestigiando-se a cldusula geral da
boa-fé objetiva.

Exemplo pratico de aplicagdo da tu quoque é exatamente a exce¢ao do contrato
nao cumprido, pois encerra reconhecer que aquele que ndo cumpriu seu dever de prestagao,
ndo pode exigir que a contraparte cumpra o seu. Logo, importa a perda de um direito,
conquanto em cardter provisorio, exatamente em razdo das condutas apresentadas
anteriormente.

Nao se trata, porém, de qualquer alegacdo de violacdo de dever para justificar o
descumprimento da contraprestacdo. E imprescindivel que a justificativa esteja baseada na
boa-fé e que se demonstre a relacdo de conexdo entre as diferentes situagdes de

inadimplemento, como esclarece Martins-Costa (1999, p. 420):

Para os fins da legitima oposi¢do da exceptio non adimpleti contractus, exige-se que
a recusa ao adimplemento encontre concreta justificacdo na relagdo entre prestagdes
inexecutadas e prestacdes recusadas, em relag@o aos vinculos de correspectividade e
interdependéncia entre os mesmos subsistentes, e, ainda, que a referida recusa ndo
seja contrdria a boa-fé, isto €, ndo seja determinada por motivos nio correspondentes
a finalidade para a qual esta é concedida pela lei.

O exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, como funcdo reativa da cldusula
geral da boa-fé objetiva, deve ser vislumbrado em qualquer atuacdo contraditéria, permitindo
que a parte demandada pelo cumprimento de dever de prestacdo, paralise, através da exeptio,

a pretensdo da contraparte violadora de dever lateral.

4.3 A argiiicao da exceptio em face da violacido de dever lateral

A boa-fé objetiva, além de cldusula geral, é fonte legal de direito e de obrigacdes e
dela, como j4 visto, decorrem deveres laterais que impdem aos contratantes determinado
padrao de conduta, comportamento correto, ético, honesto, leal, cooperativo e soliddrio,
observados 0s usos e costumes.

Essa regra integra a teoria geral dos contratos e vale para todo e qualquer tipo de
contrato sinalagmatico, em que ambos os contratantes possuem deveres a cumprir, de maneira

reciproca e concomitante, casos em que ela € especialmente sentida e tem efeito paralisante do
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ajuste sempre que um dos contratantes pretender exigir que o outro cumpra a prestagao sem
que ofereca a contrapartida.

E a medida que a relacdo obrigacional revela-se complexa, sendo integralizada
pelos deveres laterais, como os de lealdade, cooperacdo, solidariedade, informacdo e
esclarecimento, entre outros igualmente anexos aos deveres de prestacdo (principais ou
secundérios), o descumprimento daqueles pode ensejar defesa por meio da exceptio
inadimpleti contractus na agdo em que a parte inadimplente deduza pretensdo de
cumprimento de dever de prestacao.

No atual ambiente das relacdes obrigacionais, quem age com deslealdade e
desonestidade, estorvando o atingimento do escopo contratual pela violagdo de deveres
laterais de conduta, ndo pode exigir o cumprimento de dever de prestacdo por parte do outro,
segundo o principio tu quoque, fundamento da excecdo do contrato nao cumprido.

A contraposi¢do das situacdes de inadimplemento ndo pode ser obstada pela
distin¢@o entre as fontes dos deveres de prestacdo e dos deveres laterais, a propor¢ao que a
vontade das partes deve se conformar com os principios de probidade e boa-fé. Noutras
palavras, a liberdade de contratar deve ser exercida em absoluta compatibilidade com a
cldusula geral igualmente geradora de direitos e obrigacoes.

E nem poderia ser diferente num sistema aberto, baseado em conceitos vagos
(caso das clausulas gerais), onde a tdpica tem ressondncia e conduz a conclusdo de que pode

haver direito sem fundamento em lei rigida ou que dela tenha que ser deduzido, pois:

Ha direitos que t€m o seu fundamento justamente em valores, principios e standards
que provém de outras fontes, de outros modelos, ou, no caso das cldusulas gerais,
em valores a que a propria lei reenvia. Estes, porém, podem ser deduzidos mediante
um processo logico-formal de subsungdo, exigindo a conjugagcdo com o raciocinio
topico. Em outras palavras, o ponto de partida é o topos ao qual o caso envia.
Posteriormente, é operada a reconducdo aos elementos normativos integrantes do
sistema. Compreende-se que assim seja. Como instrumentos da disciplina de certo
setor, as cldusulas gerais estdo firmemente direcionadas a finalidade dos atos de
disciplina, sem a qual ndo seria possivel definir a sua programacdo. O raciocinio
tépico € determinante para a defini¢cdo desta finalidade, devendo, nessa perspectiva,
ser utilizado para adaptar as regras postas em determinado ordenamento, mesmo o
codificado, ja que ‘em todos os campos do direito, nos quais a solu¢do do conflito
nio seria compreensivel sem o conhecimento ou a suposicdo de um programa
orientado a um fim, € necessario pesquisar os critérios de valoracdo que defluem da
finalidade’ do instituto, instituicdo, modelo ou norma, e do interesse a ser
juridicamente protegido (MARTINS-COSTA, 1999, p. 373-374).

O reconhecimento de que os principios € 0s conceitos vagos possuem

normatividade caracteriza o chamado “pds-positivismo”, ambiente em que as normas nao se
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limitam a descrever condutas especificas, cuidando também de consagrar valores a serem
realizados por diversos meios (BARROSO, 2007b).

Esse € o espaco propicio para que se confira cardter contratual aos deveres laterais
decorrentes da cldusula geral da boa-fé objetiva, cujo descumprimento pode fundamentar a
argiiicdo da exceptio em face da demanda de cumprimento. E sendo procedente a exceptio,
fica suspensa a exigibilidade da prestacdo devida pelo excipiente.

Esses sdo critérios que, mediante a utilizacdo do raciocinio tépico, podem ser
fixados para, com base na excec¢do do contrato ndo cumprido, se passar do simples confronto
entre deveres de prestacdo para a conexao entre esses € os deveres laterais, estabelecendo,
concretamente, a tutela dos interesses envolvidos na relagdo e a propria comutatividade das
obrigacoes.

O fendmeno é tanto mais possivel de ser vislumbrado, se considerado que a
relacdo obrigacional ja ndo pode mais ser encerrada na simples idéia de vinculo juridico de
natureza simples, caracterizado pela submissdo do devedor ao credor.

Com efeito, a relacdo obrigacional atualmente assume moldura complexa, deve
ser compreendida como totalidade, como relacdo ampla, dindmica e em permanente
transformacdo, dotada de novos deveres que, ao lado da vontade dos sujeitos, compatibilizam
0 negdcio com o atual estdgio da sociedade pds-moderna.

A consideracdo da obrigacdo como processom, dotado de complexidade e
dinamismo, foi bem apanhada pela pena de Martins-Costa (1999, p. 394, grifo da autora),

registrando essa lente gaticha que:

[...] pode a relagdo de obrigacdo, no transcorrer de sua existéncia, muitas vezes em
razdo das vicissitudes que sofre, gerar outros direitos e deveres que ndo oS
expressados na relagdo de subsun¢@o entre a situagdo fitica e a hipétese legal, ou
ndo indicados no titulo, ou ainda poderes formativos geradores, modificativos ou
extintivos, e os correlatos estados de sujeicdo; pode, por igual, importar na criagdo
de 6nus juridicos e deveres laterais, anexos ou secunddrios ao dever principal, ao
qual corresponderdo, por sua vez, outros direitos subjetivos, mesmo que ndo
expressamente previstos nem na lei, nem no titulo. Uma vez ocorridas, todas essas
‘vicissitudes’ e os efeitos juridicos delas resultantes devem ser reconduzidos ao
conceito, completando-o ou formando-o para que se torne concretamente geral, isto
é, para que seja verdadeiramente dotado de uma unidade —vale repetir —, a ‘unidade
do todo articulado que contém em si a diferenca’ e, por isso, seja unitario do ponto
de vista estrutural e funcional, bem como total em relacdo ao seu conteddo.

Entre “outros direitos subjetivos” correspondentes aos deveres laterais nascidos

nesse novo contexto da relacdo obrigacional, insere-se o direito a argiiicdo da excecdo de

1 Expressdo que é de Clévis do Couto e Silva (2007a).
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contrato nao cumprido por parte daquele que, sofrendo violacdo de dever lateral, ¢ demandado
pelo cumprimento de dever de prestacdo.

Nesses casos, a possibilidade da argiiicdo ajusta-se perfeitamente a nocdo de
relacdo como um vinculo dindmico, constituido e desenvolvido com vistas a um fim, que € o
adimplemento, ao que deve observar a vontade das partes e os deveres laterais decorrentes da

cldusula da boa-fé objetiva, tal como explica Martins-Costa (1999, p. 395, grifo da autora):

A concepgdo da obrigacdo como um processo € como uma totalidade concreta pde
em causa o paradigma tradicional do direito das obrigagdes, fundado na valorizacio
juridica da vontade humana, e inaugura um novo paradigma para o direito
obrigacional, ndo mais baseado exclusivamente no dogma da vontade (individual,
privada ou legislativa), mas na boa-fé objetiva. [...] No vinculo obrigacional
considerado como uma totalidade, com um complexo de direitos (direitos de crédito,
direitos formativos), deveres (principais e secunddrios, laterais e instrumentais),
sujeicodes, pretensdes, obrigacdes, excegdes, Onus juridicos, legitimas expectativas
etc., visualiza-se, como ja referi, além do aspecto externo, o aspecto interno, vale
dizer, aquele conjunto insepardvel de elementos que coexiste, material e
complessivamente, no vinculo que liga credor e devedor, ai inclusos os elementos
consistentes as suas fontes e aos seus limites.

Na Alemanha, a alteracdo introduzida na BGB pela “Lei para a modernizacao do
Direito das obrigacdes” (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), ao tratar do contrato
bilateral, na Seccdo 3, Titulo 2, alterou, entre outros, o § 324 que dispde sobre a resolugdo por
incumprimento de um dever acessorio (lateral), regra abrangida pelo chamado Direito da
perturbacdo das prestagdes (Recht der Leistungsstorungen), férmula doutrindria que
acambarca inimeras situagdes relativas ao descumprimento de obrigagdes (CORDEIRO,
2004).

Para Cordeiro (2004), mais apropriado seria chamar “perturbacdo da relacdo
obrigacional”, uma vez que abrange a violacdo de deveres de protecdo e de outros deveres
acessorios.

“Perturbacdo das prestacdes” representa, nesse contexto, “violagdes de deveres”
provenientes da relagdo obrigacional.

Em linhas gerais, abstrai-se que a reforma da Lei civil alema procedeu ao
alargamento da nocdo de impossibilidade, conferindo possibilidades que j4 advinham da lei
velha, desde que interpretada, em termos criativos, com o auxilio de uma jurisprudéncia e de
uma doutrina centendrias. Todavia, a dogmadtica agora viabilizada é melhor acabada

(CORDEIRO, 2004).
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Com efeito, a dogmatica é mais arrematada porque a violacdo de deveres agora
constitui matéria compreendida no plano da impossibilidade da prestagdo, permitindo, ainda

segundo Cordeiro (2004, p. 111):

[...] solucdes mais simples e imediatas, particularmente no que toca a tutela do
credor. Este poderd, desde logo, beneficiar dos direitos que a lei lhe confere, sem ter
de aguardar por uma sempre insegura ac¢do de responsabilidade civil. Idéntica
vantagem atinge, de resto, o préprio devedor em causa. O preenchimento da
inexigibilidade — que integra o cerne da impossibilidade pessoal — terd de ser feito na
base dos casuismos préprios da concretizag@o de conceitos indeterminados.

No Brasil a idéia de impossibilidade também sofreu alargamento. As normas
sobre boa-fé previstas no Coédigo Civil, como principio (art. 113) e como cldusula geral (art.
422), e a regra relativa ao abuso de direito (art. 187), introduzem o arcabougo legal para a
admissao dos deveres laterais no ambito dos contratos, permitindo, por conseguinte, que a sua
inobservancia por qualquer dos contratantes, nos pactos bilaterais, constitua fundamento para
a argiliicdo da excecdo de inexecucdo regulada no art. 476 do Diploma brasileiro.

Inseridos na relacdo obrigacional, os deveres laterais, quando violados, geram
diferentes conseqii€ncias legais, como a resolu¢ao, a indenizacdo e, conforme aqui se defende,
também a argiii¢do da exce¢ao do contrato ndo cumprido, tudo a ser verificado “no momento
da realizacdo do Direito”'*%.

A inter-relacdo entre deveres de prestacdo e deveres laterais reside na constatacao
de que o cumprimento dos primeiros decorre da estrita observancia dos ultimos, como bem

exemplifica Assis (2004, p. 113, grifo do autor), ao ressaltar a importancia dos deveres

laterais para o perfeito cumprimento do contrato:

O chamado dever de colaboragdo do credor, sem o qual a prestagdo do parceiro
jamais poderd realizar-se a contento, também ilustra descumprimento gravissimo: a
industria ndo poderd fabricar o produto e receber o preco sem o cliente fornecer os
projetos ou a matéria-prima necessdria & empresa. A negativa a estreita colaboracao
com freqiiéncia origina verdadeiro obstidculo ao cumprimento [...]. Os deveres de
informar e de exibir documentos ao parceiro cada vez assumem maior relevo no
trafico juridico e no mundo contemporaneo. Se alguém adquire um hardware de alta
tecnologia, e deseja usd-lo produtivamente, dependerd das minuciosas instru¢des do
fabricante; a documentac¢do do imével e a pessoal dos compromitentes, quando o
preco da promessa serd financiado por agente promotor da area, deverd acompanhar
os tramites internos do banco e aqueles pertence o dever de exibi-las no prazo
adequado.

142 Expressdo de Cordeiro (2004).
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Sem colaboracdo e cooperacdo mutuas, o cumprimento de dever de prestacdo
pode ser impossivel, sendo de fundamental importancia conectd-los na mesma relagdo
obrigacional para o fim de oportunizar a argiiicio da exceptio, sempre que um dos
contratantes pretenda exigir que o outro cumpra dever de prestagdo, sem antes, observar os
chamados deves laterais decorrentes da clausula geral da boa-fé objetiva.

Também no direito germéanico, aponta Martins-Costa (1999), diante da violacdo
de normas apresentam-se limitadas as possibilidades de san¢do quando aquele que as invoca,
por seu turno, também cometeu violagdes de normas. Trata-se de uma variante da doutrina da
Verwirkung, construcdo da jurisprudéncia alema ligada aos institutos da prescricdo e da
decadéncia, mas que fornece elementos para se impedir a realizagdo de direitos por parte de
quem nao atua na conformidade da boa-fé objetiva.

Assim, a parte que atenta contra o fim do contrato, comportando-se deslealmente,
ndo pode exigir da outra o cumprimento fiel dos deveres de prestacdo, ao menos até que
restabeleca sua conduta aos padrdes da boa-fé. Essa paralisagdo serd possivel, conforme se
defende, por meio da argiiicao da exceptio.

Em casos que tais o sinalagma contratual restard rompido nao em virtude da
simples e direta quebra de deveres de prestagdo, mas sim em razdo de condutas contrarias a
boa-fé que vao impedir a realizacdo daqueles deveres, conduzindo ao desequilibrio contratual,

situacdo tanto mais perceptivel nos contratos de longa dura¢ao. Assim:

O sinalagma é a caracteristica principal dos contratos que se classificam como
bilaterais, configurando a dependéncia reciproca das obrigacdes. Esta dependéncia
reciproca, verificando-se desde a formagdo do contrato, diz-se genética. Nos
contratos de longa dura¢do, de modo especial, transmuda-se em dependéncia
funcional, ou sinalagma funcional, o qual acompanha as vicissitudes provocadas nos
contratos que se projetam no tempo, a fim de manter a relacdo original de
interdependéncia reciproca das obrigacdes (MARTINS-COSTA, 1999, p. 465).

Com efeito, € nos contratos de longa duracdo que nio raro a equivaléncia se perde
em virtude da quebra de deveres laterais, em especial o dever de confianca indispensavel para
o trifego negocial. Isso porque nos contratos que encerram obrigagcdes duradouras, o
adimplemento é permanente, isto €, as obrigacdes perduram sem que ocorra modificacdo do
conteddo do dever de prestacdo, extinguindo-se apenas com o decurso do prazo ou em razao
de eventual dendncia, como sucede nas relacdes de locagdo, arrendamento, comodato,
depésito, sociedade e fornecimento (SILVA, 2002).

Mas, se o adimplemento dos deveres de prestacao, de um modo geral, é observado

nas relagdes duradouras, nem sempre o mesmo sucede com os deveres laterais. Pense-se, por
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exemplo, no caso do prestador de servico que, apds longo periodo de regular cumprimento de
um contrato, em dado momento, divulga segredo comercial da contraparte a cujo respeito tem
conhecimento em razdo da relacao obrigacional.

Ou ainda, o caso do fornecedor de produto que, abruptamente, deixa de ser
cooperativo e exige da contraparte o cumprimento de formalidades nunca antes exigidas.
Nesses casos, € evidente que ndo se pode exigir do devedor, que suporta a violagdo de deveres
laterais, o fiel e integral adimplemento de dever de prestagao.

Contudo, sem desenvolver completamente as virtualidades internas do
inadimplemento, com a alocacdo dos deveres laterais no contrato, torna-se impossivel a
oposi¢cdo da excecdo do contrato ndo cumprido, instrumento hébil para obstar, conquanto em
carater provisorio, a pretensao do credor (SILVA, 2002).

Abordada sob esse viés, a excecdo do contrato nao cumprido fortalece o principio
da confianga enquanto vetor das relacOes obrigacionais, criando dbices legais ao exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas, pois, como ja frisado, € na fides que se projeta a forca do
contrato e sobrevém a regra segundo a qual quem nao cumpre com a fé de sua palavra, ndo
pode invocar essa mesma fé ao seu favor.

Na conformidade dessa mdxima, o sistema expande-se pelo fortalecimento da
boa-fé nos contratos, reconhecendo-se o instituto da exce¢do do contrato nao cumprido e seu
largo campo de aplicacao nas relacdes contratuais, inclusive, como instrumento de equilibrio
e justica contratual.

Na moderna concepcdo de contrato, as idéias de justica e equilibrio ndo estdo
exclusivamente ligadas a qualidade da declaragdo de vontade e ndo se restringem a0 momento
de formac¢do do vinculo. Expandem-se, sobretudo, para a fase de execu¢do das prestacoes.

Conforme Cunha (2007, p. 98):

O pardmetro de justica contratual, assim, deslocou-se da andlise da producdo da
declaragdo da vontade para o que a declaracdo da vontade efetivamente produziu.
Passa-se a verificar se as prestagcdes de um e de outro contratante estdo ou nao
equilibradas.

A nova func¢do da exceptio visa exatamente corrigir eventuais desequilibrios que
possam surgir em decorréncia da inobservancia de deveres laterais por um dos contratantes.
Se a obrigacdo € processo que nasce, se desenvolve e visa um fim, que € o melhor
adimplemento, ndo se pode descurar que toda e qualquer conduta, que de algum modo

empane esse objetivo, deve ser rechacgada.
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Todas as vezes que as atitudes dos contratantes nao condizem com os ditames do
que se considera leal e honesto, compromete-se o equilibrio almejado com a lisura do pacto,
reclamando-se do direito uma providéncia que “recomponha o quadro negocial e restabeleca o
equilibrio rompido, tanto para a seguranga dos compartes quanto para a confianca no sistema
como um todo” (NERILO, 2007, p. 77).

Defende-se que a excec¢do do contrato ndo cumprido pode surgir como a
providéncia, como o instrumento apto a recompor o quadro negocial e permitir o
restabelecimento do equilibrio contratual, pois a razdo que justifica a existéncia da exceptio é
a regra da eqiiidade, por vezes rompida diante da conduta daquele que exige o cumprimento
da contraprestacdo, sem, contudo, observar os deveres laterais decorrentes da cldusula geral
da boa-fé objetiva.

Como afirmava Reale (1998), o equilibrio € a base ética do direito das obrigacdes.
Logo, se € correto afirmar que um contrato desequilibrado gera um contrato injusto, com
maioria de razdo pode-se dizer que num pacto em que a conduta das partes € pautada pela
deslealdade, ndo se pode conceber relagdo obrigacional equilibrada.

Nesse contexto, a utilizacdo da exceptio contra a violacdo de dever lateral de
conduta constitui um novo meio de atuagdo para a preservacdo do equilibrio contratual.
Afinal, ndo pode existir equivaléncia sem respeito a boa-fé objetiva, reverberando Jorge

Iturraspe (2002, p. 67) que:

[...] en la busqueda de la ‘justicia contratual’, del necesario equilibrio entre las
prestaciones en cambio, de la armonizacién de la utilidad con la equidad, es
fundamental el principio de la buena fe objetiva, verdadero faro que alumbra, con
luz potente, el Derecho de los contratos.

Fruto do liberalismo econdmico do século XIX, o contrato é um dos mais
importantes institutos juridicos. Pressupondo consensualidade como exaltacdo da vontade, o
contrato assume fun¢do protetiva dos proprios sujeitos que compdem a relacdo obrigacional
(FERREIRA, 1999). Inserida no ajuste, a boa-fé objetiva constitui remédio contra condutas
desleais que propiciem o desequilibrio da relagao.

O direito candnico fez ressurgir a idéia da boa-fé e do equilibrio entre os
contratantes, coroldrios do respeito a palavra dada e da execu¢do simultinea das prestacoes.
Disso resulta a regra da reciprocidade, segundo a qual o contratante que reclama suas

prerrogativas e vantagens derivadas da relacdo obrigacional, deve respeitar as da contraparte.
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Essa conjuntura permitiu a elaboracdo de critérios que pudessem tutelar e conservar o
equilibrio contratual, na hipétese de se verificar alteracdes na relagdo.

Logo, a questdo centra-se na manutencao da situacdo de equilibrio instaurada na
génese da obrigacdo, tanto que se a parte ndo ofereceu a prestacdo a outra, a manutengao do
equilibrio reclama a simultaneidade das obrigacdes. O contrdrio revela desequilibrio na
relacdo contratual.

Na li¢do de Martins-Costa (2006, p. 134, grifo da autora):

Nao se trata, por 6bvio, de um equilibrio meramente matematico ou estitico, como o
de corpos em repouso, devendo ser visto na dinamicidade da relagdo, de seu
conteddo, seus fins e interesses legitimos. Nao diz respeito, diretamente a um
equilibrio entre as partes, mas ao conteudo do negdcio, vizualizado concretamente,
conforme as circunstincias da sua formacdo e do desenvolvimento, de sua natureza,
tipicidade (juridica ou social) e dos fins que, instrumentalmente, visa alcangar. Dai
que circunstancias subjetivas, conquanto objetivamente comprovaveis (por exemplo:
a assimetria informativa) e circunstancias objetivas (v. g., a finalidade econdmico-
social do negdcio) devem ser harmoniosamente conjugadas pelo intérprete. Por isso
mesmo entendemos que na sociedade transversalizada em que vivemos, a metdfora
que melhor traduz o equilibrio da relagcdo obrigacional ndo serd sempre a da balanca
grega, composta por dois pratos que servem para medir € comparar: muitas vezes,
diante da complexidade da relacdo, da sua estrutura em rede, dos vinculos sist€micos
que possa ter gerado, é a imagem de um mobile, arte criada pelo génio artistico de
Alexander Calder que melhor representard, na medida em que, no mébile hd uma
composicio irregular — embora harmoniosa — de pesos diversos, um complexo
sistema de distribui¢@o dos centos de gravidade que o compdem.

Para Moreno (2004, p. 60):

Con la exceptio non adimpleti contractus no se pretende en modo alguno sancionar
el incumplimiento, sino, como hemos visto, mantener un equilibrio preexistente en
la relacion. Pues bien, el equilibrio puede romperse siempre que una parte realiza la
prestacién debida antes que la otra. Si quiere mantenerse el equilibrio, tiene que
poder evitarse que una parte pueda forzar a la otra al cumplimiento previo
‘anticipado’ de su obligacién, tanto — y esto el lo importante — si el que reclama el
cumplimiento es como si no es incumplidor. El incumplimiento o no del
demandante resulta desde este punto de vista absolutamente irrelevante. Lo que
interesa, ya lo hemos visto, y es lo que justifica la exceptio, es que el demandado sea
titular de un crédito: que esté vencido, que sea ya exigible, que non se haya
ejecutado [...].

Nao faria sentido e ofenderia a posicao de equilibrio entre os contraentes exigir
que alguém fosse obrigado a adimplir diante do inadimplemento de prestacdo correlata da
contraparte, pouco importando a modalidade da obrigacao.

Disto decorre que a exceptio ndo é concebida como espécie legitimadora do
incumprimento da prestagdo por um dos obrigados, de modo que somente se possibilita ao

excipiens a sua argiiicdo para evitar o desequilibrio da relagdo obrigacional. Nem pode ser
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caracterizada como medida sancionatéria, mas sim como reacdo objetiva visando instar a
contraparte ao cumprimento. Seu fim precipuo € proteger o contratante adimplente das
conseqii€éncias da ruptura do equilibrio.

Boa-fé e eqiiidade — idéias imanentes 2 exceptio'® — impregnadas de vagueza e
amplitude, materializam-se e concretizam-se no principio da manutencdo do equilibrio
contratual. Para tanto, a lei ndo prevé contraposicdo de valores e interesses, aprecidveis
distintamente em razdo da época ou de determinada ordem juridica, pois, de acordo com
entendimento de Moreno (2004, p. 33), “[...] se trata simplesmente de asegurar el
mantenimiento que estaba ya creado al iniciarse la relacion”.

Rosa Maria de Andrade Nery (2004, p. 114, grifo da autora) pontua que:

Temos que é impossivel falar-se de vinculo obrigacional como relacdo juridica de
razdo — como manifestagdo do que ha de mais especial em matéria de ciéncia do
direito — sem retomar a idéia de equilibrio; de justa medida; de sensatez, que sdo
conseqiiéncias préprias e consentaneas com a atividade do juiz, a0 menos a partir
dessa férmula extraordindria que marcou o apogeu do Direito Romano.

Martins-Costa (1999, p. 419) colaciona exemplos de jurisprudéncia extraida do
direito comparado que denotam a utiliza¢do da cldusula geral da boa-fé como fundamento de

argiliicdo da exceptio visando o equilibrio contratual:

A exce¢do de inadimplemento, nos contratos com prestacdes correspectivas, visa a
conservar o equilibrio substancial e funcional entre as obrigacdes correspectivas;
portanto, a recusa a executar o contrato pela parte que entende valer-se de tal
excecdo pode considerar-se em boa-fé, segundo a previsdo da qual o art. 1.460,
segunda alinea, do Cdédigo Civil, apenas se se traduzir em um comportamento que,
além de ndo contrastar com os principios gerais de lealdade e de correcdo, resulte
objetivamente razodvel e 1dgica, no sentido de encontrar concreta justificacdo no
contraponto entre prestagdes inexecutadas e prestagdes recusadas, em relagdo aos
vinculos de correspectividade e contemporaneidade das mesmas.

A exceptio restaura o principio do equilibrio contratual, impedindo que um

contratante assuma posi¢do de vantagem em relagdo ao outro.

'43 Rafael Villar Gagliardo (2006, p. 52-53) defende que: “Sem diivida, a excecdo de contrato nio cumprido
decorre do principio da eqiiidade. A ninguém ocorreria tentar justificar, moral ou juridicamente, a exigéncia da
prestacao devida pelo co-contratante. A regra, como ja mencionado, € intuitiva e universal. Alids, a eqiiidade estd
presente antes mesmo da existéncia da exceptio non adimpleti contractus como modernamente concebida.
Convém lembrar que, no processo formular romano, a prépria exceptio surgiu para atenuar os rigores formais do
ius civile e ampliar os poderes do Pretor, para que ele pudesse abordar questdes que, originariamente, escapariam
ao teor da férmula. Nao foi diferente no Direito Candnico, cujo desenvolvimento fez surgir efetivamente a
excecdo de contrato ndo cumprido com os contornos essenciais que hoje marcam o instituto. A exce¢do em voga
aflorou a partir da regra frangenti fidem, fides frangatur idem, pela qual o contratante seria considerado
desonerado do juramento no qual repousava a sua obrigag@o contratual, no caso de inadimplemento atribuivel ao
outro contratante”.
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Assim, Lopes (1959) entende que, além de um remédio sancionatdrio indireto
contra uma das partes inadimplente, a exceptio representa um meio de conservacdo do
equilibrio juridico-econdmico pretendido pelos contratantes na conclusiao do acordo.

E se € assim com os deveres de prestacdo, com maior razao ha de suceder com os
deveres laterais, a propor¢do que estes constituem a base para o atingimento daqueles. Nao ha
como se conceber a comutatividade dos contratos bilaterais, e assegurar o justo equilibrio dai
decorrente, sem o respeito a cldusula geral da boa-fé objetiva e aos deveres que dela irradiam.

Concebida a relagao obrigacional como estrutura complexa, € forca concluir que a
interligacdo entre deveres de prestacdo e deveres laterais estruturados no vinculo compreende
um quadro de equilibrio muituo que deve ser preservado em todas as fases da relagcdo
obrigacional, ndo sendo possivel qualquer comportamento das partes que possa conduzir a
inobservancia desses preceitos e conseqiiente desequilibrio da relacao.

Nesse contexto, a possibilidade de argiii¢cdo da exceptio non adimpleti contractus
diante da violagdo de dever lateral surge como mais um eficaz instrumento de equiparagdo de
forcas, permitindo que a obrigacdo, vista como processo, possa atingir o seu fim com plena

satisfacdo de todos os interesses envolvidos na relacao.
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CONCLUSAO

Os valores atuam como fundamento da ordem juridica de determinada sociedade.
E arazdo de ser do direito € a realizag@o desses valores.

Eticidade, socialidade e operabilidade constituem os valores fundamentais da
ordem juridica privada no pais desde o advento do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, que
rompendo com o individualismo, o patrimonialismo e o formalismo excessivo da lei anterior,
redirecionou seu foco para as relagdes sociais e humanas, consagrando o fendmeno da
repersonalizagdo.

A concretizac@o desses valores da nova Lei civil dar-se-d4 apoiada num sistema
aberto, fundado em principios, cldusulas gerais e conceitos legais indeterminados, que permita
maior mobilidade do sistema, mediante a utilizagdo pelo intérprete de um novo pensamento
sistemdtico (que se utiliza tanto da tdpica quanto do raciocinio 16gico-dedutivo), capaz de
reconhecer a eficdcia irradiante dos direitos fundamentais frente a dindmica da vida em
sociedade.

Nesse rastilho, o direito aproxima-se como nunca da ética e da moral, exaltando a
boa-fé como principio geral dos negdcios juridicos e como cldusula geral a ser observada
pelos contratantes, objetivamente, em todas as fases da contratacao.

Relaciona-se, entdo, a cldusula geral da boa-fé objetiva com vérios institutos do
direito, entre os quais a autonomia privada, faculdade que o Estado defere ao particular de
auto-regulamentar seus proprios interesses € negocios, nos limites da lei. Nesses lindes, as
condutas guiadas pela boa-fé.

Passando a Constituicdo Federal a ser o vértice do sistema de direito privado
moderno, a boa-fé objetiva ganha funcionalidade, contetido social e eficicia prética, guiando
o intérprete na obtencdo de solugdes mais justas e humanas para os diversos conflitos de
interesses.

Intima também & a relagdo entre a cldusula geral da boa-fé objetiva e a funcdo
social do contrato, pois ambas projetardo efeitos interno e externo sobre o negdcio juridico.

No plano interno, a boa-fé objetiva impde conduta correta as partes; ja a funcao
social atuard na preservacdo do contrato com respeito a autonomia privada, porque o
cumprimento de contratos, nos parametros da legalidade, interessa a toda a sociedade pés-

moderna.
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No plano externo, viu-se que o negécio celebrado com boa-fé pode vivificar,
inclusive, nulidade absoluta; a funcdo social, de sua vez, impede que prevaleca contrato capaz
de causar dano ao meio social.

Com a teoria do abuso de direito, aproxima-se a boa-fé objetiva na sua fungdo
limitadora do exercicio de direitos subjetivos, porquanto, no direito privado atual, comete
abuso de direito ndo s6 o contratante que pratica o ato de maneira exacerbada e contrariando o
fim social do contrato, mas também aquele que o ajusta e executa sem a observancia dos
deveres de conduta decorrentes da cldusula geral da boa-fé objetiva.

A partir dai firmou-se entendimento jd quase apaziguado pela communis opinio
doctorum, segundo o qual a cldusula geral da boa-fé objetiva submete os contratantes ao
cumprimento de deveres de conduta em todos os ciclos do desenvolvimento do vinculo.
Ciclos esses que incluem a fase de formacao (fase de tratativas ou pré-contratual) e a relativa
a projecdo dos seus efeitos (periodo pds-contratual), passando pela conclusido e cumprimento,
malgrado o legislador brasileiro de 2002, como quase sempre sucede, tenha ido aquém da
mens legis, limitando-se a mencionar no art. 422 do CC/2002 as fases de conclusdo e
execucdo do contrato.

Com o crescimento do trifego comercial, fortemente marcado pelo apelo
publicitario, o desenvolvimento da boa-fé objetiva estabeleceu as bases do instituto da
responsabilidade pré-contratual, remodelacdo da velha culpa in contrahendo, matéria que
restou codificada na BGB com a chamada reforma do direito da “perturbacao das prestacoes”
operada em 2001/2002.

A complexidade das relacdes modernas, com a projecdo de efeitos do contrato,
também gerou a necessidade de observar a boa-fé na fase pds-contratual, permitindo o
desenvolvimento da teoria da culpa post factum finitum.

A relagdo entre os diversos institutos tratados no Capitulo I deste trabalho
permitiu constatar, ao final, que a incidéncia da normativa constitucional no ambito das
relacOes privadas impde a materializacdo ou concretizagdo dos valores fundamentais
plasmados na Constituicdo, o que se dard também por intermédio da cldusula geral da boa-fé
objetiva e com base no “novo pensamento sistematico” (misto de topica e método sistematico-
dedutivo).

Inobstante o enriquecimento do direito privado, que desponta constitucionalizado,
0 contrato atravessa uma crise que decorre da estrutura da sociedade pés-moderna, e que, na
verdade, ¢ uma crise de confianca, mercé da massificacdo dos negdcios e da distancia imposta

pelo comércio eletronico. A superacdo da crise, como se observou, dependerd da revitalizagao
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da confianca, objetivo a ser cumprido pela adequada aplicacdo da cldusula geral da boa-fé
objetiva, o que, destaca-se, passa pela investigacao dos deveres laterais que dela decorrem.

E um dos pontos debatidos e constatados advindos da pesquisa foi exatamente
observar que os deveres laterais constituem um conjunto de regras de conduta impostas a
ambos os sujeitos da relagdo obrigacional, credor e devedor, que ndo possuindo relagdo direta
com os deveres de prestagdo, facilitam o alcance do fim do contrato.

Os deveres laterais foram divisados neste trabalho entre deveres de protecdo, de
lealdade e cooperacao, e deveres de informagao e esclarecimento.

A tutela contratual baseada nos deveres laterais ganhou forca, sofrendo
considerdvel alargamento em sede doutrindria e jurisprudencial, sendo essa categoria de
deveres obrigacionais incorporada a BGB com a reforma de 2001/2002.

A boa-fé objetiva e os deveres laterais dela decorrentes deram nova contextura a
relac@o obrigacional, que passou a ter estrutura complexa, dotada de deveres de prestacao e de
deveres laterais. Alargou-se, com isso, a base do inadimplemento, que ao lado das tradicionais
figuras do inadimplemento absoluto e da mora, abrigou a violagdo positiva do contrato,
relativamente ao descumprimento dos deveres laterais, temas do Capitulo II.

Com a complexidade da relac@o obrigacional e o alargamento da impossibilidade,
as conseqiiéncias gerais do inadimplemento (perdas e danos, direito de resolucdo e a
possibilidade de argiiicdo da excecdo do contrato ndo cumprido) passaram a receber um novo
enfoque na atual perspectiva civil-constitucional, sobretudo a exceptio.

Projetada para operar no negécio juridico bilateral diante do inadimplemento de
uma das prestagdes simultdneas por um dos sujeitos da relacdo, a excecdo do contrato ndo
cumprido, realcada no Capitulo III, nasce da idéia de que, num acordo de vontades, no qual
ambas as partes atribuem-se obrigacdes, natural que prevaleca a regra segundo a qual nenhum
dos contratantes pode, antes de cumprida a sua obrigagdo, exigir o implemento da do outro,
pois, segundo a formulacdo canonista, quem ndo cumpre com a fé de sua palavra ndo pode
invocar essa mesma fé em beneficio préprio.

A pretensao indevida por uma das partes autoriza que a outra, apoiada na boa-f¢,
argia a excecdo do contrato ndo cumprido de trés maneiras distintas: no processo em que
instaurada a demanda, constituindo a exceptio uma medida de defesa com caréter dilatério;
através de contraprotesto extrajudicial, antes de instaurada a demanda; e por meio de contra-
ataque em demanda reconvencional.

Mas o cardter de defesa material dilatéria da exceptio tradicionalmente sé é

explorado no confronto entre deveres de prestacao.
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No atual sistema aberto de direito privado, de indole constitucional, regido pela
cldusula da boa-fé objetiva, o velho instituto de origem no direito candnico é reformulado
para abrigar também o inadimplemento de deveres de prestacao.

Para tanto, faz-se necessdario, na esteira do que fez recente reforma da BGB,
conferir cardter contratual aos deveres laterais oriundos da cldusula geral da boa-fé objetiva,
de modo a possibilitar solugdes mais 16gicas e coerentes dos indmeros casos submetidos a
apreciacdo judicial, que doravante devem ser solucionados no perimetro do contrato.

Compreender os deveres laterais como decorrentes do principio neminem laedere
e remeté-los para o dmbito da responsabilidade civil geral importaria retirar do contratante
lesado a possibilidade de invocar a tutela contratual, deixando-o sem a necessdria prote¢ao
diante da inobservancia da contraparte aos deveres de probidade e boa-fé objetiva.

Delimitou-se, entdo, no Capitulo IV, a func¢ao reativa da cldusula geral da boa-fé
objetiva, que atua como limitadora de direitos subjetivos exercidos de maneira abusiva no
ambito do contrato sinalagmético.

Restou assentado que a funcdo € reativa porque importa oposicdo a pretensio
abusiva, uma excecdo a eficicia de determinado direito que se contrapde ao sentido
cooperativo da relagdo obrigacional, a prépria boa-fé numa perspectiva mais ampla, e a
funcdo social atribuida aos contratos pela ordem juridica.

A cldusula geral da boa-fé surge com forca inibidora de condutas incompativeis
com os deveres laterais, condutas que ensejam a aplicacdo da regra tu quoque, de que
ninguém pode invocar normas juridicas apés descumpri-las.

Aplicacdo prética dessa regra € exatamente a exce¢do do contrato ndo cumprido
na sua visdo reformulada pelo novo direito privado, encerrando reconhecer que aquele que
nao cumpriu dever lateral de conduta, ndo pode exigir que a contraparte cumpra seu dever de
prestacdo. Importa, desse modo, por via da exceptio, a paralisagao proviséria da pretensao da
parte responsavel pela violacdo de dever lateral.

Conclui-se, assim, confirmando a hipdtese de pesquisa, pela plena possibilidade
de argiii¢do da excecdo do contrato ndo cumprido pela parte demandada ao cumprimento de
dever de prestacdo, quando o demandante nido tiver, de seu turno, observado dever lateral
decorrente da boa-fé objetiva.

No atual ambiente das relagcdes obrigacionais, pautado pela ética e pela moral, o
contratante que age com deslealdade e desonestidade, violando deveres laterais, ndo pode
exigir o cumprimento de dever de prestacdo da contraparte, segundo o principio fu quoque,

fundamento da excec@o do contrato ndo cumprido. Abordada sob esse viés, a excecdo do
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contrato ndo cumprido desponta como um extraordindrio instrumento de fortalecimento do
principio da confianga, contribuindo para a superacdo da crise do contrato, impedindo o
desequilibrio da relagdo pela equiparacdo de forcas com vistas a satisfacdo dos interesses

envolvidos na relacdo obrigacional.
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