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RESUMO

Neste trabalho, busca-se explicitar a relacdo entre os chamados principios
juridicos do abuso do direito e o da boa-fé objetiva. Sublinha-se que, na seara
contratual, a boa-fé ganha destague como elemento constitutivo do abuso, ou segja, nas
relacdes contratuais o abuso passa a ser definido pela contrariedade a boa-fé e, mais
especificamente, a confianca e a justica contratuais. Com base nesse critério, cinco
formas de abuso do direito sdo aqui analisadas: tu quogue, surrectio, supressio, venire
contra factum proprium e a teoria do adimplemento substancial. Adverte-se, todavia,
gue a boa-fé ndo € o Unico parametro para afericao do ato abusivo, apesar de constituir
um dos principais critérios aptos a configurar a ocorréncia de abuso do direito. Como se
ressalta, a par da boafé objetiva, os demais valores e principios fundantes do
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ordenamento juridico — via de regra inscritos na tabua axioldgica constitucional —
conformam os limites a serem observados pel os titulares de prerrogativas individuais.

PALAVRAS CHAVE
Constitucionalizagdo do Direito Civil; abuso do direito; boa-fé objetiva

ABSTRACT

This paper aims to clarify the relationship between two principles of law, namely,
prohibition of abuse of law and objective good faith. Thus, it is stressed that, in the
contract area, the principle of good faith gained prominence as a constitutive element of
abuse of law, that is, in contractual relations the abuse becomes configured by the
contrariety of good faith and, more specifically, trust and contractual fairness. Based on
this principle, five forms of abuse of law are analyzed here: tu quogue, surrectio,
supressio, venire contra factum proprium and the theory of substantial performance. It
is advised, however, that good faith is not the only parameter for the recognition of
abusive practices, athough it constitutes one of the main criteria able to configure the
occurrence of the abuse of law. As will be emphasized, aong with objective good faith
the other values and founding principles of the legal system — usually included in the
Constitution — make up the limits to be observed by holders of rights.
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1 O ABUSO DO DIREITO

1.1  Breve Panorama Histérico das Teorias do Abuso do Direito

A teoria do abuso do direito, segundo mgjoritéria doutrina, ndo tem origem em
Roma, apesar de, no Direito Romano, se constatarem sinais de que o abuso do direito
erarepelido. A correcéo dos atos abusivos era feita de forma suficiente pela equidade e
pelajurisdicdo imperial e pretoriana. N&o havia, pois, uma construcdo tedrica acerca do
abuso do direito.®

Somente no século XI1X — na fase inicial da vigéncia do Cédigo de Napoledo —,
passa-se a observar, na Franga, decisdes jurisprudenciais desfavoraveis aos titulares de
direitos subjetivos sob o argumento de irregularidades no seu exercicio. No entanto,
apenas em 1915 a concepcao do abuso do direito ganha ampla divulgacdo a partir de um
notoério julgado da Corte de Cassacdo francesa. Esse episddio ficou conhecido como o

3 CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 39.
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caso Clement Bayard, nome do proprieté&rio de um terreno vizinho a um campo de
pouso de dirigiveis que, sem qualquer justificativa, erguera, no seu terreno, torres
pontiagudas destinadas a danificar os dirigiveis que sobrevoavam sua propriedade. Ao
examinar a matéria, a Corte francesa condenou, por abuso do direito, o proprietério
responsavel pela construcdo das torres.*

Verifica-se, portanto, que o ingtituto do abuso do direito surge a partir da prética
jurisprudencial francesa durante os seculos X1X e XX, época em que “a ciénciajuridica
vivia, ainda, sob ailusdo do absolutismo dos direitos subjetivos’ .

Todavia, a doutrina ndo foi unanime no acolhimento da teoria dos atos abusivos.
Assim, desenvolveram-se as chamadas teorias negativistas que ndo admitiam aideia do
abuso do direito. Dentre esses autores, Léon Duguit capitaneou a chamada doutrina
anti-subjetivista, que afirmava a falsidade, ou melhor, negava a existéncia do conceito
de direito subjetivo e, por conseguinte, ndo admitia o abuso do direito, pois ndo se pode
abusar daquilo que ndo existe.

Além de Duguit, Marcel Planiol destacou-se na oposi¢do a nova teoria. Esse autor
fundamentava sua tese na contrariedade |6gica dos termos “direito” e “abuso”. Para ele
abuso do direito era uma logomaquia, i. e, uma expressao contraditoria em seus
proprios termos. O pilar de sua teoria baseava-se na ideia de que um ato ndo pode ser,
a0 mesmo tempo, conforme e contrario ao Direito. Sintetizou sua tese ha maxima “o
direito cessa onde comega o abuso”,® em que se percebe a influéncia da concepcéo
absolutista dos direitos subjetivos, traduzida na recusa de limites ndo legais ao exercicio

detaisdireitos.

Seguindo a linha tracada por Planiol, Georges Ripert inaugura a chamada teoria
subjetivista. Este autor também sofre influéncia da concepgéo absolutista dos direitos
subjetivos e, por isso, exclui qualquer limitacdo ao exercicio dos direitos subjetivos
“gue ndo esteja descrita na propria lei, salvo os limites de origem moral, exatamente
porque estes se encontram fora do direito, lhes sdo externos (itdlico no original)”.’
Desse modo, para Ripert configura-se o abuso do direito quando presente o elemento
subjetivo, i.e,, a intencdo de prejudicar mais a aparéncia de direito.® De acordo com
Rosalice Pinheiro, é a utilizacdo de limites meramente morais que preserva o carater
“absoluto” dos direitos subjetivos, de forma que todo ato abusivo € enquadrado no

4 Exemplo presente nos seguintes autores: CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-

fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984. Val. Il. p. 671; CARDOSO, Vladimir Mucury. “O
Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Congtitucional”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de
(Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 65; e
CARPENA, Heloisa. “O Abuso do Direito no Cadigo de 2002 — Relativizagio de Direitos na Otica
Civil-Constituciona”. In; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral do Novo Cédigo Civil:
Estudos na Per spectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 401.

® CARDOSO, op. cit., p. 62.

® PLANIOL, Marcel apud MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e o Ato llicito. 3. ed. hist.
Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 25.

" CARDOSO, op. cit., p. 70.

8 Neste sentido: PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O Abuso do Direito e as Relagdes Contratuias. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 87.
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ambito dailicitude.” Assim, embora Ripert n&o rechace expressamente a figura do abuso
do direito como faz Planiol, “sua tese ndo deixa de ser negadora da existéncia do abuso

do direito, nd o concebendo como teoria auténoma’ .:°

A par dessas teorias, foram também elaboradas as chamadas doutrinas
afirmativas, que deram inicio ao reconhecimento da existéncia e da autonomia do abuso
do direito. Louis Josserand inaugura a teoria finadista, que constitui uma tese de
transicdo para a identificagcdo do ato abusivo, pois conjuga um critério subjetivo —
consistente na investigacdo do motivo legitimo — e um critério objetivo, revelado a
partir da natureza teleolégica dos direitos subjetivos, ou sga, da fungdo socia ou
espirito do direito. Passa-se, entdo, a admitir uma limitacdo interna aos direitos
subjetivos, que revela a relatividade de tais direitos, ndo mais admitindo-se seu caréter
absol uto.

Todavia, o fato de Josserand ndo se ter desprendido totalmente do critério
subjetivo fez com que sua tese sofresse criticas de autores que procuravam imprimir ao
abuso do direito um caréter exclusivamente objetivo. Nessa linha, surge o pensamento
de Raymond Saleilles, que considera abusivo 0 ato “quando ha desvio da destinacéo
econémica e socia de cadadireito” ou por outras palavras. identifica-se o abuso quando
h& “exercicio anormal do direito”.** A contribuicéo desse autor, segundo L. Campion,
acabou por permitir o alargamento da teoria do abuso do direito.*

Formulada com esse novo contelido, a teoria do abuso do direito passa a ser bem
recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia. E, segundo Vladimir Cardoso, trata-se da
concepcdo adotada pelo art. 188, 1, do Codigo Civil (CC) de 2002, in verbis. “N&o
constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de
um direito reconhecido”.*® Texto do qual se pode concluir, a contrario sensu, que o
exercicio irregular ou, na linguagem de Saleilles, anormal constitui ato ilicito (rectius:
abusivo), motivador do dever de indenizar.

Mais recentemente, Antonio Castanheira Neves e Fernando Augusto Cunha de S&
tracaram teorias que, utilizando o elemento valorativo do direito subjetivo como critério
para afericdo do abuso do direito, contribuiram para que, ao final, se viesse a reconhecer
aautonomia do abuso do direito frente & nogéo de ato ilicito.

De acordo com atese de Castanheira Neves, o abuso configura-se como o ato que
obedece a estrutura formal do direito, todavia ndo observa seu fundamento axiol bgico-
normativo. Dessa forma, o direito subjetivo passa a ser “formalmente limitado pela sua
estrutura e materialmente limitado pelo seu fundamento”.** Estabelece-se, assim, que o

° lbid. p. 89.
1 1hid. p. 89; e CARPENA, Abuso do Direito nos Contratos de Consumo, op. cit., p. 48. A autora
enquadra a tese de Ripert dentre as teorias afirmativas.

1 PINHEIRO, op. cit., p. 102.

2 Apudibid. p. 102.

¥ CARDOSO, op. cit., p. 74.

" CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do Direito. Coimbra: Livraria Almedina, 1997. p. 453.
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direito subjetivo, necessariamente, constitui-se por um fundamento axioldgico-
normativo.

Por sua vez, Cunha de Sa sustenta que o fundamento axioldgico do direito
subjetivo é o preciso limite que, se violado, configura o ato abusivo.™ Assim, rompe-se,
definitivamente, com a concepcao absolutista do direito subjetivo, ja que a construcéo
axiol6gico-normativa defendida por esse autor substitui o limite externo — entendido
como os fins ou aregramoral — por um limite interno ao proprio direito subjetivo.

Destarte, para esses autores lusitanos, a esséncia do abuso do direito consiste no
exercicio aparentemente licito de um direito — uma vez que se respeita sua estrutura
|6gico-formal —, mas que, todavia, viola seu fundamento material-valorativo.*

A partir dessa formulacdo doutrinaria, retira-se o fundamento para se estabelecer a
distin¢&o entre o conceito de ato abusivo e o de ato ilicito stricto sensu; € o que se passa
afazer na proxima secéo.

1.2 Distingéo Entre Ato Abusivo e Ato llicito Stricto Sensu

A evolucéo da teoria do abuso do direito permite observar-se que teses como a de
Planiol, Ripert e Josserand importam em reduzir o ato abusivo a esferadailicitude. Isto
por que esses juristas tinham a pretensdo de resolver os casos de abuso do direito, que
surgiam nos tribunais, sem quebrar a coeréncia l6gica do sistema, moldado pela
Exegese e pela Pandectistica. Com efeito, inseriam a nova figura no conceito juridico ja
disponivel no sistema, qual seja, o de ato ilicito.!’

No entanto, como ressalta Cunha de S4, a reducdo do abuso do direito ao ato
ilicito tem o grave inconveniente de ocultar sua especificidade, que consiste em encobrir
com a aparéncia de direito um ato, o qual se tinha o dever — de natureza axiol6gica — de
ndo realizar. Continua o autor aduzindo que esta constatacdo ja seria suficiente para
legitimar, e até impor, a autonomia do ato abusivo perante o ato ilicito.*®

Com este escopo, a doutrina passa a reconhecer que, tanto o ato abusivo, como o
ato ilicito configuram casos de atuagdo contraria ao direito, ou melhor, ambos situam-se
no plano da antijuridicidade. No entanto, isso ndo quer dizer que esses atos possam
confundir-se. Segundo Heloisa Carpena, identifica-se que a distingdo entre essas duas
espécies de atos se faz com base na natureza da violagdo a que eles se referem. Cunha
de Sa corrobora esse entendimento ao afirmar que o ilicito € “o comportamento negador
de especificas orientagbes axiol 6gico-normativas, € a conduta que contradiz concretas
proibicdes de accio ou omissdo”.™ Ja o ato abusivo ndo resulta de uma contrariedade a
uma especifica proibicdo normativa, pelo contréario, ele possui a aparéncia de licitude

5 1bid. p. 454.

° |bid. p. 453 et seq.

7" Cf. PINHEIRO, op. cit., p. 110.
8 CUNHA DE SA, op. cit., p. 469.
9 Ibid. p. 499.
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que todavia se esvai a0 se desrespeitarem valores caros ao ordenamento juridico.
Castanheira Neves chega a audir a uma ilicitude formal e uma ilicitude material, na
qual se inseriria 0 abuso do direito.® Assim, conclui-se que a antijuridicidade advém
tanto da violagdo da estrutura logico-formal do direito, como de seu fundamento
material-valorativo.

De forma a simplificar o entendimento pode-se dizer que no ato ilicito stricto
sensu ha subsuncéo do ato concreto ao preceito legal, pois ha violago direta de um
comando normativo. Por outro lado, no ato abusivo o sujeito age no exercicio de seu
direito, mas viola os vaores que Ihe fundamentam. Como dito anteriormente, no abuso
ha a presenca da aparéncia de direito, fato este que justifica sua singularidade e
consequentemente sua autonomia frente ao ato ilicito.

Admite-se, portanto, que a identificacdo do ato ilicito é mais direta e evidente,
pois ha uma norma que prevé os limites que ndo devem ser ultrapassados, ou sgja, ha
um prévio reconhecimento, por parte do ordenamento, daquilo que se quer evitar. Ja o
ato abusivo é identificado a partir da violagdo de determinados limites axiol 6gico-
normativos como a boa-fé, os bons costumes e a finalidade econémica ou social dos
direitos.

Vdida se faz a observacdo de Carpena para quem o ato abusivo situa-se numa
zona intermediaria entre o permitido e o proibido, identificada pelo professor José
Antdnio Peres Gediel como “fronteira movedica’ entre o licito e oiilicito.

Dado o exposto, reconhece-se que a doutrina do abuso do direito se encontra em
sintonia com a mudanca de paradigma operada no ordenamento, a qual se dirige a
superacdo do ideal de completude, tdo defendido pelo positivismo juridico. Admite-se,
portanto, que o direito positivo ndo € capaz de prever de forma exaustiva todas as
condutas indesejadas, que devem ser repelidas do ordenamento.”* Desta forma, cabe aos
principios e valores juridicos assumir um maior grau de normatividade, incidindo
diretamente nas relagfes juridicas, de forma a fazer com que o manto juridico ndo deixe
de cobrir acitada“zonaintermediaria’.

No entanto, deve-se registrar que, na doutrina brasileira, ha autores para qguem o
abuso ndo é uma categoria autbnoma e, por isso, ndo se distingue do ato ilicito. Cita-se
Ruy Rosado de Aguiar Janior que, ao analisar o projeto do atual Cédigo Civil, entendeu
gue o abuso é também um ato ilicito, pois o direito deixa de existir quando excedido
seus limites — agui entendidos como o fim econémico e social, a boa-fé e os bons
costumes.?

Os autores que negam a distingdo do ato abusivo frente ao ato ilicito o fazem com
base na identidade de efeitos. Para esses autores tanto um quanto outro ensgjam a
responsabilidade civil do agente, que impde o dever de reparacdo.

2 Apud PINHEIRO, op. cit., p. 116.
2L Cf. CARPENA, “O Abuso do Direito”, op. cit., p. 407.
22 Apud PINHEIRO, op. cit., p. 307.
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Todavia, Cunha de Sa aduz ser necessario reconhecer a “variabilidade da sancéo
do acto abusivo”, ou sgja, a sancdo do ato abusivo € variavel e deve ser determinada de
acordo com o caso concreto. “Assim, umas vezes haverd lugar a reparacdo natural,
nomeadamente através da remocdo do que se fez com abuso do direito (...); outras
vezes, serd apenas admissivel a indenizagdo pecunidria’ (grifou-se). 2* Cita-se, como
exemplo de reparagdo natural, a demoli¢cdo de uma construcao realizada no caso de mau
uso da propriedade, verificado nas relacdes de vizinhanca.®*

Conclui-se, pois, que a sancdo devida ao ato abusivo ndo se restringe a obrigacéo
de indenizar os danos causados, mas sua determinacdo devera ser feita em funcéo e de
acordo com a natureza da violagcdo cometida.

1.3 APresenca Implicita do Abuso do Direito no Cadigo Civil de 1916

O diploma civil de 1916 n&o previa, expressamente, a figura do abuso do direito.
Havia uma referéncia no art. 160, |, ao exercicio regular de um direito como hipétese
em que 0 prejuizo causado a outrem ndo era indenizével. In verbis: “N&o constituem
atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido” (grifou-se). Daredacdo do dispositivo, extraia-se, a contrario sensu, que o
exercicio irregular de um direito era ilicito e, por conseguinte, gerador do dever de
indenizar.

Assim, a nova teoria teve uma entrada timida no ordenamento juridico brasileiro.
De qualquer modo, segundo Pedro Baptista Martins, a previsdo constante do referido
artigo representou uma inovagdo ao ordenamento pétrio, em que ndo se encontravam,
“além da lide temeréria, outros vestigios da doutrina do abuso de direito”.®> Note-se que
anormaem guestdo néo fazia referéncia ao elemento ético, relacionando o ato abusivo a
critério puramente objetivo, qual sga, o uso anormal ou irregular de um direito. Dai
que, segundo Baptista Martins, a investigacdo acerca da intencdo do agente deve ser
relegada a psicologia. Cita-se Clovis Bevilagua que, com a autoridade de autor do
projeto do Cédigo Civil de 1916, conclui pela assimilagdo da doutrina eleita pelo codigo
a concepcdo finalista desenvolvida por Josserand e Saleilles, segundo a qual resta
configurado objetivamente o abuso sempre que ndo observados os fins econémicos e
sociais do direito.?

N&o obstante o Codigo Civil, ora revogado, tenha delineado a teoria do abuso do
direito sobre bases objetivas, observa-se que tribunais pétrios continuaram a caracterizar
0 abuso do direito com base na intengdo de prejudicar, ou segja, persistiram em fazer uso
do elemento ético ou subjetivo. E o que se comprova, por exemplo, a partir de trechos
da ementa de um acdrddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro proferido no ano de
1996 na apelacdo civel no. 1996.001.04882:

% CUNHA DE SA, op. cit., p. 647.

Exemplo presente em PINHEIRO, op. cit., p. 122.
% MARTINS, op. cit., p. 92.

% Apud ibid. p. 95-96.
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“Abuso de direito do contratante construtor, apurado por prova pericial, a
merecer sancdo civil. (...) O elemento caracterizador do abuso do direito
repousa na intencdo de prejudicar. (...) Se alguém prejudica a outrem, no
exercitar o seu direito, fica adstrito a reparar o dano, desde que anormal ou
nao regular o seu proceder” (grifou-se).”

1.4 A Consagracdo do Instituto no Cédigo Civil de 2002

Antes de se analisar a consagracéo da teoria do abuso do direito no art. 187 do
Cadigo Civil de 2002, vale registrar que o art. 160, |, do CC de 1916 é reproduzido,
ipsis litteris, no art. 188, I, do atual diploma civil, in verbis: “N&o constituem atos
ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido”. Percebe-se, assim, que a concepcao de abuso, desenvolvida por Josserand
e aprimorada por Saleilles — definindo-o como o exercicio anormal de um direito, i. e,
com desvio de seus fins econdmicos ou sociais —, permanece até os dias de hoje como
um dos possiveis critérios de identificacio do ato abusivo.?®

N&o obstante a previsdo supracitada, o legislador do codigo de 2002 foi além,
inovando, ao consagrar a teoria do abuso do direito nos seguintes termos: “Art. 187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, a0 exercé-lo excede
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pel os bons costumes ou pelo fim socia
ou econdmico desse direito”. Como se V&, o legislador ampliou, de modo significativo,
0 ambito de incidéncia da teoria do abuso, a0 estabelecer os critérios da boa-fé, dos
bons costumes e dos fins econdmico e social como parametros de afericdo do ato
abusivo. Certamente, inovacdo teve por base o Codigo Civil portugués, mais
precisamente o art. 334, que dispde: “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou
pelo fim socia ou econémico desse direito” (grifou-se).

A diferenca observada entre esses dois dispositivos diz respeito a referéncia ora ao
ato ilicito, por parte do codigo pétrio, ora ao ato ilegitimo, por parte do cédigo lusitano.
Com relacdo a nomenclatura eleita por Portugal, de acordo com Jorge Manuel Coutinho
de Abreu, “ndo ha consenso por parte da doutrina quanto ao seu significado,
apresentando-se como sindnimo de antijuridico ou ilicitude”.*

Ja no tocante a doutrina pétria, entende-se — de acordo com a concepcdo mais
moderna do abuso do direito — que o legislador de 2002 n&o foi feliz ao definir o abuso
do direito como espécie de ato ilicito.*® Nessa perspectiva, também criticase o
enquadramento do instituto no Titulo 111 do Capitulo V do Livro Il1, que dispde acerca

2 TJRJ, ApC no. 1996.001.04882, 62 Camara Civel, Rel. Desembargador Ronald Valladares, julg. em
26.11.1996.

% Cf. CARDOSO, op. cit., p. 74.
% Apud PINHEIRO, op. cit., p. 307.

% TEPEDINO, Gustavo. et. al. Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 342.
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dos atos ilicitos. Entende-se que a opcdo legislativa acaba por confundir as duas
espécies de antijuridicidade, quais sejam: o ilicito e o abusivo. Conforme exposto na
secdo 1.2, 0 abuso apesar de configurar-se como atuagcdo contréria ao direito, isto €,
atuacdo antijuridica, ndo necessariamente configura-se como atuacéo ilicita, ou sgja,
vedada por lei ou norma explicita no ordenamento juridico.*

Em vista disso, deve-se utilizar os critérios delineados no préprio caput do artigo
187 do CC e buscar-se a afericdo de abusividade no exercicio de um direito ou
prerrogativa juridica subjetiva de forma exclusivamente objetiva, ou segja, deve-se
“depender tdo-somente da verificagdo de desconformidade concreta entre o exercicio da
situacéo juridica e os valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional”. Dessa
forma, a referéncia a ilicitude, constante do artigo em andlise, deve ser interpretada
como uma referéncia a ilicitude lato sensu, ou melhor, a antijuridicidade, no sentido de
contrariedade ao direito, ao ordenamento como um todo.*

Ademais, Coutinho de Abreu ressalva que a palavra “exercicio”, encontrada no
dispositivo portugués, apesar de conotar algo de ativo, deve ser entendida como o
assumir de um comportamento, podendo ser considerada abusiva tanto a agdo como a
omissdo. Aduz, ainda, que a palavra“direito” deve ser compreendida em sentido amplo,
ndo se limitando aos direitos subjetivos, mas abarcando também qualquer prerrogativa
juridica subjetiva, como os poderes, as faculdades, as liberdades.®

1.5 Aplicagéo da Teoria do Ato Abusivo a Prerrogativas Distintas do Direito Subjetivo

Como visto no fina da se¢do anterior, ha entendimento no sentido da
aplicabilidade da teoria do abuso a prerrogativas juridicas distintas do direito subjetivo.
Anadisar-se-4, nesta secdo, a contribuicdo de alguns autores que defendem essa
aplicacdo fora do direito subjetivo, sintetizando-se os diferentes argumentos utilizados
parajustificar o aumento do ambito de incidéncia dateoriaem tela.

Para Vladimir Cardoso, a aplicacdo da teoria fora dos contornos do direito
subjetivo explica-se com base na visdo civil-constitucional do abuso. Para o autor, 0s
principios constitucionais espraiam-se por todo o ordenamento juridico, “de forma que
ndo se poderia admitir que estivessem os direitos subjetivos por eles condicionados e
ndo as demais prerrogativas juridicas’.* Esse entendimento encontra apoio na doutrina
formulada por Cunha de S4, para quem o alargamento da teoria a qualquer prerrogativa
privada é justificavel em vista de, em qualquer delas, ser possivel “um exercicio activo
ou negativo em contradicdo com o concreto valor que materialmente a funda’.*

3 NORONHA, Fernando apud PINHEIRO, op. cit., p. 307-308.

% Neste ponto procurou-se reproduzir o que consta, muito bem exposto, em: TEPEDINO, Gustavo. et.
al, loc.cit.

¥ Apud PINHEIRO, op. cit., p. 308.
% CARDOSO, op. cit., p. 91.
¥ CUNHA DE SA, op. cit., p. 588-589.
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Percebe-se que, para esses autores, a interpretacdo da regra que dispde sobre o
abuso do direito ndo se limita aos critérios estabelecidos de forma expressa pelo
legislador. Elavai além e busca os demais valores reconhecidos pelo ordenamento que,
via de regra, estdo estabelecidos na constituicdo. Assim, pode-se afirmar que, de acordo
com essa concepcado, considera-se que o rol de critérios interpretativos constante tanto
do art. 187 do Caddigo Civil brasileiro, como do art. 334 do cédigo lusitano, néo é
exaustivo, podendo-se até dizer que € meramente exemplificativo, em vista dos demais
critérios espalhados por todo o ordenamento juridico.

Ja para Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, o alargamento do ambito
de incidéncia da teoria se da em virtude da ligacéo que se faz entre o instituto do abuso
do direito e o principio da boa-fé. Este é considerado o fator que possibilita verdadeira
exterioridade ao ato abusivo e, sobretudo, o que possibilita sua autonomia em relacdo ao
direito subjetivo. Em vista dessas caracteristicas, o autor chega a afirmar que “a boa-fé
traduz, por exceléncia, a capacidade expansiva do sistema’.*® Assim, garante-se
aplicacdo da teoria do abuso a situagdes que ndo se enquadram nos moldes proprios do
direito subjetivo como poderes, faculdades, liberdades e outras posi¢des juridicas.

Em vista do alargamento operado pelo principio da boa-fé, Menezes Cordeiro
propbe uma nomenclatura alternativa ao abuso do direito, qual sga “exercicio
inadmissivel de posicdes juridicas’. Dessa forma, destaca-se 0 papel desempenhado
pela boa-fé que possui, segundo Cordeiro, vocacdo especifica para intervir em situacdes
gue relacionem duas ou mais pessoas como, por exemplo, as relacdes obrigacionais e
contratuais. Conclui, ainda, erigindo o principio da boa-fé como o mais importante
critério paraidentificagdo do abuso — ou, na terminologia do autor, da inadmissibilidade
de qualquer posicdo juridica. Suas proprias palavras ndo deixam dividas quanto a isso:
“O essencia do exercicio inadmissivel de posicdes juridicas é dado pela boa fé; aos
bons costumes e a funcéo social e econdémica dos direitos, incluidos no art. 334°, cabe
um papel diferente”.*’

Nessa perspectiva, afirma-se que a teoria de Cordeiro possibilita um maior
alcance ao abuso do direito que passa, assim, a ser aplicado a uma série de prerrogativas
individuais que ndo se encaixam no conceito de direito subjetivo. Podendo, igualmente,
limitar tanto o exercicio da liberdade de contratar — “faculdade de livremente readlizar
contratos ou recusar sua celebracdo, no dizer de Mota Pinto —, quanto da liberdade
contratual em sentido estrito, ou sgja, da “liberdade de modelacdo do conteldo
contratual”, como ensina Almeida Costa® Como exemplo, cita-se a limitagdo ao
exercicio de direitos potestativos, como o de resolucéo do contrato.*

N&o obstante Menezes Cordeiro defenda que sua teoria — essencialmente fundada
no principio da boa-fé — possibilite o alargamento do ambito de incidéncia do abuso,

% CORDEIRO, op. cit., p. 901.

% CORDEIRO, loc.cit.

% Apud PINHEIRO, op. cit., p. 184.
¥ PINHEIRO, op. cit., p. 132.
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percebe-se que essa ligacdo exclusiva entre abuso e boa-fé acaba por restringir sua
incidéncia as hipoteses de violacdo deste critério de afericéo.

Como visto anteriormente, € sabido que o0 abuso pode se configurar em situagoes
gue independem da violac&o ao principio da boa-fé. Este critério para afericéo € apenas
um dentre os varios valores que fundamentam o ordenamento juridico. Desse modo, 0
abuso se verificard ndo apenas quando se viole a boafé, mas sempre que houver
desrespeito ao fundamento axiolégico da prerrogativa juridica em questdo, como a
funcdo socia do contrato e da propriedade, os valores dalivre iniciativa, a dignidade da
pessoa humana, entre outros.*

Dada a andlise da correlacdo feita por Cordeiro, entre o abuso do direito e o
principio da boafé conclui-se que este Ultimo realmente desempenha papel
fundamental para afericdo dos atos abusivos, no tocante as relagdes contratuais. Esse
entendimento tem apoio legal no art. 187 do Codigo Civil, que se configura como o
locus de encontro entre o abuso do direito e a boa-fé objetiva. Dessa forma, sempre que
houver desrespeito ao principio da boa-fé, restara configurado o ato abusivo. A estreita
relacdo estabelecida entre o abuso do direito e a boa-fé serd objeto das proximas
paginas, nas quais se aprofundara o estudo sobre esse fundamental principio que rege as
relagdes contratuais.

2 O PRINCIPIO DA BOA-FE

2.1  As Duas Vertentes da Boa-Fé — Conceituacao e Distingdo Entre a Boa-Fé Subjetiva E
a Boa-Fé Objetiva

A boafé ao contrario do abuso do direito, tem origem no direito romano.
Menezes Cordeiro assegura que a fides romana constitui a base linguistica e conceitual
da boa-fé. Afirma, também, que o conhecimento da natureza primitiva e historica desse
principio tem um interesse insofisméavel, porém reconhece que é tema arduo e ingrato.**
Some-se a isso o0 fato de que foge do escopo do presente trabalho incursionar pelo
direito romano. Dessa maneira, inicia-se esta secao partindo-se da concepcao dualista da

40" Cf. CARDOSO, op. cit., p. 92, que critica a tese de Menezes Cordeiro, especialmente, em virtude da
conexdo exagerada entre 0 abuso e aboa-fé. A proposito, ver, também, CARPENA, Abuso do direito,
cit., p. 120. A autora utiliza um exemplo de contrato de assisténcia médica para esclarecer este ponto,
in verbis: “Havera situagdes em que os valores vulnerados néo serdo referidos a deveres de corregéo e
lealdade, contelido da boa-fé. Tome-se como exemplo hipotético contrato de assisténcia médica que
contivesse cldusula obrigando o consumidor a se submeter periodicamente a exames de salde, a fim
de que a empresa pudesse realizar uma espécie de monitoramento em relagéo ao risco do contrato. Tal
disposicdo ndo contraria a boa-fé, porém certamente desrespeita valores reportados a dignidade da
pessoa humana, podendo ser declarada nula somente se adotada a no¢d mais abrangente de
abusividade que aqui se sustenta’. Exemplo presente também em: CARDOSO, op. cit., p. 93.

CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. Voal. . p.53.

41
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boa-fé — presente desde a Modernidade (século X1X) —, segundo a qual esse instituto se
expressa sob duas vertentes.

Em primeiro lugar, tem-se a vertente subjetiva, na qua a boa-fé é entendida como
um “estado interior ou psicologico relativo ao conhecimento, ou desconhecimento, e a
intencdo ou falta de intencdo, de alguém”.** Alguns autores, como Jorge Cesa Ferreira
da Silva, relacionam essa concepcao da boa-fé com o estado animico do sujeito.® Tal
entendimento tem previsdo em algumas hipoteses legais de nosso atual diploma civil,
como por exemplo: o casamento putativo (art. 1.561, CC), a conceituagdo da posse de
boa-fé (arts. 1.201 e 1.202, CC) e a boa-fé como requisito para a configuracéo da
usucapido (arts. 1.242 e 1.260, CC).

Bruno Lewicki, em seu Panorama da boa fé objetiva, lembra licdo de Fernando
Noronha, na qual este aponta Alipio Silveira como introdutor, no Brasil, de uma
conceituacédo da boa-fé subjetiva como boa-fé crenca, justamente por configurar a fusdo
entre o conceito de crenca interna do sujeito com a noc&o de boa-fé subjetiva.*

Por outro lado, a vertente objetiva da boa-fé apresenta-a, de acordo com Miguel
Reale, como um modelo de conduta®™ que ird “exigir comportamentos objetivamente
adeguados aos parametros de lealdade, honestidade e colaboracdo no alcance dos fins

perseguidos em cada relacso obrigacional” . *°

Nessa acepcdo, a boa-fé é visualizada como um modelo de comportamento
juridicamente exigivel, cujo contelido ndo pode, todavia, ser rigidamente fixado ou pré-
determinado, dependendo sempre das circunstancias do caso concreto.

Segundo Teresa Negreiros, “a boafé objetiva distancia-se da nocéo subjetiva,
pois consiste num dever de conduta contratual ativo, e ndo em um estado psicol 6gico
experimentado pela pessoa do contratante (grifou-se)”.*’ Percebe-se, entdo, que para a
configuracdo da boa-fé objetiva pouco importa 0 elemento volitivo ou subjetivo das
partes.

Novamente de acordo com Bruno Lewicki®, Alipio Silveira propde o conceito de
boa-fé objetiva ou boa-fé lealdade como aguele que configura justamente o reverso, o

“2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A boa fé na formacéo dos contratos. Revista de Direito do

Consumidor. Sdo Paulo, n. 3, set/dez. 1992. p. 79.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. “Principios de direito das obrigagBes no novo Cédigo Civil”. In:

SARLET, Ingo Woalfgang (Org.). O novo Cdédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003. p. 117.

4 LEWICKI, Bruno. Panorama da boa-fé objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 57.

“ REALE, Miguel. Boafé no codigo civil. 2003. Disponivel em: http://www.migalhas.
com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=2543. Acesso em: 25 abr. 2008.

“ TEPEDINO, Gustavo e SCHREIBER, Anderson. “A boa-fé objetiva no Cddigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cédigo Civil”. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Obrigacdes: estudos na
per spectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 32.

4" NEGREIROS, Teresa. “O principio da boafé contratua”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de
(Coord.). Principios do direito civil contempor aneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 227.

“ LEWICKI, op. cit., p. 57.
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contraponto da nocédo de boa-fé subjetiva ou boa-fé crenca, pois a vertente objetiva traca
justamente diretrizes de conduta que seriam inescusaveis a0 homo médio,
independentemente de seu estado de conhecimento ou ignorancia.

Para sedimentar essas ideias, vale citar um critério de distingdo entre as duas
vertentes da boa-fé sugerido por Teresa Negreiros. a antitese boa-fé/méa-fé. Ressalta a
autora que a boa-fé subjetiva se contrapde a mé&fé. Porém, tal contraposicéo ndo se
verifica em relacdo a boafé objetiva a ndo verificagdo de boafé objetiva ndo
necessariamente implica numa conduta i ntencional mente lesiva & outra parte.”® Ou seja,
como bem sintetizado por Judith Martins-Costa, “ antitética a boa-fé subjetiva estd a ma-

f&, também vista subjetivamente como aintencéo de lesar a outrem”.>

2.2 Introducdo da Boa-Fé no Direito Brasileiro — Codigos Comercial (O Pioneiro), Civil
de 1916 (O Timido) e de Defesa do Consumidor (O Inovador)

O Cadigo Comercia de 1850, revogado parcialmente pelo novo Codigo Civil, foi
o primeiro diploma legal a fazer uma previsdo expressa da boa-fé. No art. 131, |, do
referido codigo, o legislador estabeleceu certas bases de interpretacdo dos contratos
firmados sob sua égide, dentre elas aboa-fé. Eis areferidanormain verbis:

Art. 131. Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes
bases: 1. ainteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e
a0 verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacéo das palavras (...) (grifou-se).

Esse pioneirismo deve-se ao fato de que cedo os homens do comércio perceberam
gue a conduta ética e leal era essencia para a criacdo e o0 desenvolvimento das
empresas. Segundo Tavares Borba, 0 gosto pela aventura e a vocagdo para o lucro ndo
inibiram, antes acentuaram, a conviccdo do mercador, de que somente a palavra
empenhada e a lisura no relacionamento propiciavam a formacdo de um ambiente
favoravel a proliferacio dos negécios’.>

O Cadigo Civil de 1916 fazia uso da acepcao subjetiva da boa-fé, como definida
anteriormente, i. €., no sentido de um estado de crenca (ou animico) do sujeito. Como
exemplo, tem-se 0 art. 490, que trata do possuidor de boa-fé, definindo-o como aguele
que tendo a posse de um bem, “ignora o vicio, ou 0 obstéculo que Ihe impede a
aquisicdo da coisa, ou do direito possuido”.

49 NEGREIROS, “O principio da boa-fé contratua”, cit., p. 227.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p. 411.

>l BORBA, José Edwaldo Tavares. Temas de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.
251.
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Além desse exemplo, tem-se, entre outros, o art. 551 que dispbe sobre a usucapido
de bem imovel, estabelecendo a boa-fé subjetiva como requisito para aguisicdo do
dominio do imével.

Da leitura do codigo, percebe-se que o legislador do diploma civil de 1916 foi
acometido de certa timidez e ndo consagrou, expressamente, o principio da boa-fé
objetiva, assm como também ndo determinou qualquer outra limitacdo a liberdade de
contratar.

Assim, no anterior Codigo Civil, o ingtituto da boa-fé era previsto apenas em sua
vertente subjetiva. Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber lembram gue apesar de, até
entdo, ndo haver previsdo legidativa no CC, a concepcédo objetiva de boa-fé ja era
defendida no ambito doutrinario pelo civilista Clévis V. do Couto e Silva: “(...) a
inexisténcia, no Cadigo Civil, de artigo semelhante ao § 242 do BGB ndo impede que o
principio tenha vigéncia em nosso direito das obrigagoes, pois se trata de proposicéo
juridica, com significado de regra de conduta. O mandamento de conduta engloba todos
0s que participam do vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um €lo de

cooperacdo, em face do fim objetivo a que visam” .

Foi o diploma consumerista que estabeleceu, de formainovadora, a positivacéo do
principio da boa-fé objetiva no &mbito das relagcdes de consumo. Mais precisamente seu
art. 4° in verbis:

Art. 4° A Politica Nacional de RelagBes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
sallde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes
de consumo, atendidos os seguintes principios:

(...)

[l — harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnol dgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federa),
sempre com base na boa fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores (grifou-se).

O art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) também utiliza o critério de
boa-fé objetiva para declarar nulas de pleno direito as clausulas contratuais que
estabel ecam obrigagdes incompativeis com a boa-fé. In verbis:

Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

(..)

IV — estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sgjam incompativeis com a boa
fé ou eqliidade (grifou-se).

52 TEPEDINO e SCHREIBER, op. cit., p. 32.
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Com tal normatizacdo, o CDC conseguiu tornar presente a clausula-geral de boa-
fé em todas as relacOes juridicas de consumo, mesmo que ela ndo estga prevista
expressamente no contrato.

Apobs essa inovacdo realizada pela legislagdo consumerista, apenas em 2003 —
com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil — € que a concepgdo objetiva da boa-fé
“passa a usufruir do status de um principio fundante do regime geral de todos os
contratos, indistintamente, paritarios ou n&o” .

2.3 A Positivacao do Principio da Boa-Fé no Cédigo Civil de 2002

Ao contrario do CDC, o novo Cédigo Civil ndo restringe a aplicacéo do principio
da boafé objetiva a seara das relagbes contratuais de consumo. O novo diploma
ampliou seu escopo de aplicagéo, passando a prever suaincidéncia em todas as relagoes
contratuais comuns, independentemente da verificagdo de uma relacdo de consumo ou
da vulnerabilidade de uma das partes.

A consagracdo do principio da boafé no Cbdigo Civil de 2002 se deu por
intermédio do art. 422. Este prevé que as relagdes contratuais se devem pautar pela
lealdade e pela confianga — critérios objetivos de conduta— e ndo devem se reger apenas
pelos principios norteadores do paradigma do Estado Liberal, quais sejam: autonomia e
liberdade. Pode-se verificar isso da leitura do préprio dispositivo: “Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, COmo em sua execucao, 0S
principios de probidade e boa-fé (grifou-se)”.

A consagracdo ndo se deu apenas nesse artigo. Ela também se verifica no, tantas
vezes citado, art. 187 que utiliza o conceito de boa-fé, entre outros, como parémetro
para a afericdo do abuso do direito.> Pode-se até dizer, seguindo o ja citado
entendimento de Menezes Cordeiro, que esse artigo consagra a boa-fé objetiva como o
mais relevante critério para a afericdo do abuso, no que diz respeito as relacOes
contratuais.

Ademais, no art. 113 — que se encontra inserido no capitulo | que trata das
disposicdes gerais do negdécio juridico — consagra a boa-fé como critério interpretativo
dos negdcios juridicos. Com efeito, 0 caput desse artigo preceitua: “Os negbcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos do lugar de sua
celebracdo”.

Como pode-se verificar, o principio da boafé objetiva foi, definitivamente,
consagrado e inserido no ordenamento juridico brasileiro, de modo que, atualmente, ndo
mais se pode admitir a fuga de sua observagdo, tanto por parte dos integrantes de
relacles contratuais, quanto por parte dos juizes que sdo 0s responsaveis pela verdadeira
consagracao desse principio, tao caro a expressiva parcela dos doutrinadores pétrios.>

¥ NEGREIROS, “O principio da boa fé contratua”, cit., p. 222-223.

O art. 187 do Cédigo Civil dispbe que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou socia, pela boa fé
ou pelos bons costumes”.

E vélida a constatagio de Teresa Negreiros com relacio a ndo observacio da boa fé tanto na esfera dos
negdcios particulares, como na esfera publica. Ressalva, ainda, que “Fato é que ao direito, como regra,

55
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Anélise das Funcdes da Boa-Fé

No que se refere as funcdes da boa-fé, a doutrina brasileira adota amplamente uma
classificacdo que € originaria da doutrina alemd, mais especificamente de Franz
Wieacker.”® Essa classificacdo tem, além de seu valor doutrindrio, um valor prético, que
é tentar definir ou limitar a aplicacdo da boa-fé, para que essa ndo sgja utilizada como
uma panaceia. A partir dessa classificagdo, tem-se 0 entendimento de que a boa-fé
possui uma triplice fun¢do, composta da seguinte maneira: (i) funcdo de cénone
hermenéutico e integrativo do contrato; (ii) funcéo limitativa do exercicio abusivo de
prerrogativas juridicas; e (iii) funcdo criadora de deveres anexos ou instrumentais da
prestacdo principal®” —deveres esses que receberdo especial atencéo na préxima secao.

Cabe, desde logo, ressaltar que a funcdo herméutico-integrativa foi, como ja se
disse anteriormente, preceituada no novo Codigo Civil, em seu art. 113.

De acordo com essa funcdo, esperase que a interpretacdo das clausulas
contratuais seja feita sempre de modo a assegurar uma leal e honesta relagdo contratual .
Fica proibida, portanto, qualquer interpretacéo tendente a prejudicar uma das partes em
beneficio exclusivo da outra. Funcionaria a boa-fé, também, como um instrumento hébil
ao preenchimento de lacunas, visto que as relacfes contratuais compdem-se de eventos
fatico-juridicos, que nem sempre podem ser plenamente previstos pelas partes
contratantes.”®

Vale ressalvar, nesse ponto, a importante observagdo feita, por Judith Martins-
Costa (a partir de um acordéo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul), de que em
casos de duvida — quanto ao entendimento ou interpretacdo de clausula estipulada
exclusivamente por uma das partes —, “a interpretacdo deve ser no sentido menos
favoravel aguem aredigiu”. Fundamenta-se esse entendimento naregrain dubio contra
stipulatorem que, segundo o magistrado gaticho, ganha especial importancia nos dias de
hoje devida & ampla e difundida utilizag&o de contratos padronizados e de ades&o.>®

Cabe, ainda, dizer que essa funcéo, de certa forma, confere aos magistrados um
certo espago para decidirem o conflito de acordo com as circunstancias do caso

é irrelevante 0 que as pessoas sentem”. Assinala, ainda, que tem muito mais relevancia o aspecto
objetivo e exterior da conduta humana, bem como seus reflexos sociais. Em vista disso, conclui a
autora, se torna imperioso fazer com que desonestos e desleais giam como se ndo o fossem, mesmo
guetal objetivo somente seja alcangado por um aparato coercitivo capaz de ameagé-|os por intermédio
de uma possivel sancdo. (NEGREIROS, “O principio da boa fé contratual”, cit., p. 222).

% O autor alemédo é citado em: TEPEDINO e SCHREIBER, op. cit., p. 35.

" Judith Martins-Costa afirma que o CDC em seu art. 4° acolheu, incontroversamente, essa triplice
funcdo. Diz ainda que foi além, pois — ao conjugar a conduta segundo a boa fé com o equilibrio das
posicBes do polo fornecedor e do polo consumidor — , agregou-lhe, ainda, a funcdo corretora do
desequilibrio contratual. (MARTINS-COSTA, Judith. “Mercado e Solidariedade Social entre Cosmos
e Taxis: a Boa-Fé nas Relagdes de Consumo”. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucéo
do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2000. p. 640).

% Cf. MARTINS-COSTA, A Boa-Fé no Direito Privado, cit., p. 428.

% |d. “Mercado e solidariedade socia entre cosmos e taxis: a boa fé nas relagdes de consumo”. cit., p.
656.
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concreto, levando-se em conta 0s usos, costumes e 0s standards de comportamento
exigiveis para aquela determinada relacéo juridica.

A par da funcdo hermenéutico-integrativa, tem-se a fungdo limitativa ao exercicio
abusivo de prerrogativas juridicas, dentre as quais, os direitos contratuais ganham
destaque. Essa funcdo, também, possui previsdo legal no diploma civil vigente que, no
art. 187, positiva como ilicitude, ou melhor, abusividade o desrespeito aos critérios da
boa-fé, dafinalidade econémica e socia e dos bons costumes.

Enfatize-se que funcdo tem como primordial objetivo rechacar qualquer
conduta, por parte de um integrante de umarelacéo contratual, que contrarie os critérios
objetivos de agir com lealdade e correcdo. Lembrando aqui que, “a abusividade
contratual € a marca mais flamante do desequilibrio, da desatencdo aos interesses
alheios, da auséncia de solidariedade social”.*® Ver-se-a4 mais adiante que, com base
nessa funcao, se desenvolve a chamada teoria dos atos proprios.

Por dltimo, tem-se a funcdo criadora de deveres juridicos anexos a prestacdo
principal que, como sera demonstrado a seguir, podem pré-existir & conclusdo do
contrato, bem como sobreviver & sua extingao.®

Essa funcdo, apesar de ndo estar prevista expressamente no novo Codigo Civil,
pode ser perfeitamente depreendida do art. 422, que preceitua que os contratantes sdo
obrigados a observar, tanto na conclusdo, como na execucao do contrato, 0s principios
de probidade e boa-fé.

Tais deveres, exatamente por serem anexos ou instrumentals, muitas vezes ndo
vém previstos no contrato, fato este que ndo impede em nada sejam eles devidamente
observados pelas partes contratantes, pois resultam necesséarios para o acance do fim
contratual.®?

Antes de passar a andlise dos deveres decorrentes da boa-fé, € oportuno concluir
com o ensinamento de Teresa Negreiros, segundo a qual tais funcdes nunca séo postas
em prética de forma isolada; pelo contrério, elas se complementam e, por iSO mesmo,
muitas vezes ndo se consegue definir em que funcéo a boa-fé esta sendo invocada. O
gue, normamente, se observa sdo casos limitrofes em que se conjugam duas ou mais
funcdes da boa-fé objetiva.®®

2.5 Efeitos da Fungéo Criadora de Deveres Anexos — Os Deveres Decorrentes da Boa-
Fé Objetiva

Primeiramente, podem-se compreender os deveres anexos da boa-fé como aqueles
que decorrem do vinculo obrigacional, porém ndo possuem por escopo direto a

% hid. p. 652.

. NEGREIROS, “O principio daboafé contratual”, cit., p. 223.

% MARTINS-COSTA, A Boa-Féno Direito Privado, cit., p. 442.
% NEGREIROS, “O Principio daBoa-Fé Contratual”, cit., p. 232.
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realizacdo da prestacdo principal.®* Eles também s3o chamados de deveres
instrumentais, justamente pela caracteristica de servirem como meio ou instrumento
para o alcance do fim contratual — o adimplemento da prestacéo.

Judith Martins-Costa, em sua ja consagrada obra A boa fé no direito privado,
refere-se a sete principais deveres criados pela incidéncia da boa-fé objetiva. S0 eles:
()" deveres de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do depositario de ndo
apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado em
depdsito”; (i) deveres de aviso e esclarecimento; (iii) deveres de informacado, de grande
relevancia nas relagbes contratuais de consumo; (iv) dever de prestar contas, que
normalmente se verifica nas relagdes com gestores ou mandatarios; (v) “deveres de
colaboracdo e cooperacdo, como o0 de colaborar para o correto adimplemento da
prestacdo principal, ao qual se liga pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento, por
parte do devedor; (vi) deveres de protecéo e cuidado com a pessoa e 0 patrimonio da
contraparte, como, V. g., 0 dever do proprietario de uma sala de espetéculos ou de um
estabel ecimento comercial de plangar arquitetonicamente o prédio, afim de diminuir os
riscos de acidentes; e (vii) deveres de omissdo e de segredo, como o dever de guardar
sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em razéo do contrato ou de
negociacdes preliminares’.®

De forma distinta entende Jorge Cesar Ferreira da Silva que os classifica em trés
grandes grupos, de acordo com suas principais funcdes.®® Seguindo essa linha, ter-se-
lam: deveres de protecdo, deveres de cooperacdo, e deveres de informacdo e
esclarecimento.

Vale sublinhar que tais deveres se dirigem a ambos os participantes da relacdo
contratual: credor e devedor. Como ja se disse, ndo sdo orientados diretamente ao
cumprimento da obrigacéo principal, mas referem-se a satisfacéo dos interesses globais
envolvidos, ou sga, desempenham uma funcdo auxiliar da realizagdo positiva do fim
contratual e de protegdo & pessoa e aos bens da outra parte.®’

Sd0 mais facilmente compreendidos a partir da visualizacdo da relacéo
obrigacional sob o angulo da totalidade e numa perspectiva processual (cf. Clovis do
Couto e Silva, A obrigacdio como um processo).®® Essa perspectiva é muito bem
ilustrada por VeraMaria Jacob de Fradera:

O ponto de partida para a compreensdo do dever anexo ou secundério é
analisar a relacdo juridica vista como uma “totalidade” e o vinculo juridico
gue une os participantes da relacdo entre si, como “ordem de cooperacdo”, de
gue resulta uma unidade. Assim visualizada a relagdo obrigacional, credor e
devedor deixam de ser antagonistas para se volverem em colaboradores na

 Cf. SILVA, op. cit., p. 119-120.

% MARTINS-COSTA, A Boa-Fé no Direito Privado, cit., p. 439.

% SILVA, op. cit., p. 120.

6 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. cit., p. 439-440.
% |bid. p. 445.
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consecucdo do adimplemento, fim que polariza as atividades de ambos os
sujeitos da relacso.®

Importante se afigura, também, ressaltar o ambito tempora de existéncia desses
deveres. De acordo com a doutrina magjoritaria, entende-se que eles devem ser
observados na fase pré-contratual, ou seja, durante as tratativas acerca dos deveres de
prestacdo; durante a propria execucdo dos deveres principais, por Obvio, e apos a
extincdo da obrigacdo principal, sendo caracterizada, nesse caso, como culpa post
pactum finitum.

Aqui vale trazer o Enunciado n° 170, da Il Jornada do Conselho da Justica
Federal, evento patrocinado pelo STJ e constituido por varios civilistas, que tem por
escopo tentar unificar entendimentos do Direito Civil. In verbis: “Enunciado 170 — CJF
— Art. 422: A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociactes
preliminares e apos a execucdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza
do contrato”.

Esses deveres traduzem o gue se chama de responsabilidade pré-contratual e pos-
contratual. Esse entendimento néo é apenas doutrindrio, muito menos romantico — como
alguns doutrinadores costumam dizer —, pelo contrério, sua influéncia tem sido sentida
em nossos tribunais, com destague para o vanguardista Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, como se pode comprovar da seguinte ementa dele emanada:

Responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo. Tendo havido
tratativas sérias referentes a locacdo de imével, rompidas pela requerida sem
justificativa e sem observancia dos deveres anexos decorrentes do principio
da boa-fé objetiva, cabe indenizaczo.”

No entanto, tem lugar aqui importantissima ressalva de Antonio Junqueira de
Azevedo no sentido de que s6 ha possibilidade de se obter indenizacdo nos casos de
ruptura das tratativas ou negociacbes preliminares se, e somente se, restar-se
comprovada a prética do ato ilicito, por meio de comportamento desleal ou abusivo. Ou
sgja, fora das hipéteses de ato ilicito, a ruptura ou o arrependimento sdo absolutamente
livres, hgja vista que isto faz parte do mundo dos negdcios. Portanto, se a ruptura se der
sem a presenca do elemento culpa, entende-se que ndo ha qualquer responsabilidade
pelos possiveis danos causados & outra parte.”

Por fim, deve-se citar Judith Martins-Costa, quando alude a0 carater
“proteiférmico e transformista’ dos deveres anexos. Tais deveres ndo constituem
elementos da relacéo contratual existentes ab initio e enquadrados num quadro fechado,
com conteddo fixo. Sua concretizacdo se da, sempre, de acordo com a existéncia, ou
ndo, de determinados pressupostos, verificavels apenas no caso concreto, 0s quais, “a
luz do fim do contrato, adquirem essa eficécia’. Sua medida de intensidade também é

% Apud ibid. p. 453.
" TIRGS, Ap. Civel. 598209179, 107 C. Civ., Rel. Desembargadora Helena Cunha Vieira, citada e
comentada por MARTINS-COSTA, “Mercado e solidariedade socia”, cit., p. 635.

" Entendimento presente em: AZEVEDO, “A boa-fé naformagéo dos contratos’, cit., p. 80.
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determinada conforme as circunstancias do caso e a finalidade contratual.”” O professor
lusitano Carlos Alberto da Motta Pinto esclarece:

Dai que contratos, originando créditos e débitos perfeitamente iguais, possam
gerar relagdes contratuais diversas. basta pensar numa venda de um objeto
por certo prego aum leigo na sua utilizacdo e na venda do mesmo objeto pelo
mesmo pregco a um conhecedor, com 0 surgimento, no primeiro caso, de
deveres de esclarecimento e informagdo, eventualmente conducentes a um
dever de indenizar.”

Analisados os deveres decorrentes da boa-fé objetiva, passa-se a0 estudo dos
efeitos da funcdo limitativa de prerrogativas juridicas individuais.

2.6  Efeitos da Funcéo Limitativa do Exercicio Abusivo de Prerrogativas Juridicas:
Formas de Abuso do Direito Fundamentadas no Principio da Boa-Fé

Como assindlado na se¢do 1.5, o critério da boa-fé permite o alargamento do
ambito de incidéncia da teoria do abuso do direito para além dos direitos subjetivos,
estendendo-a, também, a situacdes juridicas a esses irredutiveis. Esse é 0 ensinamento
de Menezes Cordeiro, que identifica o abuso do direito como “exercicio inadmissivel de
posicOes juridicas’, prevendo a possibilidade de sua ocorréncia inclusive nas relagdes
contratuais.™

Admitida a estreita correlagdo entre boa-fé e abuso do direito, na esfera das
relagdes contratuais, pode-se afirmar que a primeira configurase como a base
normativa ou, ainda, como um elemento constitutivo do abuso.” Reconhece-se, assim,
que a presenca do ato abusivo torna-se enriquecida, no direito das obrigacdes, quando
aceita sua relacdo com a boa-fé.”® Dessa forma passa-se a identificar, no ambito das
relagdes contratuais, o abuso do direito pelo exercicio de prerrogativas individuais,
como contrario a boa-fé.

O campo de incidéncia dessa funcdo limitativa de prerrogativas juridicas é
vastissimo e ensgja, dentre outras, as seguintes modalidades de controle: (i) a teoria dos
atos proprios — que se materializa em duas vertentes, quais sejam: a regra do tu quoque
e a mé&xima que proibe venire contra factum proprium; (ii) o afastamento do poder
extintivo de resolucdo, nos casos em que se verifique o adimplemento substancial da
obrigacdo; (iii) a vedacdo da exigibilidade, quando se verificar o inadimplemento

2 MARTINS-COSTA, A Boa-Féno Direito Privado, cit., p. 449.

" Apud ibid. p. 447.

™ O autor dedicatodo um extenso capitulo ao exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas. CORDEIRO,
Da boa-fé no direito civil. cit., Vol. Il, p. 661-991, passim.

A boafé é entendida como base normativa do abuso em: PINHEIRO, op. cit,, p. 248. JA o
entendimento da boafé como elemento constitutivo do abuso encontrase em: NEGREIROS,
Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional do Principio da Boa-Fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 64.

® PINHEIRO, op. cit., p. 253.
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antecipado da obrigacdo ou a quebra antecipada do contrato (surrectio); e (iv) a
inexigibilidade de um direito se o titular permaneceu inerte por longo tempo, chegando
a criar-se na contraparte uma legitima expectativa de que 0 mesmo ndo mais seria
exercido (supressio).”’

2.6.1 Proibicdo da Duplicidade da Conduta Contratual — Tu Quoque

Na hipotese designada pela expressdo latina tu quoque, “a idéia basica é de que
atenta contra a boafé o comportamento inconsistente, contraditorio com
comportamento anterior, e, especificamente, que resulte em desequilibrio entre os
contratantes (...)"."

Como foi dito acima, tu quoque e venire sdo desdobramentos da teoria dos atos
proprios.”® Razdo essa que pode explicar o fato de esses dois principios serem t&o
semelhantes, a comegcar pela ideia de contradicdo de condutas. Com base nas
semelhancgas, Menezes Cordeiro chega a suscitar a possibilidade de se classificar o tu
quogue como uma subespécie ou subtipo de venire contra factum proprium.®

De acordo com o tu quogue, a boa-fé objetiva cumpre o papel de guardia do
sinalagma contratual, ou sgja, impede que a parte que desrespeitou norma legal ou
contratual exija da contraparte o fiel cumprimento do programa contratual .2 Em outras
palavras, impossibilita a “utilizagdo de dois pesos e duas medidas’, na relagdo
contratual .

Pode-se facilmente visualizar a aplicacdo prética dessa regra no art. 476 do
Cadigo Civil, que preceitua a regra da excecdo de contrato ndo cumprido — exceptio
nom rite adimpleti contractus — nos seguintes termos. “Nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéo, pode exigir o implemento
dado outro”.

2.6.2 Quebra Antecipada do Contrato ou Inadimplemento Antecipado da Obrigagdo — Surrectio

Ademais, a boa-fé objetiva permite sgja invocada a excegdo relativamente a um
inadimplemento que, embora ndo tenha anda ocorrido, pode se prever que,
efetivamente, se verificard no futuro, podendo hoje ser considerado um fato certo,
inevitavel. Vale dizer, a excecdo pode ser estendida para o caso de inadimplemento

" Cf. MARTINS-COSTA, “Mercado e Solidariedade Socia”, cit., p. 636-637.

® Teresa Negreiros faz um exposicio muito clara a respeito do tu quogue em: “O Principio da Boa Fé
Contratual”, cit., p. 235 et seq.

® Cf. MARTINS-COSTA, A Boa-Fé no Direito Privado, cit., p. 461.
% CORDEIRO, Da Boa-Fé no Direito Civil. VVal. I1, cit., p. 843.
8 NEGREIROS, “O Principio da Boa Fé Contratua”, cit., p. 235.

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Revista Forense, n. 351, jul.-set. 2000. p. 279, apud
NEGREIRQOS, “O Principio da Boa Fé Contratual”, cit., p. 239.
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antecipado, isto € para a chamada quebra antecipada do contrato (surrectio). Fique
claro, no entanto, que tal extenséo so se pode dar diante de circunstancias concretas que
assegurem que, fatalmente, a prestagdo esta fadada a ndo ser cumprida.

Como bem demonstra Teresa Negreiros.

A boa-fé objetiva permite estender o principio do tu quoque a ponto de se
reconhecer, como ja o fez o Superior Tribunal de Justica, a possibilidade de
invocar a excecdo com base em um inadimplemento que, formalmente, s no
futuro estaria configurado, contanto se trate de uma situacdo que no presente
se sabe de antem&o inevitavel. E a chamada quebra antecipada do contrato
(antecipatory breach of contract), de que trata esta importante decisdo do
Superior Tribunal de Justica: Promessa de Compra e Venda. Resolucéo.
Quebra antecipada do contrato. Evidenciado que a construtorando cumprira o
contrato, o promiss&rio comprador pode pedir a extingdo da avenca e a
devolugdo das importancias que pagou. Recurso ndo conhecido (STJ, REsp.
309.626, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v. u., julg. 7.06.2001).2

Como pode-se depreender do exposto acima, para Negreiros “ha identidade de
ratio entre a excegdo do contrato ndo cumprido e o inadimplemento antecipado sempre
que, diante das circunstancias do caso concreto, a prestacdo futura estiver
inequivocamente condenada a ser frustrada” .

No entanto, a exce¢cdo do contrato ndo cumprido ou a do inadimplemento
antecipado ndo podem ser objeto de uma utilizagdo abusiva pois, dessa forma, iriam
representar uma ameaca a0 proprio principio da boafé objetiva e, em tais
circunstancias, deixariam de ser antidoto e passariam a representar o proprio veneno.

2.6.3 Teoria do Adimplemento Substancial

Também decorre da funcdo de limitar o exercicio de prerrogativas individuais a
chamada teoria do adimplemento substancia — representando uma ideia de contrapeso
frente a desenvolvida na secdo anterior. Segundo teoria, mesmo gque a norma
contratual ou legal prevegjla a rescisdo do contrato, o fato de este ter sido
substancialmente adimplido veda ao credor o exercicio do direito de resciszo.®® Vale
dizer que, de acordo com Anelise Becker, tem-se por substancialmente adimplido o
contrato cuja fase de execugdo testemunhou um quantum de adimplemento bastante
elevado, ou quase total, em comparacdo com o grau de descumprimento havido.?®
Becker aduz ainda que:

O principio da boa-fé objetiva ai atua de forma a proteger o devedor frente a um
credor malicioso, inflexivel (boa-fé eximente ou absolutéria), como causa de limitacdo

8 NEGREIROS, “O Principio da Boa-Fé Contratual”, cit., p. 236.
# NEGREIROS, loc. cit.

& |pid. p. 237.

%  Apud SILVA, op. cit., p. 119.
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ao exercicio de um poder juridico, no caso, do direito formativo de resolucdo, do qual é
titular o credor de obrigacdo ndo cumprida. (grifou-se)®’

Neste sentido, tem-se exemplar acérdéo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul que dispde in verhbis:

Acdo de busca e apreensdo. Alienacdo Fiduciaria. Funcdo de controle da boa-
fé objetiva Adimplemento substancial. Tendo o devedor cumprido
substancialmente sua obrigacdo, imperiosa se revela a manutencdo do
contrato entabulado. Atentatério ao principio da boa-fé objetiva aimejar-se a
reintegracdo de posse do bem alienado fiduciariamente quando o devedor
adimpliu a quase totalidade do déhito (vinte e uma de vinte e quatro
prestactes), faltando apenas trés parcelas a serem solvidas. Limitagdo do
direito formativo extintivo do credor de resolucdo do contrato de
financiamento pela incidéncia do principio da boa-fé objetiva em sua fungéo
de controle. Exercicio abusivo do direito subjetivo de resolucdo, méaxime
guando o veiculo é utilizado como instrumento de trabalho para o agravante
(transporte escolar). Agravo provido (destacou-se). 2

Além de reconhecida no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, essa teoria
também é observada pelo Superior Tribunal de Justica, como se pode comprovar pela
seguinte ementa:

Alienacdo Fiduciaria. Busca e apreensdo. Falta da Ultima prestacdo.
Adimplemento substancial. O cumprimento do contrato de financiamento,
com afalta apenas da Ultima prestacdo, ndo autoriza o credor alancar méo da
acdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranca da parcela fatante. O
adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autoriza ao credor a
propositura de acdo para a extin¢do do contrato, salvo se demonstrada a perda
do interesse na continuidade da execugdo, que ndo é o caso. (...).%

2.6.4 Inexigibilidade de um Direito pelo seu N&o Exercicio — Supressio

Ja no gque concerne a supressio, trata-se de uma conjugacao entre boa-fé e tempo
gue permite paralisar o exercicio de um direito com o objetivo de retificar os prazos
prescricionais formais, sga ampliando-os ou reduzindo-os. Em determinadas
circunstancias, o ndo exercicio de um direito, que leva a parte a confiar que este ndo
mais seria exercido, pode ocasionar uma prescricao de fato, mesmo durante a vigéncia
de prazo prescricional pertinente. Vale ressaltar que esta hipétese sO podera ser
suscitada em casos nos quais a tutela da boa-fé e da confianca sgja mais relevante do
gue a seguranca juridica dos prazos prescricionais legais.

8 Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 145.

%  Apud MARTINS-COSTA, “Mercado e Solidariedade Socia”, cit., p. 636.

8 STJ, 42 T., REsp. 272.739, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, v.u., julg. em 01.03.2001, apud
NEGREIROS, “O Principio da Boa-Fé Contratua”, cit., p. 237-238.
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Como exemplo, tem-se excelente andlise dessa figura no acérddo do TIRGS na
Ap. Civ. 70001376607, 22 C. Civ., Rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Sousa, julgado
em 13.09.2000.* De acordo com esse julgado, a supressio constitui-se em limitacso ao
exercicio de direito subjetivo que paralisa a pretensdo em razéo do principio da boa-fé
objetiva. Em outras palavras, veda a exigibilidade de um direito quando se configura
“(i) decurso de prazo sem exercicio do direito com indicios objetivos de que o direito
ndo mais seria exercido; e (ii) desequilibrio, pela acéo do tempo, entre o beneficio do
credor e o prejuizo do devedor”.

O referido acorddo trata de um contrato de mutuo firmado entre um usuario e a
concessionéria de servico publico de energia elétrica. Segundo consta da ementa, o
exercicio do direito de exigir a restituicdo atualizada de quantia emprestada, apos
transcorrido mais de quinze anos, ndo caracterizaria conduta contréria a boa-fé, pois tal
restituicdo ndo geraria desvantagem desproporcional ao devedor face ao beneficio do
credor. Como se verifica no julgado, o contrato de mutuo permitiu a expansdo da rede
de energia elétrica do concessionério, como também a aufericéo de receita por meio do
recolhimento de tarifa.

No caso em tela, resta configurada apenas um dos requisitos essenciais para que
Se caracterize a supressio — o0 que diz respeito ao transcorrer de longo periodo de tempo,
sem o exercicio do direito dando indicios de que este ndo mais seria exercido. Ausente,
portanto, estava aquela condicéo que diz respeito a verificacdo de um desproporcional
desequilibrio entre o beneficio do credor frente ao prejuizo do devedor.

N&o obstante, e apesar mesmo de o contrato de mutuo ter previsto que a quantia
seria restituida sem correcdo monetéria, entendeu o Tribunal que ndo ha que se falar em
paralisacdo do direito subjetivo, concluindo que o usuério teria o direito de receber o
montante devidamente atualizado.

2.6.5 Venire Contra Factum Proprium

Por fim, analisa-se a proibicdo de venire contra factum proprium, outra
especificacgo da teoria dos atos proprios.”* Essa se caracteriza pela vedagdo da mudanca
repentina da maneira de agir que tem por consequéncia a quebra da confianca legitima
gerada na contraparte. De acordo com Teresa Negreiros, proibe-se 0 comportamento
contraditorio que importe quebra da confianca, revertendo dessa forma legitimas
expectativas criadas na outra parte contratante.”

Todavia, ndo serdo todos os comportamentos contraditérios que serdo objeto de
vedacdo. Pois segundo com Judith Martins-Costa, do contrario estar-se-ia diante de

% Para uma andlise integral do acérddo, ver: MARTINS-COSTA, Judith. “Mercado e Solidariedade
Social”, cit., p. 636-637.

%% O primeiro desdobramento da teoria dos atos proprios é analisado na secdo 2.6.1 — Proibicdo da
duplicidade da conduta contratual —tu quoque.

%2 NEGREIROS, “O Principio da Boa-Fé Contratual”, cit., p. 238.
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mais do que uma abstracdo e, sim, de um castigo, no qual enrijecer-se-ia todas as
potencialidades do inesperado e do imprevisto na vida humana.*

Portanto, para que se possa valer dessa teoria, deve estar presente ndo sO 0
comportamento contraditorio injustificavel que mine a relacéo de confianca reciproca
necessaria para 0 bom desenvolvimento do tréfico negocial, como também efetivos
prejuizos causados & outra parte cuja confianca tenha sido traida.**

A proposito, € exemplar a licdo de Anderson Schreiber na qual ele identifica os
pressupostos que condicionam a aplicacdo do nemo potest venire contra factum
proprium, com o intuito de se evitar uma desmesurada utilizac&o dessaregra. Séo eles.

(i) um factum proprium, isto € uma conduta inicial; (ii) a legitima confianga
de outrem na conservagdo do sentido objetivo desta conduta; (iii) um
comportamento contraditério com este sentido objetivo (e, por isto mesmo,
violador da legitima confianca); e, finalmente, (iv) um dano ou, no minimo,
um potencial de dano a partir da contradicgo.®

Antonio Junqueira de Azevedo informa que o principio do venire possui
manifestagdes explicitas no Coédigo Civil, como por exemplo, o0 art. 174, que estabel ece:
“E escusada a confirmag&o expressa, quando o negécio ja foi cumprido em parte pelo
devedor, ciente do vicio que o inquinava’.®

Verificase também repercussdes desse principio nos mais diversos tribunais
brasileiros. Como exemplo, examina-se um acordéo proferido, em 25 de abril de 2007,
pelo Desembargador-relator Nagib Slaibi da 62 cadmara civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, que utiliza o principio do venire contra factum proprium como
fundamento decisorio.”’

No caso em questdo, um laboratério pactuou com uma empresa a cessdo de
direitos de méquina fotocopiadora com capacidade de até cinco mil cépias e mais
manutencdo mensal de R$ 664,74 apos as primeiras cinco mil copias. Contudo, a
maguina cedida tinha capacidade para até trinta mil cépias, o que obviamente fez com
que o valor da manutengdo se elevasse para R$ 6.581,82. Em vista disso, o laboratorio
pretendia a nulidade da clausula de manutencdo da maquina.

No entanto, o Desembargador afirma que, se a maguina entregue pela empresa era
diferente da contratada, cabia propria e exclusivamente ao laboratério contatar a
empresa comunicando o fato ocorrido. Porém, ndo ha nos autos qualquer prova dessa
comunicacdo. Dai conclui-se que o laboratorio anuiu com a cessdo feita pela empresa,
beneficiando-se do aparelho mais potente. Aduz ainda o relator que, o que ndo é

% MARTINS-COSTA, A Boa-Féno Direito Privado, cit., p. 470
% NEGREIROS, op. cit., p. 240.

% SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério — Tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 132.

% Apud NEGREIROS, op. cit., p. 239.
9 TJRJ, ApC n. 2007.001.06665, 62 Camara Civel, Rel. Desembargador Nagib Slaibi. julg. em 25.04.07.
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possivel € o acolhimento de demanda com pretensdo de ndo pagamento do custo da
utilizacdo e manutencdo da maguina, tendo o laboratério dela se beneficiado.

Também é ressaltado, por Nagib Slaibi, que os artigos 113 e 422 do Cédigo Civil
de 2002 constituem a base positiva da boa-fé. Segundo tais disposicbes legais, 0s
negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo — art. 113 —, e 0s contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusio
do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé — art. 422.

Com grande propriedade, Slaibi trata exatamente da questdo objeto dessa secéo,
ao dizer que o principio do venire contra factum proprium — fundamentado na teoria dos
atos proprios — visa impedir que um contratante exerca um direito em contradi¢céo com
uma sua conduta anterior.

Além do mais, o citado Desembargador também se vale do magistério de
Anderson Schreiber para fundamentar o decisum. Cita que esse autor aponta alguns
artigos do novo Cddigo Civil que estabelecem a repressdo ao comportamento
incoerente, dentre eles o art. 175. Transcreve-se, na integra, tal citacéo:

O artigo 175 do Cdédigo Civil impede que o devedor impugne o negdcio
anulavel que confirmou expressamente ou ao qual deu voluntéria execugéo
mesmo consciente do vicio que o maculava:

Art. 175. A confirmac8o expressa, ou a execucdo voluntaria de negdcio
anulavel, nos termos dos arts. 172 a 174, importa a extingdo de todas as
acles, ou excecdes, de que contra ele dispusesse o devedor.

A norma evita, como se V& que a parte que desconsiderou a causa de
anulabilidade do negécio juridico, confirmando-o ou dando-lhe execucdo
voluntaria, se valha, posteriormente, desta causa para tentar anular o negocio,
em seu proprio beneficio. Veda, em uma expressdo, a pretensdo anulatéria
em contradi¢do ao comportamento anterior. (A proibicdo de comportamento
contraditério — Tutela de confianga e venire contra factum proprium. Ed.
Renovar, 2005, p. 69).

3 CONCLUSAO

Atualmente, presencia-se, urbi et orbi, um processo de funcionalizagdo dos
institutos do direito privado. No presente trabalho, mostra-se como, historicamente, vem
evoluindo esse processo no tocante aos direitos subjetivos. Esses ndo mais sdo
admitidos em termos absol utos. Pelo contrério, séo dotados de relatividade e submetem-
se aos principios e valores fundantes do ordenamento juridico.

Nesta caminhada rumo a funcionalizagdo dos direitos subjetivos, a construgéo
tedrica do abuso do direito apresenta-se como instrumento fundamental.*® De acordo
com a mais recente doutrina, delineia-se 0 ato abusivo a partir da violagdo de seu
fundamento material-valorativo. Simultaneamente ou, melhor, consequentemente
visumbra-se, também, uma transi¢cdo de uma teoria tradicional do contrato para uma

% PINHEIRO, op. cit., p. 427.
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nova teoria contratual, em que se substitui seu centro valorativo: “em lugar do
individuo, e de sua autonomia, encontra-se a pessoa humana, sua sociaidade e
dignidade”.*

Nessa perspectiva, aliase o principio do abuso do direito ao da boa-fé objetiva,
que constitui, de acordo com o art. 187 do Cédigo Civil, um dos critérios para afericéo
do ato abusivo. Deve-se notar que, na seara contratual, a boa-fé ganha destague como
elemento constitutivo do abuso, ou sgja, nas relagbes contratuais 0 abuso passa a ser
definido pela contrariedade a boa-fé e, mais especificamente, a confianca e a justica
contratuais. Nesse ponto, € oportuno recordar o ensinamento de Menezes Cordeiro, para
guem o abuso do direito integra“ o exercicio de posi¢des permitidas em termos tais que

sd0 contrariados os valores fundamentais do sistema, expressos, por tradicéo, pela boa-
f é” .100

Adverte-se, todavia, que a boa-fé ndo € o Unico parametro para afericéo do ato
abusivo. Constitui um dos critérios aptos a configurar a ocorréncia de abuso do direito.
Como visto anteriormente, sd0 0s valores e principios que, via de regra, se encontram
inscritos na tadbua axiologica constitucional que constituem os limites a serem
observados pelos titulares de prerrogativas individuais.

Dessa forma, constata-se que a teoria do abuso do direito tornase uma
importantissima ferramenta para a concretizacdo de valores como a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social, os valores dalivre iniciativa, afuncéo social do contrato
e da propriedade, entre outros, que tém como escopo fina a realizacdo de um direito
mais justo que possibilite a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidéria.
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