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1. INTRODUGAO

Indubitavelmente, a concepcgao classica do contrato esté sepul-
tada, ndo sendo mais aceitavel a célebre afirmagdo de Jean Joseph
Bugnet, em tom axiomatico: “eu ndo conhego o direito civil; eu ape-
nas ensino o Cédigo de Napoledo”, numa aluséo idolatrada aos postu-
lados classicos do direito privado, passando pelo Code até o Corpus
luris Civilis.

A ideologia do Estado Social, marcadamente intervencionista, cada
dia mais tende a solapar a classificacdo quintupla dos principios
contratuais classicos(autonomia da vontade, supremacia da ordem
publica, irretratabilidade das convencdes, boa-fé e relatividade dos
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contratos), em face de sua aplicacdo reduzida, bastante restrita, a
vista de que, na sociedade contemporanea(massificada e
despersonalizada), a liberdade contratual, fundada no principio classi-
co da autonomia da vontade, representa muito mais uma quimera do
que uma realidade indiscutivel, o que assim justifica a aplicagdo
frequentissima do Cddigo de Defesa do Consumidor nas relagbes
contratuais hodiernas.

Ao contrato regido pelo Cdédigo Civil de 1916, na atual sociedade
de consumo, resta um campo de incidéncia menor, muito mais redu-
zido, diante mesmo da velocidade de proliferagdo dos contratos de
consumo, de variados matizes, envolvendo produtos e servicos, cele-
brados diuturnamente por milh8es e milhdes de pessoas, consumido-
res em potencial.

N&o obstante, uma nova realidade contratual esta a surgir, com o
advento do novel Cdédigo.

Tao importante quanto o Coédigo de Defesa do Consumidor(norma
especial), que se destina a regular as relagbes de consumo, 0 novo
Cddigo Civil(norma geral) em breve(10 de janeiro de 2003) entrara em
vigor, a fim de regular os contratos comuns civis e mercantis, assim o
fazendo sob um novo enfoque, ou melhor, um enfoque civil-constituci-
onal, objetivando atingir a fungdo social do contrato, a boa-fé objetiva e
a equidade contratual, harmonizando, a um sé tempo, a autonomia
privada e a solidariedade social.

Nesse sentido, pois, novos principios passaram e passarao a re-
ger a Teoria dos Contratos, sintonizados com o Texto Constitucional
e, muito especialmente, inspirados e espelhados nos principios fun-
damentais da dignidade da pessoa humana e da livre iniciativa(artigo
1°inciso Il e artigo 170 caput da Carta Magna, respectivamente), no
desenrolar de um processo ou fenémeno ja identificado como Direito
Civil Constitucional ou Constitucionalizacdo do Direito Civil, que, em
sumario, significa a leitura do Direito Civil & luz da Constituigao.
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2. A MODERNA PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL

O modelo classico de contrato, como sabido, atrelado a sua
princiologia liberal e ainda em vigor no sistema juridico patrio(Cédigo
Civil de 1916), j& ndo atende, de ha muito, aos reclamos e aos anseios
de uma sociedade plural e despersonalizada.

Atualmente, a criagdo de um sistema civil-constitucional, median-
te a resistematizagéo do Direito Civil em torno do Direito Constitucio-
nal, busca lancar as bases de um sistema juridico mais aberto, atra-
vés da adocao de clausulas gerais espelhadas no Texto Constitucio-
nal, no sentido de melhor regular o contrato inserido numa sociedade
p6s-moderna, na qual as contratacbes ocorrem sob a forma
massificada, veloz e quase que indispensavel, com o contratante exer-
cendo minimamente a sua autonomia da vontade, apesar de valida e
eficaz a formacg&o do contrato.

E um bom exemplo da abertura do sistema no ordenamento juridi-
co péatrio € o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no que se
refere a adogdo da clausula geral abusiva epigrafada no artigo 51 inciso
IV do CDC, segundo o qual dispde que séo nulas de pleno direito as
clausulas que “estabelegcam obrigagbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade”, clausula esta
gue representa um norte e um paradigma para o aplicador do direito,
pois se acha em consonancia como os valores consagrados pela
Constituicdo, em busca da tdo almejada Justica Contratual.

Nesse sentido, uma nova ordem contratual esté a nascer, e que,
segundo atualissima doutrina, fincada se acha em principios sociais,
em numero de trés, a saber: principios da funcéo social do contrato,
da boa-fé objetiva e da equivaléncia ou equidade, os quais, diga-se de
passagem, ndo eliminaram os principios classicos do contrato(ja refe-
ridos), mas limitaram, radicalmente, o seu alcance dogmatico.

Em apertada sintese, pois, a novel principiologia contratual tem
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por escopo teleolégico alcancar a Justica Contratual, que € uma es-
pécie de Justica Comutativa, segundo magistério de Fernando
Noronha?, ao observar que “a justica contratual sera, portanto, uma
modalidade de justica comutativa. Se a justica costuma ser represen-
tada pela balanca de bragos equilibrados, a justica contratual traduz
precisamente a idéia de equilibrio que deve haver entre direitos e obri-
gacbes das partes contrapostas numa relagdo contratual”.

Inserido assim na seara da Justica Contratual, destaca-se, com
realce, o principio da boa-fé objetiva, objeto deste estudo.

3. DISTINGAO ENTRE A BOA-FE OBJETIVA E A SUBJETIVA

A luz da doutrina, ha marcante diferenca entre a boa-fé objetiva e a
subjetiva.

No que concerne a boa-fé subjetiva, também denominada boa-fé
crenga, sua concepgao se acha ligada ao voluntarismo e ao individua-
lismo que informam o Cédigo Civil de 1916, podendo ser definida como
um estado psicolégico contraposto a ma-fé, em que ha auséncia de
ma-fé, fundada em um erro de fato, ou melhor, em um estado de igno-
rancia escusavel. E traduzida como um estado intimo, de crenca, um
estado de ignorancia de uma pessoa que se julga titular de um direito,
mas que, em verdade, é titular exclusivamente de seu juizo e imagina-
céo.

Nesse diapaséo, assim a conceitua Alinne Arquette Leite Novais?:
“A boa-fé subjetiva corresponde ao estado psicolégico da pessoa, a
Sua intengéo, ao seu convencimento de estar agindo de forma a nao
prejudicar outrem na relagéo juridica.”

Ja a boa-fé objetiva, também denominada boa-fé lealdade, signifi-
ca o dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente
recomendados, de corregdo, lisura e honestidade. Trata-se de uma
regra de conduta, a ser seguida pelo contratante, pautada na honesti-
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dade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideragéo para
com os interesses legitimos e expectativas razoaveis do outro contra-
tante, visto como um membro do conjunto social.

Para bem aclarar a distingdo entre ambas, assim preleciona a
Professora Judith Martins-Costa®, insigne jurista gadcha:

“A expresséo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar[a parte] em conformidade ao direi-
to [sendo] aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especial-
mente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque,
para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengdo do sujei-
to da relagéo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgéo.
Antitética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetiva-
mente como a intengéo de lesar a outrem.

“Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — sequndo a conotagdo
que adveio da interpretagdo conferida ao § 242 do Cédigo Civil ale-
mao, de larga forga expansionista em outros ordenamentos, e, bem
assim, daquela que lhe é atribuida nos paises da common law — mo-
delo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual
‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obran-
do como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probi-
dade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em considera-
¢do os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultu-
ral dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecénica do
standard, de tipo meramente subsuntivo.”

4. ANTECEDENTES HISTORICOS DA BOA-FE OBJETIVA
Historicamente, a nocdo de boa-fé deita raizes no Direito Roma-
no, reportando-se a fides romana, apresentando-se com implicages

de ordem religiosa, ética e moral. Por exemplo, na interpretacdo de
determinados contratos considerados de boa-fé(bona fides), como a
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locatio e 0 mandatum, o valor da palavra empenhada tinha um peso
maior do que a exteriorizagcdo da forma. No Corpus luris Civilis a no-
¢ao de boa-fé esta prevista de forma diluida, entendida a bona fides
como um estado psicoldgico de ignorancia, também influenciada pelo
Direito Candnico, que via a boa-fé como ‘auséncia de pecado’. Basica-
mente, pois, durante o periodo romano e, depois, medieval, adotou-se
uma visao subjetiva sobre a boa-fé.

Mais tarde, com o advento do Code Civil francés de 1804((Code
Napolédn), a nogdo da boa-fé objetiva passa a ser positivada, através
da terceira alinea do artigo 1.134 do Code, quando ali determina que
os pactos devem ser executados de boa-fé, sendo que tal norma nédo
foi cumprida, tornou-se letra morta, a vista da influéncia da Escola da
Exegese, apegada ao extremo a letra da lei Napolednica.

A vista da grande influéncia que o Code exerceu mundo afora, a
nocgado de boa-fé espargiu-se para outros ordenamentos juridicos, sen-
do a boa-fé objetiva adotada, de forma expressa, pelo Cédigo Civil
alemédo(BGB), através de sua clausula geral, em seu § 242: “O deve-
dor esta adstrito a realizar a prestagao tal como a exija a boa-fé, com
consideragéao pelos costumes do trafego”.

Entretanto, logo apos a entrada em vigor do BGB, em 1900, o dis-
positivo citado(8 242) nao teve a repercussao devida, a altura da sua
importancia, somente vindo a ser ressaltado a partir da 12 Guerra
Mundial, através da jurisprudéncia alema que, de forma mais copiosa
e contundente, passou a difundir os seus contornos, ao ponto de a
clausula geral da boa-fé objetiva ter sido adotada por diversos paises
europeus, como a ltalia, Portugal e Espanha.

Ao que parece, a sua importancia tende a universalizar-se, ao pon-
to mesmo de as Nagdes Unidas reconhecerem a boa-fé objetiva como
um parametro hermenéutico nos tratados que versem sobre o comér-
cio internacional, como a Convencao de Viena(1980), que trata da
compra e venda de mercadorias, cuja clausula 7 deste tratado assim
reza: “Na interpretagdo da presente Convengéo ter-se-a em conta o
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seu carater internacional bem como a necessidade de promover a
uniformidade da sua aplicagdo e de assegurar o respeito da boa-fé no
comércio internacional”.

5. A POSITIVAGAO DA BOA-FE SUBJETIVA NO BRASIL

No ordenamento juridico patrio, a primeira referéncia a boa-fé teve
lugar no vetusto Codigo Comercial de 1850, em seu artigo 131, I, como
canone para a interpretagédo dos contratos firmados sob sua égide.

Posteriormente, com o advento do Cédigo Civil de 1916, a nogdo
de boa-fé aparece em diversas ocasides, de forma explicita, mas
sempre sob a Otica subjetiva, ou seja, fundada num erro de fato ou
num estado de ignorancia desculpavel.

Efetivamente, trata-se da boa-fé subjetiva, adotada expressamen-
te pelo Cadigo Civil em vigor, como, por exemplo: quanto aos efeitos
civis do casamento putativo(artigo 221); quanto a conceituagcdo de
posse de boa-fé(artigos 490 e 491); quanto ao requisito para a
usucapido(artigos 550 e 551); quanto a protecdo daquele que aliena,
de boa-fé, imével que recebeu indevidamente(artigo 968); quanto a
aquisicdo a non domino(artigo 622), dentre outros.

6. A POSITIVAGAO DA BOA-FE OBJETIVA NO BRASIL

A partir dos anos 30 do século XX, comega a proliferar no Brasil,
segundo o insigne civilista Gustavo Tepedino — uma sucessao de leis
extravagantes e especiais, que tinham por escopo disciplinar novos
institutos surgidos com a evolucdo econdmica e com o recrudesci-
mento da problematica social.

Gestadas no seio de um fendmeno conhecido como ‘dirigismo
contratual’, tais leis extracodificadas passaram a disciplinar institutos
especificos do direito privado(contrato, familia, propriedade), criando
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assim os chamados microssistemas juridicos, que condensavam um
direito civil especial, a gravitar ao redor do Cdadigo Civil, que passou a
guarnecer um direito civil comum, pois, segundo ensinanga de Gustavo
Tepedino?, o Cédigo Civil passou “a ter uma fungdo meramente residu-
al, aplicavel tdo-somente em relagéo as matérias ndo reguladas pelas
leis especiais’.

Em suma, é a ‘era dos estatutos’, a qual, igualmente inspirada na
principiologia da Constituicdo Federal de 1988, produziu o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, de matriz constitucional, vez que o legislador
constituinte erigiu a defesa do consumidor a categoria de direito
fundamental(artigo 5° inciso XXXII) e a principio da ordem
econdmica(artigo 170 inciso V), ambos da Carta Magna/88.

Em verdade, considerado a lei rejuvenescedora do Direito Civil
Brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor foi quem, pela vez pri-
meira, positivou expressamente a boa-fé objetiva no ordenamento juri-
dico patrio, mencionando-a em dois momentos, sendo o primeiro no
capitulo da politica nacional de relagées de consumo(artigo 4° inciso
Ill) e 0 segundo na secao das clausulas abusivas(artigo 51 inciso V).

Num primeiro momento, a boa-fé objetiva aparece como principio,
a saber:

Artigo 4°: A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem
por objetivos o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, satude e seguranga, a prote¢ao de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendi-
dos os seguintes principios: (...)

Ill - harmonizagéo dos interesses dos participantes das relacbes
de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econbémica(art.
170 da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagbes entre consumidores e fornecedores’.

Num segundo momento, a boa-fé objetiva aparece como clausula
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geral, ou seja:

“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV — estabelegam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis coma a boa-fé ou a equidade”.

Agora, com a edi¢do do novo Cdédigo Civil, definitivamente e pela
primeira vez na legislacao civil brasileira, a boa-fé objetiva passa a ser
consagrada, de forma clara e expressa, conforme dispde o artigo 422:

“Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na con-
cluséo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probida-
de e boa-fé.”.

7. O PRINCIiPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO NOVO CODIGO
CIVIL

A abalizada doutrina, e, muito especialmente, o grande jurista
alagoano Paulo Luiz Netto L6bo®, assesta que “a boa-fé objetiva é
regra de conduta dos individuos nas relagées juridicas obrigacionais.
Interessam as repercussoées de certos comportamentos na confianga
que as pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no signifi-
cado comum, usual, objetivo da conduta ou comportamento reconhe-
civel no mundo social. A boa-fé objetiva importa conduta honesta,
leal, correta. E a boa-fé de comportamento’.

Em igual sentido, ‘mutatis mutandis’, elucida Claudia Lima Mar-
qgues® que a “boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagéo ‘refleti-
da’, uma atuacgéo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugdo, sem
causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o
bom fim das obrigagbes: o cumprimento do objetivo contratual e a
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realizacdo dos interesses das partes’.

A boa-fé objetiva se acha inserida no novo Cadigo Civil enquanto
um principio, de cunho social, estampado que se acha pela clausula
geral disposta no artigo 422.

Alias, nesse sentido, o novel codificador agiu bem em positivar a
boa-fé objetiva enquanto clausula geral, na medida que, através dessa
técnica legislativa, faculta-se ao aplicador do Direito uma linha
teleoldgica de interpretacéo, objetivando a abertura do sistema juridi-
co para permitir o ingresso de principios e valores, de forma ‘ndo-
casuistica’.

A clausula geral € um valiosa técnica legislativa que, ndo obstante
a sua vagueza semantica, segundo uma parcela da doutrina, repre-
senta um importante instrumento de vivificagdo do ordenamento juridi-
co, desde quando, é claro, seja prudente e sabiamente operada pela
magistratura, no sentido de acompanhar a dinamicidade e a vicissitu-
de da vida moderna.

A boa-fé objetiva trata-se, pois, de um principio, ou de uma clau-
sula geral.

Por oportuno, registre-se que a norma do artigo 422 do Cdédigo
Civil de 2002 refere-se a ambos os contratantes do contrato comum,
civil ou comercial, ndo podendo o principio ser aplicado preferencial-
mente ao contratante devedor, mas aplicado a qualquer deles, indis-
tintamente.

E ainda: que o principio da boa-fé objetiva, segundo a melhor
doutrina, aplica-se aos contratantes antes, durante e apos o contrato,
ou seja, é aplicavel a conduta dos contratantes antes da celebragéo(in
contrahendo) ou apés a extingdo do contrato(post pactum finitum).

8. A ACOLHIDA JURISPRUDENCIAL SOBRE A BOA-FE OB-
JETIVA

No dizer de Bruno Lewicki?, o debate sobre a boa-fé objetiva em
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nossos tribunais, mormente nas cortes superiores, tem se dado de
forma esporadica e ténue, possivelmente em razéo da cultura juridica
herdada pelos operadores do Direito, na sua grande maioria ainda
muito ligada a idolatria da codificacdo, na medida que entende e
admite o Cédigo Civil como a ‘constituigdo do direito privado’.

Tal visdo deve ser rechacada.

A moderna civilistica advoga a ressistematiza¢édo do sistema juri-
dico civil, a partir da Constituicdo Federal, enquanto vértice do
ordenamento juridico, e ndo mera base deste.

E o chamado Direito Civil Constitucional, ou seja, a legislacéo
civil lida e interpretada a luz do Texto Constitucional e ndo o inverso.

Nesse sentido, pois, € de se aplaudir alguns votos proferidos pelo
entdo Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, lavrados no final da década de 80 e os
primeiros anos da década de 90, os quais, fazendo ou ndo mengao
expressa ao principio da boa-fé objetiva passaram a corporificar uma
renovada concepg¢ao do direito das obrigacoes.

A guisa de exemplo, trago a baila o famoso ‘caso dos tomates’,
cujo acérdao foi lavrado em 06/06/1991, relatado pelo jurista citado,
“no qual, de forma majoritaria, entendeu-se que uma vigorosa empre-
sa do ramo alimenticio era responséavel pelas perdas dos agricultores
que haviam confiado na compra de sua safra de tomates — o que a Ré
fazia sistematicamente, ano apds ano, exercitando um comportamento
que instava a parte autora ao plantio, inclusive através da distribuicéo
de sementes. Como naquele ano a empresa negara-se a comprar a
produgéo, movida por interesses proprios, determinou-se que ela de-
veria “..indenizar aqueles que lealmente confiaram no seu procedi-
mento anterior e sofreram o prejuizo”.

Mais recentemente, 0 mesmo jurista, agora ja Ministro Ruy Rosa-
do de Aguiar, do Superior Tribunal de Justica, assim relatou: “O com-
promisso publico assumido pelo ministro da Fazenda, através de
Memorando de Entendimento, para suspenséo de execugéo judicial
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de divida bancaria de devedor que se apresentasse para acerto de
contas, gera no mutuario a justa expectativa de que essa suspenséao
ocorrera, preenchida a condigéo. Direito de obter a suspenséo funda-
do no principio da boa-fé objetiva, que privilegia o respeito a
lealdade’(STJ, 42 T., RMS 6183, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v.u.,
j- 14.11.1995).

A bem se ver, pois, como bem ressalta a doutrina, o principio da
boa-fé objetiva tem uma ‘vocagdo expansionista’; agora muito mais
alargada em face de sua expressa previsao legal, no Cédigo Civil de
2002.

9. CONCLUSAO

A vista do laborioso trabalho da jurisprudéncia alema, a partir da
Primeira Guerra Mundial, a clausula da boa-fé objetiva difundiu-se a
larga, mas ndo chegou a ser adotada pelo Cédigo Civil de 1916. Ao
contrario, o Cadigo Civil em vigor consagrou a boa-fé subjetiva, mor-
mente em matéria possessoria.

Dogmaticamente inconfundiveis, a boa-fé subjetiva diz com um
estado de ignorancia de uma pessoa, de estar agindo a ndo prejudicar
outrem, enquanto a boa-fé objetiva diz com uma regra de conduta,
pautada na lealdade e honestidade, a ser observada pelos contratan-
tes, tanto na celebracdo quanto na execugao do contrato.

De inicio consagrada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a
boa-fé objetiva ingressa na legislacéo civil pela norma do artigo 422 do
Cédigo Civil de 2002, como um principio social, uma linha teleoldgica
de interpretacao, sob a forma de uma clausula geral, o que significa, a
grosso modo, um instrumento a disposi¢do do aplicador do direito
para vivificar o ordenamento juridico, diante da voluptuosidade dos fa-
tos sociais hodiernos.

Muito embora pouco discutida pelos tribunais superiores, uma
parcela da jurisprudéncia gaicha de ha muito ja vinha decidindo com
base na boa-fé objetiva, ainda que de forma implicita e tangencial.
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Todavia, com o advento do novel Cédigo Civil, espera-se que a
magistratura nacional, com prudéncia e coragem, dé concretude a
esse novo principio contratual, o qual, em suma, busca alcancar a
Justica Contratual.
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