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APRESENTAÇÃO


O protagonismo que os princípios assumiram nos últimos anos levantou relevante preocupação com a forma de fundamentação das decisões: por serem enunciados normativos comumente gerais e abstratos, sua aplicação exige especial cuidado para evitar insegurança jurídica e arbítrio do intérprete. Foi essa preocupação que motivou o projeto de pesquisa “Os princípios contratuais no TJRJ”, cujos resultados são analisados nesta obra.


Durante período de mais de três anos, vinte e nove mestrandos e doutorandos do Programa de Pós-graduação em Direito da UERJ coletaram, catalogaram e analisaram o total de 3.098 decisões do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, publicadas durante o período de 2015 a 2017. Foram selecionadas as decisões que invocavam os princípios da boa-fé, da função social e do equilíbrio contratual por serem os princípios que ganharam maior destaque na doutrina e na jurisprudência contemporâneas. Optou-se pela apreciação da jurisprudência de um tribunal estadual por se entender que o grande volume de decisões permitiria análise mais representativa da realidade do cotidiano jurisdicional da invocação dos princípios.


Mais especificamente, foram coletadas 1.472 decisões julgadas pelas câmaras cíveis não especializadas e publicadas durante 2015, com base no argumento de busca “boa-fé”; 655 decisões julgadas por todas as câmaras cíveis e publicadas durante os anos de 2014 a 2016, com base no argumento de busca “função social do contrato”; e 971 decisões também jugadas por todas as câmaras cíveis e publicadas durante os anos de 2015 e 2017, cujo argumento de busca englobou os diversos termos utilizados para se referir ao princípio do equilíbrio contratual (“Equilíbrio contratual”, “Equilíbrio do contrato”, “Equilíbrio econômico”, “Equilíbrio das prestações”, “Equivalência material” , “Igualdade material” e “contrato”, “Justiça contratual” e “Equilíbrio financeiro”). 


Esses resultados foram sistematizados em planilhas, com base em critérios amplamente debatidos entre os participantes do projeto. Além dos dados da decisão (órgão, relator, número, ementa, data), foram utilizados critérios objetivos, como tipo de decisão (monocrática ou acórdão), campo do direito (empresarial, administrativo etc.) e objeto do contrato (financiamento, habitação, saúde etc.), mas também critérios que exigiam dos pesquisadores avaliação da decisão, como o papel do princípio (sua invocação autônoma ou reforço de outro instituto) e a fundamentação da sua invocação (se adequadamente desenvolvida sua relação com o caso concreto ou se havia mera menção na ementa ou na fundamentação). Utilizaram-se também critérios específicos para certos princípios: quanto à boa-fé, verificou-se se era objetiva ou subjetiva, qual sua  função (interpretativa, limitativa ou normativa), e eventual especificação (dever anexo ou figura parcelar); quanto à função social, perquiriu-se se o interesse tutelado era da parte, de terceiro ou da coletividade; quanto ao equilíbrio, investigou-se qual o termo utilizado e se sua incidência era sobre o contrato singular ou sobre uma rede de contratos.


A partir dessa sistematização, cada participante se incumbiu de analisar determinado aspecto ou julgado que considerou especialmente relevante à luz dos resultados gerais obtidos. Alguns desses trabalhos se encontram reunidos nesta obra que agora apresentamos ao grande público, precedida por sintética apresentação geral dos resultados elaborada pelos coordenadores do projeto. Cientes de que toda crítica doutrinária à jurisprudência é, também, uma autocrítica da doutrina, que deixou de fornecer os subsídios científicos adequados para os julgadores, o que se pretende é aprofundar a reflexão sobre mecanismos de compatibilizar a necessária abertura e maleabilidade dos princípios com rigor e segurança na sua aplicação.


Agradecemos à dedicação de todos os nossos alunos envolvidos, que tornaram viável a execução de um projeto dessa magnitude: Amanda Guimarães Cordeiro de Souza; Antonio dos Reis Júnior; Bernardo Salgado; Bruno Terra de Moraes; Dan Guerchon; Danielle Fernandes Bouças; Deborah Pereira Pinto dos Santos; Diana Loureiro Paiva de Castro; Felipe Schvartzman; Filipe José Medon Affonso; Francisco de Assis Wagner Viegas; Ilan Goldberg; João Pedro Fontes Zagni; Jordan Vinícius de Oliveira; José Eduardo Coelho Branco Junqueira Ferraz; Larissa de Lima Vargas Souza; Leonardo Fajngold; Lívia Barboza Maia; Marcos Alberto Rocha Gonçalves; Marcos de Souza Paula; Maria Proença Marinho; Mariana Ferradeira; Mauro Teixeira de Faria; Natália de Moura Soares; Pedro Pereira Lopes; Rodrigo da Guia Silva; Rodrigo Leitão Requena; Rodrigo Saraiva Porto Garcia; Thiago Villela Bastos Junqueira e Victor Wilcox.


Agradecemos especialmente à bolsista de iniciação científica Danielle Dutra Soares, que auxiliou a execução desta obra e do projeto de pesquisa como um todo.


O presente trabalho foi realizado com apoio do CNPq, Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico – Brasil.


Aline de Miranda Valverde Terra 
Carlos Nelson Konder 
Gisela Sampaio da Cruz Costa Guedes
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Introdução


Observa-se, na ordem contratual contemporânea, crítica cada vez mais contundente à centralidade da vontade individual como único elemento de fundamentação e legitimação da força obrigatória dos contratos. A autonomia privada, concebida outrora como a possibilidade de as partes se obrigarem como, quando e com quem quisessem, adquire novos contornos diante da contemporânea principiologia constitucional.


No modelo liberal clássico, o Direito, confiando no jogo livre das vontades individuais, abdicava de intervir nos clausulados negociais, sob pena de ser acusado de restringir indevidamente a autonomia privada. A ordem jurídica se limitava, por conseguinte, a conferir a legalidade formal do ato de autonomia e sua correspondência à vontade das partes, mantendo-se indiferente à justeza material dos arranjos de interesses. 


A passagem para o Estado Social de Direito, voltado à solidariedade, à igualdade, ao respeito à pessoa e à promoção de sua dignidade, altera, de modo significativo, a atuação estatal. Reconhece-se que, em sociedades desiguais, é a intervenção do poder público que garante e promove a liberdade da pessoa humana. 


A autonomia privada deixa, então, de ser considerada um valor em si mesmo e passa a ser concebida como instrumento de promoção de finalidades constitucionalmente relevantes, como o são, a rigor, na esteira do que propugna a metodologia do Direito Civil-Constitucional, todos os institutos jurídicos.1 Afinal, “querer não é poder, em um ordenamento jurídico no qual o poder é disciplinado e regulado; o querer não é poder e o poder é atribuído pelo direito e não pela vontade das partes”.2 É sempre necessário verificar se o ato de autonomia é lícito e merecedor de tutela, conforme, portanto, aos princípios constitucionais.3 Não há liberdade dissociada de outros valores incidentes na construção da noção de autonomia dos particulares.


A heterogeneidade dos interesses implicados em cada ato de autonomia impede a identificação de disciplina única e, consequentemente, a configuração de categoria abstrata que englobe todos os atos de autonomia privada.4 Ao contrário, trata-se a autonomia privada de categoria que se qualifica quando se concretiza na relação jurídica, a merecer tutela se e enquanto, em seu concreto exercício,5 “seja apresentável como atuação da ordem jurídica dos valores”.6 A autonomia privada ganha, dessa forma, um predicado, identificado em italiano pela expressão “meritevole”, a significar que será tutelado pelo ordenamento jurídico o ato de autonomia que atenda a uma função juridicamente relevante. A liberdade, em um ordenamento social e solidário, deve ser regulada, moldada pelos valores de fundo nos quais o ordenamento se inspira.7 Cuida-se, em suma, de funcionalizar os institutos jurídicos.8


Posto isso, sujeita-se o ato de autonomia a dupla ordem de controle: o controle de licitude e o de merecimento de tutela.9 O primeiro avalia se o ato concreto contraria as normas imperativas e os bons costumes.10 O controle de merecimento de tutela, a seu turno, analisa a idoneidade do ato concreto para a efetiva promoção de valores fundamentais do ordenamento jurídico.11 O merecimento de tutela se reconduz à análise de justificação do ato a partir dos seus efeitos, não à avaliação estrutural, seara do juízo de licitude. Trata-se, em síntese, da verificação da coerência dos efeitos perseguidos pelo ato de autonomia com os valores supremos da ordem jurídica: enquanto a inobservância das normas imperativas conduz a um déficit estrutural, o não atendimento aos valores fundamentais acarreta um déficit funcional do ato de autonomia.12


A autonomia privada se afasta, assim, de conotações arbitrárias e voluntaristas, e assume feição solidarista, a ser exercida em conformidade com o princípio da solidariedade social. Não se está diante, evidentemente, de processo de erosão da autonomia privada, mas de readequação de seus contornos em razão da alteração qualitativa promovida pelos princípios constitucionais.13 


Os chamados limites à autonomia privada não são apenas externos, como outrora, mas também internos, expressão direta do ato e do seu significado constitucional, a alterar substancialmente seu próprio conteúdo.14 A coercibilidade das normas elaboradas pelos contratantes para reger suas condutas deixa de depender de forma exclusiva do acordo de vontades e passa a se subordinar à sua conformidade às condições e aos limites em virtude dos quais este poder criador é concedido, e que decorrem diretamente da Constituição. 


No Brasil, o processo de redefinição da autonomia privada está indissoluvelmente ligado aos novos princípios contratuais, a saber, boa-fé objetiva, função social e equilíbrio, que se somam – e redefinem – aos clássicos princípios da liberdade, relatividade e obrigatoriedade. Tradicionalmente considerados quase que exclusivamente em sua função informadora e ordenadora, cuja aplicação era sempre subsidiária, condicionada à existência de uma lacuna das regras específicas, aos princípios passou-se a reconhecer força normativa: as normas encerrariam o gênero dentro do qual seriam espécies não apenas as regras, mas também os princípios.15 Essas estruturas normativas demandam procedimento próprio para a solução dos casos em que existam princípios concorrentes, a oferecerem soluções diversas para o caso concreto, de modo a impor ao intérprete papel de maior protagonismo na construção da solução correta: poder maior de “concreção”, na expressão de Engisch.16


Nesse contexto, as escolhas feitas pelo intérprete devem ser assumidas expressamente, não para libertá-lo do direito institucionalizado, mas exatamente para permitir o debate argumentativo acerca da sua adequação ao ordenamento: trata-se da responsabilidade do intérprete.17 Por meio da fundamentação se verificam os argumentos que levaram o intérprete a escolher, é nela que se encontram os parâmetros para compreender a decisão. A fundamentação permite verificar se os elementos extrajurídicos foram absorvidos com base em elementos normativos, se os valores referidos são sociais e culturais e não pessoais: viabiliza-se, em última instância, o controle final sobre os argumentos adotados.18 Isto significa que a derrubada do limite externo, formal, que restringia o intérprete – o dogma da subsunção – não importa a consagração do arbítrio, mas sim a imposição de limite interno, metodológico: a exigência de fundamentação das decisões judiciais.19


No ordenamento brasileiro, isso se projetou no texto constitucional de 1988 como a garantia constitucional de fundamentação, nos termos do art. 93, IX, que determina que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade [...]”. Essa norma constitucional – como não poderia deixar de ser – não é mera formalidade judiciária, mas norma que se torna pilar central dessa nova metodologia de interpretação e aplicação do Direito. Em concretização desse mandamento, o CPC/2015 destaca que não se considera fundamentada decisão judicial que “empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso”, de modo a evitar que o magistrado resolva o conflito principiológico exclusivamente a partir de sua consciência, servindo a invocação do princípio apenas para referendá-lo, sem explicitar o passo a passo da sua decisão.20 


Apesar dos avanços na identificação do conteúdo de cada um desses novos princípios e da forma pela qual cada qual remodela a autonomia privada, observam-se, ainda, diversas dificuldades em sua aplicação. Por essa razão, este artigo se propõe a analisar os resultados de projeto de pesquisa desenvolvido ao longo de três anos no âmbito do Programa de Pós-graduação em Direito da UERJ, em que foi coletada, catalogada e analisada a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, a fim de verificar como vêm sendo aplicados referidos princípios, com o escopo de analisar se há convergência, ou não, entre doutrina e jurisprudência nessa seara. É o que se passa a fazer a seguir.


1.	Boa-fé objetiva


Conquanto não seja possível – como adverte a doutrina – apresentar definição “apriorista e bem-acabada” do que seja a boa-fé objetiva, esse é o tipo de conceito que “parece mais interessar por sua função que por sua definição”.21 De fato, chega-se ao seu conteúdo pela análise das funções que exerce esse verdadeiro “standard comportamental”, que é aplicado a situações completamente heterogêneas e nos mais diversos campos do Direito. 


A expressão “boa-fé” apresenta múltiplas significações22 e é semanticamente vaga e aberta – por isso mesmo, carece de concretização, tarefa essa que é sempre, e necessariamente, contextual. Como alerta Judith Martins-Costa, “o conteúdo específico da boa-fé, em cada caso, está indissoluvelmente ligado às circunstâncias, aos ‘fatores vitais’ determinantes do contexto da sua aplicação”.23 No Direito brasileiro, ao contrário dos outros princípios que foram objeto da pesquisa, há farta bibliografia sobre a boa-fé objetiva e suas funções são bem definidas, apesar de sua vagueza semântica.24


Em razão da frequência com que é invocada, a pesquisa a respeito do princípio da boa-fé objetiva se limitou aos julgados da 1ª à 22ª Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, resultantes da busca pela expressão “boa-fé” no ano de 2015. Essa restrição, em comparação com o espaço amostral da pesquisa referente aos demais princípios, foi necessária por alguns motivos. Em primeiro lugar, por se tratar do primeiro módulo do projeto de pesquisa, verdadeiro piloto, e, portanto, ainda enfrentando as principais dificuldades técnicas. Em segundo lugar, por sabidamente ser a boa-fé o princípio com maior incidência na jurisprudência. Em terceiro lugar, pelo fato de a expressão “boa-fé” abranger tanto o princípio da boa-fé objetiva como o estado de boa-fé subjetiva. Optou-se, assim, por restringir a pesquisa a um único ano e apenas às câmaras cíveis não especializadas, isto é, excluídas aquelas cuja competência foi, durante aquele período, restrita às relações de consumo. Ainda assim, foram obtidos 1472 julgados no total, compostos de 347 acórdãos e 308 decisões monocráticas.
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Dessas decisões, entretanto, somente 786 efetivamente se referiam ao princípio da boa-fé objetiva, sendo 530 referente ao estado de boa-fé subjetiva. Não é novidade que a noção de boa-fé é ambivalente, comportando tanto a boa-fé subjetiva25, como a boa-fé objetiva, que é a chamada boa-fé contratual que “impõe um padrão de conduta a ambos os contratantes no sentido da recíproca cooperação, com consideração aos interesses comuns, em vista de se alcançar o efeito prático que justifica a própria existência do contrato”.26 Das decisões analisadas, 60% tratavam da boa-fé objetiva, que era o cerne da pesquisa.	
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Com relação ao campo do direito em que o princípio foi invocado nos 786 resultados, predominaram os contratos imobiliários ou envolvendo outros direitos reais de modo geral (207), além dos casos específicos de condomínio (19), contratos administrativos (127), contratos bancários (89), relações processuais (77), contratos de locação (54), direitos previdenciários (42), contratos de seguro (41), contratos empresariais (35), prestação de serviços advocatícios (12), relações regidas por direito de família (14) e direito tributário (6). 


Não obstante a competência exclusiva das câmaras especializadas, diversos processos envolvendo direito do consumidor, por conta de prevenção, ainda foram julgados pelas câmaras indicadas no período examinado, com menção à boa-fé em 82 deles, além de 79 referentes especificamente a planos de saúde. Como alerta Gustavo Tepedino, é evidente que, em se tratando de relação de consumo, “os standards de comportamento esperado das partes em cada um dos cenários em cotejo mostram-se inteiramente distintos”27, mas isso não significa que, nas relações paritárias, as partes não tenham o dever de se comportar de acordo com a boa-fé objetiva.
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Com o objetivo de verificar a força autônoma do princípio na decisão, os julgados foram avaliados no sentido de identificar seu papel na argumentação decisória. Assim, as decisões foram separadas conforme a boa-fé tenha servido no caso para efetivamente decidir o julgado – “adequada” (388) – ou tenha servido somente para reforçar solução que já se obteria por meio de instituto jurídico específico aplicado ao caso concreto (dispositivo legal, cláusula contratual etc.), sendo invocada apenas de forma retórica.
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Quando os julgados invocavam outro princípio – ou outros princípios – junto com o da boa-fé, tentou-se identificar quais princípios apareciam com mais frequência. Os resultados foram os seguintes: Função social do contrato (66); Segurança jurídica (34); Dignidade da pessoa humana (24); Equidade (23); Enriquecimento sem causa (17); Razoabilidade (17); Pacta sunt servanda (16); Equilíbrio contratual (14); Princípios de direito processual (14); proteção à parte vulnerável (6); Princípios de direito administrativo (2); e direito adquirido (1).
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Ainda com o objetivo de verificar a força autônoma do princípio na fundamentação da decisão, novo juízo de valor foi levado a cabo no sentido de identificar como a incidência do princípio foi justificada à luz das circunstâncias do caso concreto. Assim, as decisões foram separadas conforme houvesse efetiva fundamentação argumentativa que explicasse sua ligação com a situação sob exame do julgado (576), decisões em que a expressão referente ao princípio da boa-fé aparecia na fundamentação, mas sem explicação minuciosa de sua relação com o caso concreto (306) e, ainda, decisões em que a referência ao princípio do equilíbrio aparecia na ementa, mas sequer constava da fundamentação (91). 
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Buscou-se identificar igualmente, à luz da teoria do tríplice efeito da boa-fé, para qual(is) função(ões) ela foi invocada na solução do caso concreto. Para além de servir como (i) cânone hermenêutico interpretativo/integrativo (Código Civil, art. 113)28, a boa-fé objetiva (ii) baliza o exercício de direitos (Código Civil, art. 187) e é também (iii) fonte importante de deveres de conduta no contrato (Código Civil, art. 422), sendo essas as suas três funções. Na pesquisa realizada, em 151 resultados foi identificada a função interpretativa, em 282 resultados a função limitadora do exercício de direitos e em 348 resultados a função normativa, criadora de deveres anexos.
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Enfim, reconhecendo que em alguns dos casos a incidência da boa-fé se deu concretizada por meio de uma das chamadas especializações funcionais ou figuras parcelares desenvolvidas pela doutrina para sua aplicação, buscou-se indicar quais dessas figuras foram invocadas com mais frequência. Embora a grande maioria dos resultados não invocasse qualquer figura parcelar (528), nos demais foram encontradas menções às seguintes especializações: Venire contra factum proprium (74), algum dos deveres anexos (64), adimplemento substancial (10), supressio/ surrectio (10), teoria da aparência (11), duty to mitigate the loss (6), tu quoque (2), violação positiva do contrato (1), teoria do fato consumado (1) e teoria dos atos próprios (1).
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Encerrada essa primeira fase de pesquisa, o grupo passou, então, a se voltar para o princípio da função social do contrato, cujas funções não são tão claramente definidas, como se verá a seguir. 


2.	Função social do contrato


A função social do contrato ganhou notoriedade com o Código Civil de 2002,29 cujo art. 421 passou a determinar que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. Desde então se consagrou como um dos princípios “novos” ou “sociais” do direito contratual.30 Passados mais de dez anos dessa consagração, ainda é controverso seu alcance, razão pela qual foi o segundo princípio cuja utilização jurisprudencial foi objeto de análise. Em pesquisa do termo “função social do contrato” no sítio do TJRJ foram encontrados 209 julgados no ano de 2014, 240 julgados no ano de 2015 e 206 julgados no ano de 2016, totalizando 655 resultados durante esses três anos. Esses 655 julgados se compunham no total de 347 acórdãos e 308 decisões monocráticas. Vale observar que, ao longo dos anos, ocorreu o predomínio de acórdãos, com a redução do expediente do julgamento monocrático com base no artigo 557 do Código de Processo Civil anterior: os acórdãos citando a função social do contrato cresceram de 68 (2014), 102 (2015) até 177 (2016), enquanto as decisões monocráticas caíram de 141 (2014), 138 (2015) até 29 (2016).
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Com relação ao campo do direito em que o princípio foi invocado, predominaram os contratos de consumo de modo geral (521), seguidos pelos contratos empresariais (58), contratos administrativos (2), locações residenciais (7) e outros contratos (67). 
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Mais especificamente com relação ao objeto do contrato, observou-se a distribuição entre contratos referentes à saúde (201), educação (3), habitação (41), meio ambiente (4), sistema financeiro (203), água, luz e esgoto (41), seguro (15), financiamento habitacional (13), telefonia (9) e outros (106). Vale observar que, na passagem do tempo, notou-se ligeiro aumento da função social invocada nos contratos referentes ao sistema financeiro (50, 71 e 82) e à habitação (11, 12 e 18), e ligeira redução nos contratos relativos à saúde (74, 70 e 57) e telefonia (7, 2 e 0). Não sendo números significativos, se mantiveram estáveis as invocações nos contratos sobre educação (1, 2 e 0), meio ambiente (0, 4 e 0), água, luz e esgoto (13, 14 e 14), seguro (6, 6 e 3), financiamento habitacional (7, 2 e 4), e outros (31, 49 e 26).
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Delimitados os dados objetivos a respeito do espaço amostral, a pesquisa se voltou para a avaliação desses dados, sob perspectiva que dependia de análise mais crítica e valorativa das decisões – e, portanto, mais subjetiva. Tomou-se como ponto de partida a divergência doutrinária sobre o que é e para que serve a função social do contrato.31 Nesse sentido, é amplamente difundida em doutrina a separação entre eficácia interna ou normatividade endógena da função social do contrato, que serviria a proteger interesses das partes (contra desequilíbrios e abusividades, por exemplo)32 e sua eficácia externa ou exógena,33 com relação à qual alguns autores reputam servir a tutelar interesses de terceiros individualizados (como no tocante à tutela externa do crédito)34 e outros interesses da coletividade,35 atuando como limite interno da liberdade de contratar36. No material examinado, predominou significativamente a invocação da função social do contrato para a proteção de interesse de parte contratante (621), seguido pelo interesse da coletividade (18) e interesse de terceiro (14).
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A preocupação doutrinária37 com relação à autonomia da função social do contrato frente a outros institutos, especialmente se reputada um meio de tutela de interesses das partes, foi também objeto de análise: investigou-se se a função social era invocada como fundamento autônomo para a decisão – ela, por si só, servia de argumento para a decisão naquele sentido (57) –, ou se era invocada para reforçar outro argumento que, mesmo sem o princípio, bastava para se decidir daquela forma: certa regra legal específica para aquele caso (361), regra prevista no próprio contrato (48) ou outro princípio de direito (187). 
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Quando os julgados invocavam outro princípio – ou outros princípios – junto com o da função social do contrato, tentou-se identificar quais princípios apareciam com mais frequência. Os resultados foram os seguintes; Boa-fé (482); Equilíbrio contratual (157); proteção à parte vulnerável (102); Dignidade da pessoa humana (75); Autonomia privada (17); Enriquecimento sem causa (38); Liberdade de contratar (11); Obrigatoriedade dos pactos (3); Relatividade dos efeitos do contrato (7); Eficiência processual (2); Razoabilidade (24); Preservação da empresa (8); Transparência (12); Equidade (18); e Segurança jurídica (5). Novamente, a oscilação dos resultados ao longo dos anos é pouco significativa: Boa-fé (145, 171 e 166); Equilíbrio contratual (41, 66 e 50); proteção à parte vulnerável (32, 35 e 35); Dignidade da pessoa humana (31, 27 e 17); Autonomia privada (6, 8 e 3); Enriquecimento sem causa (11, 19 e 8); Liberdade de contratar (3, 1 e 7); Obrigatoriedade dos pactos (1 em cada ano); Relatividade dos efeitos do contrato (2, 3 e 2); Eficiência processual (2 somente em 2016); Razoabilidade (9, 7 e 8); Preservação da empresa (3, 3 e 2); Transparência (4 em cada ano); Equidade (12, 5 e 1); e Segurança jurídica (1, 1 e 3).
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Ainda com o escopo de verificar a força autônoma do princípio na fundamentação da decisão, novo juízo de valor foi implementado no sentido de identificar como a incidência do princípio foi justificada à luz das circunstâncias do caso concreto. Assim, separaram-se as decisões conforme houvesse efetiva fundamentação argumentativa que explicasse sua ligação com a situação sob exame do julgado (104); decisões em que a expressão referente à função social do contrato aparecia na fundamentação, mas sem explicação minuciosa de sua relação com o caso concreto (447); e, ainda, decisões em que a referência à função social surgia na ementa, mas sequer constava da fundamentação (102).
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3.	Princípio do equilíbrio


A compor a trilogia dos novos princípios contratuais, o princípio do equilíbrio é, certamente, o que oferece maior dificuldade dogmática. 


Tradicionalmente, sempre se entendeu que o equilíbrio contratual era aquele combinado entre as partes.38 Analisava-se a justiça do contrato sob aspecto meramente procedimental: bastava que a avença fosse fruto de consenso livre, suficientemente ponderado e adequadamente informado, para ser considerada justa.39 Nos dias atuais, todavia, passa-se a questionar referida concepção, exsurgindo entendimento segundo o qual a concreta aferição do equilíbrio requer o balanceamento entre dois princípios constitucionais igualmente relevantes: a livre-iniciativa, fundamento constitucional da autonomia contratual, e a solidariedade social.


Nesse sentido, embora se reconheça que o consenso informado seja instrumento de realização do equilíbrio, a constituir “valor meio” e não “valor fim”,40 passa-se a sustentar que a aferição do equilíbrio deve se desprender da origem voluntarista do negócio, de modo que a justiça do contrato emane não do acordo de vontades que lhe dá origem, mas do merecimento de tutela do concreto regulamento. Nessa esteira, “a justiça contratual deixa de ser avaliada com base na vontade arbitrária, no subjetivismo dos contratantes, e passa a depender da avaliação concreta do seu interesse a partir da específica disciplina contratual”.41


O princípio do equilíbrio econômico do contrato, também designado equilíbrio material, recebeu tratamento tímido do legislador de 2002, que deixou de mencioná-lo expressamente, limitando-se a disciplinar algumas de suas manifestações, a exemplo da lesão (art. 157), do estado de perigo (art. 156) e da resolução por excessiva onerosidade (arts. 478-480). Todavia, em todos esses dispositivos, o legislador cedeu à ótica voluntarista e acostou ao desequilíbrio contratual requisitos ligados à vontade dos contratantes, como “inexperiência” ou “necessidade”, ou então circunstâncias “extraordinárias” que não podiam ser previstas pelas partes quando da celebração do contrato, a dificultar a configuração do desequilíbrio de forma objetiva.


Talvez por essa razão, doutrina e jurisprudência tenham relegado, por tanto tempo, o princípio do equilíbrio a uma espécie de princípio de segunda categoria, não lhe reconhecendo aplicação autônoma, independente das expressas previsões legais e de seus requisitos subjetivos. O reconhecimento de um verdadeiro princípio do equilíbrio econômico do contrato requer, segundo se afirma, sua aplicação desvinculada de requisitos subjetivos, bem como das expressas positivações feitas pelo legislador de 2002.42 Fato é, contudo, que o grande embate doutrinário acerca da existência, ou não, de um princípio do equilíbrio pouco se reflete na jurisprudência do TJRJ, que em poucas oportunidades o aplica de forma autônoma, como se verá adiante.


A primeira dificuldade metodológica enfrentada para a realização da pesquisa se refere à terminologia utilizada para a identificação do princípio. Para garantir maior abrangência dos julgados analisados, foram pesquisadas, nos anos de 2015 a 2017 as seguintes expressões, com seus respectivos resultados: “Equilíbrio contratual” (425), “Equilíbrio do contrato” (41), “Equilíbrio econômico” (129), “Equilíbrio das prestações” (10), “Equivalência material” (4), “Igualdade material” e “contrato” (7), “Justiça contratual” (179) e “Equilíbrio financeiro” (176), totalizando 971 julgados.
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Esses 971 julgados se dividiam entre acórdãos (778) e decisões monocráticas (193), observando-se maior prevalência dos julgados colegiados em comparação com os períodos anteriores objeto das pesquisas envolvendo os demais princípios.
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Com relação ao campo do direito em que o princípio foi invocado, predominaram os contratos de consumo de modo geral (748), seguidos pelos contratos empresariais (37), contratos administrativos (21), locações residenciais (7) e outros contratos (157). O fato de a esmagadora maioria das decisões versar sobre contratos de consumo em geral, em contraposição a poucos referentes a contratos empresariais, revela que a jurisprudência, assim como o faz também parte da doutrina, tende a confundir o princípio do equilíbrio com a tutela do hipossuficiente. 
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Mais especificamente com relação ao objeto do contrato, observou-se a distribuição entre contratos referentes à saúde (169), habitação (138), seguro (75), sistema financeiro (71), água, luz e esgoto (71), educação (5), financiamento habitacional (5), telefonia (3) e outros (165).
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No curso da pesquisa observou-se que a referência ao equilíbrio assumia dois significados distintos. O primeiro, mais tradicional, referia-se ao equilíbrio no âmbito do contrato singularizado, envolvendo a comparação entre a posição das duas partes. O segundo, referente a contratos realizados em massa, de forma padronizada, nos quais se constituía verdadeiro sistema contratual, como ocorre nos planos de saúde e demais seguros, nas franquias e nas distribuições, em que o equilíbrio se refere à totalidade atuarial da rede. Assim, enquanto em 834 resultados a referência dirigia-se ao contrato singularizado, em 137 o equilíbrio era invocado voltando-se à rede como um todo.
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Delimitados os dados objetivos a respeito do espaço amostral, a pesquisa se voltou para a avaliação dos dados coletados, sob perspectiva que dependia de análise mais crítica e valorativa das decisões – e, portanto, mais subjetiva. Assim, os participantes do grupo analisaram se o equilíbrio era invocado como fundamento autônomo para a decisão – ele, por si só, servia de argumento para a decisão naquele sentido (115), ou se ele era invocado para reforçar outro argumento que, mesmo sem o princípio, bastava para se decidir daquela forma; tais argumentos poderiam ser certa regra legal específica para o caso em apreço (376); regra prevista no próprio contrato (305); ou outro princípio de direito (162). Como se observa, apenas em 12% dos casos analisados o princípio do equilíbrio é invocado autonomamente, o que revela que a jurisprudência do TJRJ vai ao encontro da doutrina que rechaça sua aplicação sem que se faça presente algum outro instituto, positivado no Código Civil, que o concretize, o que acaba por negar a própria existência do princípio.
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Quando os julgados invocavam outro princípio – ou outros princípios – junto com o do equilíbrio, tentou-se identificar quais princípios apareciam com mais frequência. Os resultados foram os seguintes; Boa-fé (401); Proteção à parte vulnerável (255); Função social do contrato (220); Enriquecimento sem causa (157); Razoabilidade (35); Isonomia (31); Dignidade da pessoa humana (29); Solidariedade (20); Pacta sunt servanda (14); Proporcionalidade (14); Mutualismo (13); Segurança jurídica (8); Retributividade (8); Liberdade de contratar (6); Cooperação (7); Transparência (3); Autonomia (3), Legalidade (2) e Continuidade do serviço público (1).
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Dentre os casos em que o princípio não foi invocado com autonomia, buscou-se ainda observar que instituto mais frequente se almejava reforçar. Identificou-se que, no mais das vezes, cuidava-se de hipóteses de cláusula abusiva cuja nulidade já se encontrava prevista no CDC (341); casos de limitação de valor ou redução equitativa da cláusula penal (55), situações de revisão ou resolução do contrato por onerosidade excessiva (38) ou de anulação ou revisão por lesão (3).
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Ainda com o objetivo de verificar a força autônoma do princípio na fundamentação da decisão, novo juízo de valor foi levado a cabo no sentido de identificar como a incidência do princípio foi justificada à luz das circunstâncias do caso concreto. Assim, as decisões foram separadas conforme houvesse efetiva fundamentação argumentativa que explicasse sua ligação com a situação sob exame do julgado (420); decisões em que a expressão referente ao princípio do equilíbrio aparecia na fundamentação, mas sem explicação minuciosa de sua relação com o caso concreto (440) e, ainda, decisões em que a referência ao princípio do equilíbrio aparecia na ementa, mas sequer constava da fundamentação (101). É de se notar, com efeito, que em mais da metade dos casos a evocação ao princípio do equilíbrio é meramente retórica.


[image: ]


Enfim, a pesquisa pretendeu, ainda, identificar o objeto da própria decisão, ou seja, qual efeito foi cominado aos casos em que o princípio foi invocado. Na maioria dos julgados, o princípio serviu somente a garantir a manutenção da eficácia do contrato (361), mas foi também utilizado para determinar sua nulidade (224), sua revisão (181), sua interpretação (68), sua resolução (21), sua anulação (12) ou outros efeitos (90). 
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Conclusão


O material colhido revela panorama ainda bastante preocupante no que tange às decisões que invocam os princípios de direito contratual. Entre as mais de duas mil e quinhentas decisões cuja fundamentação foi analisada, somente em cerca de quarenta por cento se entendeu haver fundamentação argumentativa que desenvolveu as razões para a aplicação do princípio naquele caso concreto, destacando-se que em mais de dez por cento delas o princípio foi mencionado na ementa sem aparecer na fundamentação da decisão. Além disso, somente em cerca de um quarto das decisões se aplicou o princípio de forma autônoma, ou seja, como argumento independente para aquela decisão. Nas demais decisões, o princípio serviu apenas a corroborar a aplicação de regra legal ou contratual específica que já resolveria, por si só, o caso em análise, ou ainda foi invocado em conjunto com outros princípios, prejudicando a definição de suas identidades próprias.


Entretanto, perspectivas otimistas podem ser extraídas dos dados coletados quando examinados de forma comparativa. As decisões baseadas no princípio da boa-fé receberam avaliações significativamente melhores que aquelas envolvendo a função social e o equilíbrio contratual: quase sessenta por cento daquelas foram fundamentadas argumentativamente, em oposição a cerca de dez por cento destas. Da mesma forma, enquanto quase sessenta por cento das decisões invocaram o princípio da boa-fé de forma autônoma, esses números caíram para cerca de quarenta por cento quando se tratou de função social e quinze por cento quando se tratou de equilíbrio contratual.


A distinção pode ser tributada, ao menos em alguma medida, ao vasto desenvolvimento doutrinário que o princípio da boa-fé recebeu nos últimos anos, no sentido de desenvolver parâmetros mais claros acerca da sua aplicação, como pode ser exemplificado pela sua tripartição funcional, pela construção das chamadas figuras parcelares (venire, tu quoque, supressio, adimplemento substancial) e pelo desenvolvimento dos estudos acerca dos deveres anexos. A função social e, especialmente, o equilíbrio contratual, ainda carentes de maior aprofundamento, se ressentem da falta de critérios mais precisos para sua aplicação.


Nesse sentido, mais do que crítica à forma de utilização dos princípios pelo Judiciário, é necessário realizar autocrítica da própria doutrina, que deve se dedicar com mais afinco a conceber parâmetros claros para a aplicação adequada desses princípios de direito contratual. Cumpre, portanto, não limitar a leitura desses dados à depreciação do processo decisório, mas aproveitá-la para convidar os operadores do direito ao trabalho dogmático, capaz de permitir, no controle de merecimento de tutela, a conciliação entre imperativos de justiça e de segurança jurídica.
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Introdução


As relações privadas foram submetidas, nas últimas décadas, a significativa releitura a partir da tábua axiológica da Constituição de 1988, superando-se o paradigma individualista e patrimonialista de outrora. Nessa perspectiva, desenvolve-se proposta metodológica voltada à tutela qualitativamente diferenciada das situações jurídicas existenciais e, em lugar da tradicional classificação que opõe “direito das obrigações” e “direitos reais”, consolidada na dogmática apegada às abstrações conceituais e estruturas generalizantes, busca-se a construção de sistema diferenciador das disciplinas patrimonial e existencial. 


Adverte-se, nessa direção, para a alteração dos confins entre direito público e direito privado, suscitando profunda reflexão quanto à incidência da ordem pública constitucional sobre as atividades privadas. Na experiência jurídica brasileira, o desenvolvimento, em doutrina e jurisprudência, dos denominados novos princípios contratuais representa grande avanço na consolidação de instrumentos capazes de promover a funcionalização das situações patrimoniais. Para além da intensa intervenção estatal na tutela dos contratantes vulneráveis, contexto em que desponta a disciplina protetiva do consumidor, os princípios da boa-fé objetiva, da função social e do equilíbrio econômico espraiam-se para o campo das relações paritárias, desempenhando importante papel na efetivação dos valores constitucionais nas relações privadas.


Paralelamente, mostra-se relevante o esforço rumo à consolidação do direito comum das situações patrimoniais, com a expansão da técnica de regulamentação por meio de cláusulas gerais. Nesse contexto, destaca-se o princípio da boa-fé objetiva como instrumento necessário à proteção de interesses merecedores de tutela (não apenas na seara contratual, mas também) no âmbito das relações reais, notadamente nas hipóteses em que se verifica a contraposição entre centros de interesse específicos.


O potencial aplicativo da boa-fé objetiva às relações reais será explorado, no primeiro momento, a partir do reexame crítico dos elementos de distinção entre relações reais e obrigacionais, demonstrando-se a ausência de atributos diferenciadores que impeçam a incidência de princípios fundados na axiologia constitucional, como a boa-fé objetiva, às relações patrimoniais em geral. Em seguida, buscar-se-á estremar a ratio de incidência da boa-fé e da função social no campo dos direitos reais, delimitando a função destes princípios na promoção dos valores constitucionais nas relações privadas. Estabelecidas as premissas teóricas para a incidência da boa-fé nas relações reais, afigura-se pertinente a análise de casos julgados pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, promovendo-se diálogo construtivo entre teoria e práxis.


1.	Reexame das fronteiras entre relação jurídica real e relação jurídica obrigacional


Na experiência brasileira, pode-se dizer que o primeiro passo para a implementação da proposta de tratamento comum das situações patrimoniais1 consiste no reexame das distinções classicamente difundidas entre os direitos reais e os direitos obrigacionais. No campo dos direitos reais, subdividiu-se a construção doutrinária da relação jurídica real em duas correntes: (i) a teoria realista, que compreende a relação jurídica real como poder jurídico da pessoa sobre a coisa, oponível a terceiros;2 e (ii) a teoria personalista, que se vale da ficção do passivo universal, expressa na relação “titular vs. coletividade indeterminada”,3 para defender a existência de dever negativo de abstenção que, por sua vez, seria correspondente à máxima alterum non laedere.4 


A partir dessas noções, eminentemente estruturais, desenvolveu-se base teórica que identifica nos direitos reais, em oposição aos obrigacionais, certas características próprias, dentre as quais se destacam as seguintes: (i) a oponibilidade erga omnes, (ii) a tipicidade e (iii) o poder imediato sobre a coisa.5 Tais atributos, por assim dizer, dos direitos reais, revelam-se, contudo, passíveis de relativização,6 a sinalizar a necessidade de seu reexame, sobretudo para afastar a concepção segundo a qual tais características representariam óbice intransponível à incidência dos princípios e cláusulas gerais tradicionalmente associados ao direito contratual, cujo desenvolvimento aprofundado na seara dos direitos reais se afigura fundamental à sistematização das situações patrimoniais na ordem constitucional.


Em relação ao simbólico conceito de oponibilidade erga omnes, contraposto à relatividade da relação obrigacional, percebe-se, no direito contemporâneo, tendência no sentido de que o dever de respeito às situações jurídicas se impõe de forma geral – não limitada, portanto, aos direitos reais.7 Ao propósito, pode-se mencionar as chamadas obrigações com eficácia real, como, por exemplo, na hipótese prevista pelo artigo 8º da Lei 8.245/1991,8 em que o contrato de locação imobiliária, contendo cláusula de vigência e sendo levado a registro, passa a ser oponível em face do adquirente do imóvel. Embora se mantenha a distinção quanto à oponibilidade, certo é que esta já não se reveste de caráter absoluto, configurando-se mais adequada a recondução à ideia de “graus de oponibilidade”.9


De outra parte, a tipicidade dos direitos reais não significa entrave absoluto ao princípio da autonomia privada. Verifica-se a presença de tipos abertos, a franquear às partes maleabilidade quanto ao conteúdo e modo de exercício dos direitos das coisas. Enquanto o princípio da taxatividade se refere à fonte do direito real, a tipicidade se relaciona à modalidade de exercício. Assim, embora os direitos reais sejam contemplados pelo legislador em elenco taxativo, há relevante espaço para a autonomia privada na conformação de situações reais,10 aproximando-as, nessa perspectiva, das situações obrigacionais.11 


Alude-se, ainda, ao fato de que nem todos os direitos reais conferem ao titular o poder imediato sobre a coisa, ao passo que tal característica se afigura presente em determinados direitos pessoais.12 Confronte-se, a esse respeito, o direito real de hipoteca e o direito pessoal de locação. No primeiro caso, o credor não possui poder direto e imediato sobre a coisa, que permanece na posse do devedor. Na segunda hipótese, por outro lado, o titular do direito obrigacional (locatário) exerce a posse direta e imediata sobre o imóvel locado. Os exemplos, que não se limitam a estas duas relações – poder-se-ia citar, na mesma direção, o direito real de servidão negativa e o direito de penhor especial, cujo exercício não traduz poder direto e imediato sobre a coisa –, indicam a insuficiência de tais critérios para a distinção entre os direitos de crédito e os direitos das coisas. Desse modo, mesmo sob o prisma estrutural, a heterogeneidade dos direitos reais13 não permite concluir que o poder imediato sobre a coisa constituiria atributo capaz de apartar sua disciplina daquela dos demais direitos patrimoniais.14 Além disso, a própria ideia de poder imediato sobre a coisa, fundada na concepção realista de poder absoluto e exclusivo do proprietário, já não atende à atual concepção dinâmica do exercício dos direitos reais, mediante a qual se busca identificar, em perspectiva relacional, os diversos centros de interesse presentes no caso concreto.15 


  Em perspectiva funcional, portanto, propõe-se o reexame das fronteiras entre direitos reais e obrigacionais, considerando que a distinção assume contornos (não já qualitativos, mas) quantitativos, de acordo com a “presença, mínima ou predominante, de alguma forma de atribuição de bens em si mesma considerada”:16 nas situações patrimoniais em que predomina o aspecto atributivo, será possível identificar direito real; naquelas em que predominar, ou mesmo for exclusivo, o aspecto obrigacional, atrair-se-á, prioritariamente, a disciplina das obrigações. Assim, os princípios da boa-fé objetiva, da função social e do equilíbrio econômico comportam incidência em ambos os campos do Direito Civil, na medida em que, também nas relações reais, e principalmente nos direitos reais na coisa alheia, exsurgem direitos e deveres recíprocos que passam a integrar a própria estrutura do direito real em concreto.


Nesta esteira, deve-se apurar, a partir do suporte fático da relação jurídica real, os aspectos obrigacionais correlatos – os quais, associados à função, determinam a própria estrutura da relação. Qualificado o contexto material, a congregar aspectos reais e obrigacionais, chega-se ao ordenamento do caso concreto,17 incidindo, no que couber, os denominados princípios contratuais,18 notadamente, diante do traço da relazionalità, o princípio da boa-fé objetiva.19


Tal qual a relação obrigacional, a relação jurídica real deve ser concebida como processo, fundado em etapas que se sucedem e se interligam, voltadas à satisfação das legítimas expectativas de cada centro de interesse quanto ao aproveitamento de certo bem da vida, sobre o qual exercem situações jurídicas subjetivas de natureza real. Com efeito, se “com a expressão ‘obrigação como processo’, tenciona-se sublinhar o ser dinâmico da obrigação, as várias fases que surgem no desenvolvimento da relação obrigacional e que entre si se ligam com interdependência”,20 a concepção da relação real como processo se apresenta como remate natural do itinerário percorrido. Em definitivo, sendo possível identificar, conforme a relação real examinada, a presença de centros de interesse específicos cuja cooperação recíproca se torna essencial à satisfação das expectativas relacionadas ao aproveitamento do bem, configura-se o suporte fático da relação (não mais apenas obrigacional, mas) patrimonial como processo.


Ilustrativamente, no processo da relação jurídica real, partir-se-ia da fonte legal, em virtude do princípio da taxatividade, passando pelo negócio jurídico típico ou atípico que visa a conformar o exercício do direito real, pela aquisição do direito real – normalmente mediante tradição ou registro –, dando ensejo, em seguida, ao exercício do direito real e, finalmente, à satisfação dos interesses dos titulares de situações jurídicas subjetivas sobre o bem, a qual, à semelhança do que se verifica, por exemplo, nos contratos cativos, tende à continuidade. Nesta esteira, a relação real se desenvolve abrangendo um complexo de situações jurídicas relativas ao mesmo bem: centros de interesse determinados – apresentando pluralidade de possíveis titulares, como proprietário, usufrutuário e credor da garantia real – e indeterminados – dever geral de abstenção da coletividade. 


Na dinâmica da factualidade, direitos obrigacionais e direitos reais coexistem em relação à coisa. Sobre o mesmo imóvel, por exemplo, podem coexistir o direito real de propriedade, o direito real de usufruto e o direito pessoal do locatário. De outra parte, se previsto pacto marciano em mútuo garantido por hipoteca, que autorize a apropriação pelo credor do bem dado em garantia diante do inadimplemento da dívida por meio da fixação do preço justo, tal pacto dará origem a relações jurídicas complexas, formadas por aspectos obrigacionais relativos ao contrato de mútuo e por aspectos reais relativos ao direito de hipoteca. Por tal razão, o trajeto rumo ao direito comum das relações patrimoniais passa, necessariamente, pela compreensão da relação patrimonial como processo, informada, em toda sua extensão, pelos valores do ordenamento jurídico.


Do ponto de vista metodológico, revela-se fundamental à problematização do tema o estudo tópico, pautado na análise do direito vivente.21 Se, de um lado, a técnica legislativa das cláusulas-gerais abre espaço para o papel criativo dos magistrados, o que se justifica pela multiplicação de centros de interesse merecedores de tutela e pela impossibilidade de a regra jurídica abstrata esgotar a tutela da factualidade, o princípio da fundamentação das decisões, insculpido no artigo 93, IX, da Constituição Federal, representa verdadeiro fator de limitação às subjetividades decisórias,22 exigindo motivação racional à decisão com base no sistema.23 


Nesse cenário, a doutrina assume papel fundamental tanto no fornecimento de subsídios teóricos para o cumprimento do dever de motivação, como no estudo, em perspectiva analítica, das decisões judiciais, com vistas a colaborar24 para a adequada promoção da tábua axiológica constitucional.25 De outra parte, a construção doutrinária depende visceralmente da percepção dos casos concretos, sob pena de se promover a criação de teorias e raciocínios que, embora guardem coerência interna, apresentam-se, na prática, absolutamente estéreis. A historicidade e relatividade dos conceitos exige, nessa perspectiva, o incessante esforço de compreensão (não só do ordenamento, mas também) dos fatos,26 que a um só tempo condicionam a interpretação do dado positivo e são condicionados pela norma jurídica.27


2.	Interpretação e aplicação da boa-fé objetiva nas relações condominiais pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro


O itinerário proposto para a interpretação-aplicação da boa-fé nas relações reais não prescinde do exame crítico de casos concretos, o que ora se empreende a partir de decisões e acórdãos prolatados pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro em que foram identificados suportes fáticos de incidência do princípio nos direitos reais. 


A incidência mais recorrente se situa no âmbito das relações condominiais, em hipóteses que colocam em xeque os atributos tradicionais da propriedade. Os caracteres de direito absoluto – desafiado pelo controle do exercício abusivo do direito de propriedade – e perpétuo – ao qual se opõe a inadmissibilidade do exercício do direito nas hipóteses de longos períodos de inação de seu titular – são relidos à luz da confiança legitimamente despertada na contraparte. 


A proteção da legítima expectativa e a restrição ao exercício disfuncional de situações jurídicas são comumente promovidas por meio das figuras parcelares do (i) nemo potest venire contra factum proprium, que veda o exercício de situações jurídicas de modo contraditório, com destaque para as subespécies28 da (ii) suppressio, que ocasiona a inadmissibilidade do exercício de um direito real em razão de prolongada inércia de seu titular e da (iii) surrectio, como reverso da medalha, que gera a consolidação da situação jurídica real pelo transcurso do tempo, aliada à omissão do titular e à confiança suscitada.


A respeito da incidência da figura parcelar do nemo potest venire contra factum proprium nas relações condominiais, o TJ/RJ apreciou caso em que a Assembleia Geral de Instalação do condomínio havia estabelecido como prioridades a realização de três expedientes na seguinte ordem: (i) instalação de sistema de segurança; (ii) realização de jardinagem; e (iii) decoração da portaria. O síndico realizou as duas primeiras modificações sem que fosse instalada assembleia para aprová-las e sem que tivesse havido qualquer oposição por parte dos condôminos. Posteriormente, contudo, após a concretização da terceira prioridade, o condomínio propôs ação em face do síndico, pleiteando a devolução dos valores despendidos sob a alegação de que a aquisição de mobiliário para decorar a portaria do edifício se deu sem prévia autorização da assembleia, em violação aos artigos 1.341,29 1.34830 e 1.34931 do Código Civil. 


Ao examinar a espécie, o Tribunal considerou que ofenderia o princípio da boa-fé objetiva e, mais especificamente, a vedação ao venire contra factum proprium o comportamento dos condôminos que conferiram ao síndico um poder geral de gestão ao deliberar as prioridades na Assembleia de Geral de Instalação e não se opuseram à implementação das duas primeiras prioridades sem convocação de nova assembleia, inclusive com implementação de taxa extra, e, posteriormente, ingressaram em juízo para cobrar a devolução dos valores referentes à terceira prioridade, sob o argumento de ausência de prévia autorização assemblear. Aduziu-se que “o princípio da boa-fé objetiva, na sua função limitativa, busca coibir o exercício abusivo de direitos e, uma das formas pelas quais esse abuso se materializa é o comportamento contraditório”. Destacou-se ainda que o valor despendido pelo síndico na compra dos móveis se mostrava razoável, compatível com o valor de mercado. Concluiu-se, assim, que a aquisição do mobiliário não trouxe prejuízo para os demais condôminos nem tampouco trouxe qualquer benefício ao síndico.32 Neste caso, a aplicação do venire na espécie possibilitou o temperamento do rigor das regras legais que exigiam a autorização assemblear e assegurou, na ponderação do caso concreto, a tutela das legítimas expectativas despertadas. 


De outro giro, hipótese frequente de incidência da suppressio e da surrectio no campo dos direitos reais tem sido a pretensão do condomínio de retomar área comum ou cobrar por seu uso após lapso temporal de inação. Nesses casos, debate-se se a inércia do condomínio por longo período de tempo, não se opondo ao uso exclusivo e gratuito da área comum, poderia gerar a consolidação da situação jurídica real em favor dos condôminos.


Nesse sentido, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro analisou hipótese em que proprietária de determinada unidade autônoma ingressou em juízo em face do condomínio, insurgindo-se contra construção em área comum realizada pelos condôminos do andar inferior que, segundo sua alegação, havia sido levada a cabo sem a observância do quórum exigido pelos artigos 1.34233 e 1.34334 do Código Civil. Na espécie, restou comprovado que o espaço vinha sendo utilizado pelos condôminos há quase trinta anos, sem a insurgência do condomínio ou dos demais condôminos. Além disso, a construção havia sido autorizada em duas assembleias condominiais. Com efeito, no caso em apreço, ata de Assembleia Geral realizada em 25/09/1982, que contou com a participação do marido da autora como representante de sua unidade, autorizou a construção na área comum. Em uma segunda Assembleia, que ocorreu em 13/05/1989, a autorização foi confirmada, havendo questionamento apenas a respeito do tipo de forro utilizado. A ação, a seu turno, foi ajuizada apenas em 06/02/2013.


Por essas razões, ao examinar a hipótese, o Tribunal considerou que, diante da inércia por longo prazo, a retomada da área comum violaria o princípio da boa-fé objetiva. Salientou-se, assim, que “sendo corolário da boa-fé, encontra-se a vedação ao comportamento contraditório, sob o brocardo nemo potest venire contra factum proprium, em sua modalidade surrectio (criação de um direito) ou suppressio (supressão de um direito)”, conforme “a expectativa gerada ante a admissão de um comportamento reiterado por um longo lapso temporal”. Destacou-se ainda que, diante do “lapso temporal passado, assim como a anterior autorização e as expectativas geradas pela manutenção da cobertura por todo esse tempo, sem questionamento comprovado sobre a inobservância de quorum na assembleia de 1982, durante um período de quase 30 anos”, não cabe agora pretender “alegar a ilegalidade da referida construção”.35 


No caso, o Tribunal, analisando detidamente as circunstâncias concretas, pôde identificar interesse merecedor de tutela dos proprietários que utilizavam com exclusividade (e por tanto tempo) a área comum, de modo que a pretensão de retirar-lhes tal prerrogativa atentaria contra sua legítima expectativa, tutelada pelo princípio da boa-fé objetiva. Caso contrário, o titular da situação jurídica real sem animus domini (a impedir a configuração da posse ad usucapionem, requisito para a usucapião) estaria perpetuamente sob a ameaça da retomada do bem por parte do condomínio. Isso porque, nesses casos, a autorização assemblear para o uso exclusivo da área comum (causa originária) afasta o requisito do animus domini (intenção de ser proprietário) para a configuração da usucapião, ressalvando-se a possibilidade de “eventual inversão da causa (transmutação de sua natureza) por conta de circunstâncias fáticas que demonstrem a intenção de apropriação contrariamente à causa originária”.36 


Note-se que a suppressio e a surrectio encontram campo fértil nos direitos das coisas,37 em razão da inexistência, como regra, de prescrição extintiva em relação às pretensões fundadas em relações reais.38 Desse modo, como não há regra legal impondo prazo específico para a perda da pretensão, exige-se o controle funcional para reprimir a frustração da legítima expectativa consolidada por longo lapso temporal. Trata-se, portanto, de incidência autônoma da boa-fé na salvaguarda de interesses merecedores de tutela no âmbito das relações reais. 


Dito diversamente, em razão da lacuna normativa para a tutela de hipóteses de consolidação de situação jurídica real por longo lapso temporal, a suppressio e a surrectio assumem relevante função no direito das coisas, assegurando a proteção das legítimas expectativas despertadas pelo transcurso do tempo. Observe-se, portanto, que a solução do caso prático não seria obtida por mera subsunção39 de dispositivo legal à hipótese fática, exigindo-se o recurso à cláusula geral de boa-fé objetiva. 


Não obstante, a incidência da suppressio em tais hipóteses dependerá de cuidadosa ponderação entre, de um lado, o interesse do condomínio de reaver a área comum, e, de outro, a expectativa dos condôminos de permanecer no uso de tal área. A solução não poderá ser dada em abstrato, mas exigirá a análise de fatores como a autorização assemblear para o uso exclusivo, o tempo decorrido, a utilização que o condomínio pretende dar à área, a utilização dada pelo condômino e a conduta das partes. A depender de tal ponderação, portanto, o efeito da incidência da boa-fé objetiva poderá ser diverso (e variar em grau de intensidade): (a) indenização pelas benfeitorias realizadas e concessão de prazo razoável para que os condôminos deixem o local;40 (b) impedimento a que o condomínio passe a cobrar pelo uso exclusivo da área;41 (c) indenização aos referidos condôminos em razão da retomada da área pelo condomínio e (d) impedimento a que o condomínio retome a área e consequente consolidação judicial de direito de uso (não já de propriedade) em favor dos condôminos.42 


De mais a mais, seguindo a tendência jurisprudencial de tutelar as legítimas expectativas despertadas, o Tribunal apreciou caso em que, em 1983, os condôminos do edifício se reuniram em Assembleia Geral Extraordinária e deliberaram a construção de quarenta e oito garagens para guarda dos automóveis, arcando cada qual com os custos de material e mão de obra. Em 1996, foi efetuada a construção das garagens, obedecendo às normas previstas na Assembleia Geral. Em 2011, contudo, o síndico do condomínio, após convocar Assembleia Geral Extraordinária, promoveu a demolição das garagens, uma vez que a construção se deu em área comum sem a observação do quórum de dois terços dos votos dos condôminos exigido pelo artigo 1.342 do Código Civil.43 Ao examinar a espécie, o Tribunal aduziu que a construção, “apesar de ter se dado à revelia das normas pertinentes, foi pautada em decisão assemblear que não foi contestada por quase 15 anos, sendo justo e razoável concluir que os autores, durante todo esse tempo, possuíam a seu favor a legítima expectativa de que a construção se manteria”. Desse modo, reconheceu-se, como efeito da incidência do princípio da boa-fé objetiva na relação real, a obrigação do condomínio “de ressarcir os condôminos dos custos que experimentaram pela construção das garagens, principalmente, pelo tempo que o local é utilizado como tal”.44 Note-se que, na espécie, os ditames impostos pela cláusula geral geraram como resultado (não já a consolidação de uma situação real, mas) o surgimento de dever para o condomínio de arcar com os custos da construção demolida, a demonstrar a pluralidade de formas de tutela da confiança em cada caso concreto. 


De outro giro, no sentido da impossibilidade de oposição a situação consolidada por longo lapso temporal, o Tribunal analisou hipótese em que a proprietária de determinada unidade imobiliária ingressou com ação reivindicatória com pedido de imissão na posse de metade de uma vaga de garagem em face de outro condômino do mesmo edifício. Na espécie, havia sido realizada composição entre os condôminos que organizou a disposição das vagas, visando a uma maior comodidade para todos. Em tal acordo, foi autorizado o uso de parte da área comum do condomínio pela autora, possibilitando que esta estacionasse mais facilmente seu veículo e, de outro giro, metade da vaga da autora passou a ser utilizada pelo réu e assim permaneceu por mais de trinta anos. Ao apreciar o caso, considerou-se ilegítimo que a autora, após anos de inércia, pretendesse alterar o acordo celebrado. Sustentou-se a “aplicação do princípio da boa-fé objetiva ao caso concreto, mormente porque a ocupação do espaço para vaga de garagem pelo réu, desde 1978, é suficiente para configurar o instituto da supressio e conduz à sua legítima expectativa de utilização daquele espaço”.45 A situação demonstra a utilidade desta figura parcelar no bojo dos direitos reais, tutelando a confiança despertada pelo transcurso de mais de trinta anos, solução que não seria alcançada por meio do recurso à mera subsunção de regra legal à espécie. 


Por outro lado, recorrente hipótese de incidência da suppressio nas relações condominiais diz com a impossibilidade de o condomínio se opor ao uso comercial de unidade imobiliária residencial, quando tal destinação vem sendo dada há anos pelo proprietário sem oposição. Nesses casos, a jurisprudência tem se posicionado no sentido da tutela da legítima expectativa do proprietário da unidade, examinando, no caso concreto, se tal uso comercial, consolidado ao longo dos anos, gera prejuízo ou incômodo aos demais condôminos. 


Nessa direção, o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro analisou hipótese em que condomínio ingressou em juízo para que a proprietária de determinada unidade se abstivesse de utilizá-la para fins comerciais (clínica estética). A destinação comercial era dada à unidade residencial há mais de quinze anos, a despeito da proibição em convenção condominial, tendo a condômina obtido, à época, autorização do síndico para exercer a atividade. Com efeito, na espécie, a Convenção de Condomínio, de 1975, dispõe em seu artigo sétimo, letra h: “não usar, nem permitir seja utilizada, a unidade autônoma para qualquer outra finalidade que não a residencial”. A atividade comercial, contudo, é exercida pela ré desde 1993, tendo obtido em 1999 alvará de licença para estabelecimento emitido pela Prefeitura. O condomínio somente veio a se opor à tal destinação em 2008, por meio de notificação encaminhada pela síndica.


Ao apreciar o caso, o Tribunal considerou que o exercício da atividade comercial por longo lapso temporal despertou legítima expectativa na ré, que formou clientela, regularizou sua atividade profissional e realizou benfeitorias em sua unidade sem qualquer oposição do condomínio por mais de uma década. Salientou-se que se, de um lado, “é certo que a mera omissão dos condôminos quanto à utilização do imóvel para fins diversos daqueles estabelecidos na convenção condominial não tem condão de alterar a norma estatutária”, de outro, “não se pode negar que a tolerância dos condôminos e dos representantes do condomínio que antecederam a atual síndica acabou por ensejar para a parte autora uma expectativa qualificada de exercer sua atividade comercial em sua unidade”. Dessa forma, fez-se incidir no caso a “teoria da suppressio, desdobrada na observância do princípio da boa-fé objetiva pelas partes, a qual deságua na perda da possibilidade de aplicação da cláusula estatutária que prevê a destinação estritamente residencial do imóvel, em razão da falta do seu exercício e proibição de atos contraditórios”. O Tribunal destacou, ademais, que a unidade da ré possuía entrada independente do condomínio, não se verificando “qualquer violação ao direito de vizinhança segundo o cotejo probatório”.46 


Ainda a respeito da incidência da figura parcelar da suppressio no âmbito das convenções condominiais, o TJ/RJ examinou hipótese em que a convenção previa que o pagamento das contribuições condominiais seria efetuado proporcionalmente à fração ideal de cada condômino. Posteriormente, contudo, em Assembleia Geral Ordinária, restou aprovado que o valor das contribuições seria apurado mediante rateio igualitário pelas unidades autônomas. Embora tal deliberação não tenha observado o quórum para alteração da convenção condominial,47 a cobrança foi realizada por meio do rateio igualitário por cerca de trinta anos, quando, então, o síndico decidiu efetuar a cobrança de forma proporcional às frações ideais, tal qual previa a convenção.48 


Ao apreciar o caso, o TJ/RJ afastou a decisão do síndico de cobrar as cotas pelo critério proporcional, sem prejuízo da possibilidade de deliberação posterior da questão pelos condôminos em convocação específica. Salientou que, de acordo com a figura parcelar da suppressio, o não exercício do direito pelo seu titular “gera para a outra parte, em virtude do princípio da boa-fé objetiva, a legítima expectativa de que não mais se mostrava sujeito ao cumprimento da obrigação”. Assim, “se o condomínio pretendia fazer cumprir a convenção condominial, deveria fazê-lo mediante a deliberação específica dos condôminos, e não de forma unilateral, em razão do tempo em que a regra ali estipulada não era cumprida”. Destacou-se ainda que não se trata de acolher “a tese de que as deliberações da Assembleia se sobrepuseram às normas da Convenção”, mas sim de que “a inércia do Condomínio em ver cumprida a norma disposta pela Convenção, acabou por transformá-la em letra morta, pelo menos no que toca à modalidade de cobrança das cotas”, uma vez que “por cerca de trinta anos, o pagamento vem sendo feito ao arrepio do que nela estava disposto, sem que nenhuma medida fosse adotada pelo Condomínio”. Trata-se de caso em que, em prestígio à confiança despertada pelo decurso de cerca de trinta anos, impediu-se que comando unilateral do síndico substituísse situação fática consolidada, ainda que tal situação tenha tido origem em deliberação que não observou o quórum legalmente posto, de sorte a flexibilizar o rigor do comando normativo.


3.	Síntese conclusiva


Na experiência brasileira, a boa-fé objetiva tem sido responsável por significativos avanços na dogmática tradicional das obrigações. A paixão pelo potencial transformador do princípio chega, por vezes, a gerar excessos em sua incidência nas relações obrigacionais. Por outro lado, encontra-se ainda em via de desenvolvimento a construção teórica voltada à consolidação da boa-fé objetiva como princípio aplicável ao direito comum das situações patrimoniais. Notadamente nas relações reais, a interpretação-aplicação da boa-fé enfrenta resistência na arraigada segmentação do direito civil codificado. No entanto, a construção dogmática da relação jurídica real, fundada em abstrações conceituais e estruturas generalizantes, não deve significar obstáculo intransponível à incorporação dos valores constitucionais veiculados pelo princípio da boa-fé objetiva nos direitos reais.


A distinção estrutural, que aparta em categorias estanques os direitos reais e os direitos obrigacionais, afigura-se minada, na contemporaneidade, pela insubsistência da concepção dos atributos típicos dos direitos reais em caráter absoluto. Nessa perspectiva, verificou-se que a oponibilidade erga omnes também se apresenta, em alguma medida, nos direitos de crédito, reforçando que as distinções entre tais categorias não devem ser compreendidas em termos absolutos, a impedir a incidência de princípios comuns ao direito das relações patrimoniais. Também em relação à fonte dos direitos reais, não obstante sejam previstas pelo legislador em numerus clausus (princípio da taxatividade), tem-se que o conteúdo e o modo de exercício podem ser moldados pelas partes (princípio da tipicidade aberta), em autêntico campo de autonomia negocial nos direitos reais. Além disso, concluiu-se que nem todos os direitos reais conferem ao titular o poder imediato sobre a coisa, ao passo que tal característica se encontra presente em determinados direitos pessoais.


  Nessa direção, propôs-se compreender a divisão entre direitos reais e obrigacionais por viés meramente quantitativo, conforme predominem, na situação concreta, aspectos atributivos – hipótese em que se estará diante de relação jurídica real – ou obrigacionais – caso em que deverá preponderar a disciplina das obrigações. Desse modo, além de inexistir campo do direito civil imune à incidência dos valores constitucionais, dos quais é expressão o princípio da boa-fé objetiva, com maior razão sua incidência nos direitos reais encontra amparo na fluidez das fronteiras entre as situações obrigacionais e reais.


Deve-se cuidar, contudo, para estremar os campos de incidência dos princípios da função social e da boa-fé objetiva nos direitos reais, tendo em vista o já consolidado desenvolvimento da função social da propriedade, o que poderia dar a falsa impressão de ser desnecessária a boa-fé nesta seara. Percebe-se, porém, que, enquanto a função social busca tutelar os interesses da coletividade com relação aos problemas envolvendo atribuição de bens, a boa-fé, a partir da imposição de regras de conduta entre indivíduos específicos (interesses individuais), se destina a preservar a utilidade funcional que a relação real desempenha em face dos centros de interesse diretamente implicados. 


Empreendido o esforço teórico de delimitação do campo de incidência da boa-fé nas relações reais, tornou-se imprescindível analisar criticamente o perfil aplicativo do princípio, por meio do exame de casos concretos julgados pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. A exigência metodológica de confrontar, no mesmo plano, teoria (e, consequentemente, norma) e direito vivente (marcado pela factualidade das relações humanas) é alcançada com o diálogo proposto entre os fundamentos para a incidência da boa-fé objetiva nos direitos reais e a efetiva interpretação-aplicação do princípio às situações concretas envolvendo relações reais.
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Introdução


Concepção com origem na jurisprudência alemã da década de 20 do século passado,1 a denominada pós-eficácia das obrigações, não possui previsão expressa na legislação brasileira e tem sido desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudência, que buscam delimitar conceitualmente o fenômeno e qualificá-lo no ordenamento jurídico brasileiro. A gênese jurisprudencial do fenômeno da pós-eficácia revela, em alguma medida, a complexidade de sua sistematização,2 o que se confirma pelo fato de que, mesmo após sua consolidação nas Cortes alemãs, não logrou êxito a doutrina local em estabelecer as bases teóricas sobre as quais deveria se fundar o fenômeno da culpa post pactum finitum.3 


Não obstante, parte da doutrina civilista dedicou-se especificamente ao tema, destacando-se, em Portugal, os estudos de António Menezes Cordeiro,4 autor cuja obra constitui referência aos autores brasileiros que se propõem a compreender e problematizar o fenômeno da pós-eficácia e suas implicações em nosso sistema jurídico.5 O presente artigo tem por escopo examinar o espectro de aplicação da denominada responsabilidade pós-contratual, cotejando a dogmática e a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro sobre o tema. 


Do ponto de vista dogmático, os deveres pós-eficazes – cujo descumprimento enseja a responsabilidade pós-contratual – serão compreendidos como manifestações do princípio da boa-fé objetiva na seara contratual, considerando que a força normativa da boa-fé seria capaz de manter as partes vinculadas ao programa contratual estabelecido mesmo após o cumprimento das prestações pactuadas. Os deveres anexos no momento pós-contratual integrar-se-iam, dessa forma, ao próprio contrato, na tutela da confiança legítima das partes na preservação da finalidade contratual alcançada com o adimplemento das obrigações na fase de execução do contrato. 


Para que se possa melhor compreender a incidência da boa-fé na fase pós-contratual, serão analisadas algumas aplicações da responsabilidade pós-contratual em casos concretos, em especial no âmbito das Câmaras Cíveis do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro nos anos de 2015 e 2016, investigando, a partir de pesquisa empreendida no âmbito de projeto desenvolvido no Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, se a construção vem sendo aplicada em conformidade com a proposta desenvolvida em sede doutrinária, bem como se, nos julgados selecionados, revelou-se efetivamente útil para a resolução dos conflitos apresentados.  


I.	Os momentos pré-contratual e pós-contratual: um cotejo necessário


A delimitação conceitual da pós-eficácia obrigacional tem por fim, precipuamente, individualizá-la em relação a outras figuras que a ela se assemelham.6 O estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual – construção que já desfruta de sólida fundamentação na experiência jurídica brasileira – afigura-se útil, no primeiro momento, para que se possa vislumbrar: (i) nas semelhanças, boa parte do caminho a ser percorrido, principalmente no que se refere aos fundamentos jurídicos; e (ii) nas distinções, a importância de se desenvolver abordagem atenta à especificidade dos deveres anexos no momento pós-eficaz, considerando a distância no “tempo do contrato” em relação à fase das tratativas.7


Quanto às distinções, impende destacar o fator temporal, tendo em vista que na fase pós-contratual, ultrapassados os momentos das tratativas e da execução contratual, há contrato já firmado e formalmente extinto. Neste caso, portanto, as obrigações estabelecidas pelas partes já foram, a princípio, regularmente cumpridas, de modo que o interesse a ser tutelado revela-se diverso daquele presente nos casos em que há rompimento injustificado das tratativas.8 Embora a responsabilização, em ambos os casos, remeta à tutela da confiança legítima, na responsabilidade pós-contratual este interesse não se relaciona à formação definitiva do contrato, mas à efetivação e conservação dos efeitos das obrigações contratuais já levadas a cabo.


Por outro lado, nota-se identidade quanto ao fundamento jurídico de ambos os fenômenos, despontando a boa-fé objetiva, em sua função interpretativo-integrativa, como princípio capaz de vincular as partes a determinados padrões de conduta, positivos ou negativos, pelo só fato de atingirem uma proximidade negocial.9 Essa proximidade pode decorrer tanto das negociações preliminares e tratativas – fase pré-contratual – quanto da eventual relação jurídica posterior ao cumprimento das prestações ajustadas – fase pós-contratual. Nesta última hipótese, as partes permanecem vinculadas a deveres anexos que se projetam em momento posterior ao cumprimento das prestações principais, vinculando as partes após o exaurimento da fase de execução contratual.


A diferença que desperta interesse na elaboração de considerações específicas para cada uma das figuras reside no fato de que no momento pré-contratual tutela-se a legítima expectativa da parte na conclusão do negócio, daí decorrendo o debate quanto à possibilidade de reparação por interesses negativos ou positivos.10 Na fase pós-contratual, por sua vez, tutela-se a confiança da parte na obtenção dos resultados decorrentes do cumprimento das prestações entabuladas, ou seja, no efetivo aproveitamento do escopo econômico do contrato. As questões a serem enfrentadas na pós-eficácia dizem respeito principalmente à identificação dos interesses merecedores de tutela e aos instrumentos disponíveis na disciplina contratual para a proteção da parte lesada com vistas à preservação do que já foi alcançado. Além disso, não se exige, na responsabilidade post pactum finitum, que tenha havido qualquer tipo de negociação preliminar ou tratativas entre as partes. A pós-eficácia se relaciona exclusivamente à preservação dos efeitos negociais após a fase de execução. 


Seja como for, é certo que o fenômeno da pós-eficácia se encontra diretamente relacionado à perspectiva contemporânea do direito das obrigações e da nova principiologia contratual. Em especial, constituem premissas para que se desenvolva dogmaticamente a pós-eficácia: (i) a compreensão da relação contratual como processo complexo com centros de interesses nos quais coexistem diversas situações jurídicas subjetivas; e (ii) o papel da boa-fé objetiva como fonte de direitos e deveres que integram a relação contratual. Tais premissas merecem análise própria. 


II.	Processo obrigacional, princípios contratuais e boa-fé objetiva: desafios contemporâneos


A releitura da autonomia privada e da teoria contratual no contexto axiológico inaugurado com a Constituição da República de 1988 se exterioriza, com grande relevância prática, no surgimento dos princípios da boa-fé objetiva, do equilíbrio econômico e da função social dos contratos.11 A influência do Direito Civil-Constitucional Contratual12 faz-se maciçamente presente no estudo do direito civil contemporâneo, ampliando as fronteiras de aplicação dos princípios contratuais13 e promovendo verdadeiro redimensionamento da autonomia privada.14


  A transformação que se opera por meio da aplicação desses princípios se insere no contexto de releitura do direito obrigacional, que passa da construção tradicionalmente estrutural à perspectiva funcionalizada, de cooperação e lealdade entre as partes. A noção de obrigação é classicamente explicada a partir de seus elementos – sujeito, objeto e vínculo jurídico –, como “vínculo jurídico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra prestação economicamente apreciável”.15 O credor seria titular de direito diretamente contraposto ao dever atribuído à parte contrária, garantido pelo patrimônio do devedor.16


Essa visão eminentemente estrutural da obrigação não comporta a atual compreensão do fenômeno obrigacional. Em lugar da dinâmica simplificada “direito subjetivo-dever jurídico”, passa-se a reconhecer diversas outras situações jurídicas subjetivas conjugadas, em especial deveres paralelos que interagem entre si e cujo inadimplemento pode ferir o todo obrigacional. Compreende-se a obrigação, portanto, como conjunto de momentos sucessivos, interligados em uma unidade ontológica,17 uma estrutura verdadeiramente orgânica, repleta de relações recíprocas de instrumentalidade ou interdependência.18 A clássica e estática obrigação passa, como relação obrigacional, a ser compreendida como um sistema de processos em razão da necessária colaboração entre os sujeitos vinculados.19 


O processo obrigacional, plural e dinâmico, desprende-se da perspectiva atomística e estática, incorporando direitos e deveres não exteriorizados na relação de subsunção entre o suporte fático e a hipótese legal, ou não indicados no título, bem como ônus jurídicos e deveres laterais, anexos ou secundários ao dever principal.20 Torna-se possível conceber a obrigação como ordem de cooperação na relação orgânica, formadora de unidade que não se esgota na soma dos elementos que a compõem, polarizada ao atingimento do escopo idealizado pelas partes quando da formação do processo obrigacional.21 Por evidente, não se exige das partes que procurem realizar os interesses individuais da contraparte em detrimento de seus próprios interesses ou de posições contratuais para si mais vantajosas. A relação contratual traz em si a busca por situação mais favorável à realização de seus próprios objetivos.22 O que se impõe é a vinculação das partes a valores que escapam à visão exclusivamente estrutural da relação obrigacional,23 à qual poderiam se apegar na disputa em prol da realização dos interesses contrapostos, violando a lealdade e a honestidade que devem governar, também, as relações contratuais.24 


Especialmente na relação contratual, caracterizada pela estreita relação de interdependência que vincula as partes,25 a complexidade do elo exige do intérprete a acuidade de conceber a relação contratual como algo de diferente dos diversos vínculos singulares ou mesmo do seu conjunto, considerado como mera contiguidade ou soma.26 O organismo contratual é essencialmente dinâmico e o vetor que permite sistematizá-lo na direção da finalidade programada é o princípio da boa-fé objetiva. 


Conforme assinala Gustavo Tepedino, “o princípio da boa-fé funciona como o elo entre o direito contratual e os princípios constitucionais”,27 o que denota o protagonismo e precedência do princípio na matéria. O potencial transformador da boa-fé objetiva, por outro lado, já apresenta sintomas de utilização excessiva, com emprego retórico que suscita risco de esvaziamento do princípio. Por isso que, no atual estágio de desenvolvimento da disciplina das obrigações e contratos, a principal questão que se coloca é a de identificar, sem embargo do seu caráter de cláusula geral, as manifestações mais concretas da boa-fé objetiva, a fim de fornecer diretrizes relativamente seguras para a solução das controvérsias judiciais.28
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