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      PREFÁCIO
    

    O presente livro aborda a intersecção entre o contrato, instituto clássico do Direito Civil, e o dano moral, apontando sua evolução na dinâmica social. Contrato que, no contexto atual, tem se afastado da lógica patrimonialista, razão pela qual o seu descumprimento, como bem aponta o autor, inclusive em diversos casos concretos trazidos, pode causar danos extrapatrimoniais. Para tanto, o autor vale-se da principiologia do Código Civil de 2002, com destaque para os princípios da boa-fé objetiva e da função social do contrato.

    No Capítulo I, dedica-se a uma aprofundada análise do contrato e de suas facetas, conceito, condições de validade, princípios, inadimplemento e consequências.

    No Capítulo II, aborda o dano moral e sua evolução legislativa no Brasil, indicando pontos controversos como a sua quantificação, os critérios matemáticos, o arbitramento judicial com base na extensão do dano, grau de culpa, condições da vítima e do ofensor e demais critérios. Traz a tona a discussão sobre as funções do dano moral e a possibilidade de sua utilização como ferramenta de prevenção de danos.

    No Capítulo III, faz a análise do dano moral contratual, ponto fulcral da obra que, com alegria, ora apresento. Estuda o dano moral por descumprimento do contrato com profundidade, na perspectiva civil-constitucional, seus requisitos, as soluções dadas na legislação estrangeira e as diversas categorias de contratos morais.

    Por fim, no capítulo IV, traz uma visão aprofundada do posicionamento do Superior Tribunal de Justiça sobre o dano moral contratual em diversas hipóteses concretas. São situações recorrentes nos nossos tribunais.

    Este jovem jurista apresenta ao leitor um panorama detalhado do tema proposto, buscando soluções consentâneas com a realidade atual. Fruto de dedicação, o texto de Alex Trevisan Braz filia-se ao melhor da tradição jurídica. Traz reflexões valiosas que, com caráter crítico, contribuem para a evolução do Direito Civil brasileiro e, por isso, sua leitura é recomendável a todos.

    São Paulo, 29 de novembro de 2015.

    PATRÍCIA FAGA IGLECIAS LEMOS

    Professora Associada da Faculdade de Direito da USP

    Secretária de Estado do Meio Ambiente – São Paulo
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    INTRODUÇÃO

    O contrato e o dano moral são institutos jurídicos em constante evolução diante da própria dinâmica social em que estão inseridos. O presente estudo pretende analisar se, durante esse percurso evolutivo, essas duas figuras encontraram um ponto de intersecção e as consequências desse encontro.

    O contrato, figura historicamente inserida em um modelo patrimonialista, defronta-se com o direito civil centrado na pessoa humana e essa nova realidade permite a análise de situações contratuais sob ótica renovada. Uma dessas situações é a do descumprimento contratual. O que a princípio tem efeitos meramente patrimoniais pode vir a causar danos à pessoa humana, danos extrapatrimoniais.

    O número de demandas envolvendo descumprimento contratual com pedido de indenização por danos morais é cada vez maior e uma análise não só teórica como prática desse tema mostra-se relevante.

    O interesse no cumprimento do contrato nem sempre é unicamente patrimonial e a quebra do avençado por vezes causa danos que ultrapassam a esfera dos danos materiais e são alçados à categoria dos danos morais. O estudo do tema permitirá diferenciar os casos em que a consequência do descumprimento do contrato é meramente patrimonial daqueles em que se constata lesão moral.

    Teoria e prática do tema objeto de estudo envolvem questões controversas. A pesquisa, então, mostra-se importante, na medida em que tentará abordá-lo da forma mais completa, trazendo o maior número de respostas possíveis às dúvidas que surgirão. Para tal, faz necessário, inicialmente, a referência à figura do contrato, disposições gerais acerca do instituto, princípios contratuais e os efeitos do não cumprimento de obrigações contratuais. O contrato é fonte essencial de direitos e obrigações na sociedade contemporânea e o direito que o rege se submete a diversos princípios. A principiologia contratual, sua evolução, os princípios clássicos, como o da obrigatoriedade das convenções e o da autonomia da vontade e os ‘novos’ princípios contratuais como o da boa-fé objetiva e da função social do contrato serão objeto de análise. O descumprimento do contrato e das obrigações relativas a ele também serão estudados, assim como as consequências clássicas apontadas pela doutrina como decorrentes da quebra contratual.

    Sobre a figura do dano moral, muito será discutido. De início, abordar-se-á a evolução histórica do tratamento jurídico dado ao dano moral que, principalmente antes da Constituição Federal de 1988, sequer era considerado indenizável. Atualmente, doutrina e jurisprudência não discutem mais acerca da reparabilidade do dano extrapatrimonial, que já possui previsão legal e constitucional.

    Em seguida, o estudo procurará estabelecer o conceito de dano moral. Serão abordadas algumas definições e eleita aquela que parece melhor representar a atual situação do instituto no ordenamento jurídico.

    Outro assunto que será tratado na pesquisa é o referente à valoração econômica da lesão moral. A dificuldade na fixação de um quantum indenizatório já foi argumento para a não concessão da indenização por dano moral, esse entendimento, porém, encontra-se ultrapassado. Permanecem, ainda, os debates a respeito dos critérios utilizados para a fixação do valor a ser recomposto ao lesado. A pesquisa se debruçará sobre os critérios matemáticos, o tabelamento e o arbitramento judicial.

    Acerca do dano moral pretende-se, ainda, esclarecer as funções da indenização arbitrada a tal título e, com relação à chamada indenização punitiva, questionar se se trata de função do dano moral, indenização independente, ou ambas. Serão tratadas, ainda, as hipóteses de configuração, a destinação do montante indenizatório e a utilização da indenização punitiva como instrumento de prevenção de danos.

    Após a elaboração desses capítulos iniciais referentes ao contrato e ao dano moral, o estudo adentrará em seu cerne, qual seja: o dano moral decorrente do descumprimento do contrato.

    De início, será abordada a diferença entre responsabilidade civil contratual e extracontratual e de seu tratamento pela ordem jurídica. Em seguida, discutida a ideia do dano moral contratual, assim como o posicionamento doutrinário acerca do tema. O contrato analisado sob a perspectiva civil-constitucional permitirá apontamentos conclusivos e serão elencados os requisitos para configuração do dano moral decorrente da quebra do contrato. Então, buscar-se-á entender como o tema é tratado pela legislação estrangeira.

    Assentado o conceito de dano moral contratual, o estudo proporá a criação da classe dos ‘contratos morais’, ajustes cujo descumprimento comumente gera lesões imateriais.

    A pesquisa, então, tratará de cada um desses contratos demonstrando que, de fato, a quebra desse tipo de avença pode causar danos extrapatrimoniais. Serão abordados contratos que envolvam nome/imagem/voz/ intimidade das partes, contratos da área da saúde, contratos educacionais, contratos referentes a serviços essenciais como água, energia, telefonia, contratos de transporte, contratos bancários, contratos de lazer, contratos de habitação, contratos referentes a bens com valor afetivo, contratos de prestação de serviços de advocacia, contratos de consumo: alimentos, medicamentos e produtos perigosos, contratos ambientais e contratos de trabalho.

    Outro relevante ponto a ser abordado é o referente à cláusula penal e se sua presença no contrato, prefixando os prejuízos advindos de seu descumprimento, afastaria a possibilidade do pedido de reparação por danos morais. Serão apontados, ainda, os critérios de incidência dos juros moratórios e correção monetária, uma vez fixada indenização por danos morais decorrentes do descumprimento contratual.

    O estudo também realizará pesquisa jurisprudencial no Superior Tribunal de Justiça, buscando estabelecer a posição dessa Corte acerca das questões que envolvem o descumprimento do contrato e o possível dano moral dele advindo.

    Por derradeiro, cercado de todas as informações obtidas com a pesquisa, partir-se-á para a conclusão final acerca do tema proposto.

  
    

    

    
      Capítulo 1 
    

    
      O Contrato
    

    
      1.1. Conceito e Condições de Validade
    

    A definição clássica de contrato é aquela dada por Clóvis Beviláqua segundo o qual contrato é o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos1. Caio Mário da Silva Pereira sintetiza: contrato é o “acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos jurídicos”2.

    O contrato é veículo de circulação de bens e riqueza na sociedade: a ordem econômica realiza-se, principalmente, através dos contratos3.

    Washington de Barros Monteiros esclarece que o contrato possui três requisitos para sua validade4. Carlos Roberto Gonçalves separa esses requisitos em categorias: requisitos subjetivos, objetivos e formais5.

    O primeiro deles é a capacidade das partes. Nulo é o contrato firmado com os absolutamente incapazes, ou seja, os menores de dezesseis anos, os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos e os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade (art. 3º do CC). Já a incapacidade relativa torna o contrato anulável (art. 171, I, do CC)6.

    O segundo elemento é o objeto lícito, possível, determinado ou determinável. Na lição de Carlos Roberto Gonçalves, objeto lícito é aquele que não atenta contra a lei, a moral e os bons costumes. O objeto também deve ser possível, física e juridicamente. Impossibilidade física é aquela que emana das leis físicas ou naturais, já a jurídica ocorre quando o ordenamento jurídico proíbe, expressamente, negócios a respeito de determinado bem7. Silvio Venosa esclarece que o objeto deve, ainda, ser determinado ou determinável: não é possível obrigar o contratante de forma indeterminada; por vezes o objeto não é determinado no nascimento do contrato, mas deve ser determinável em seu curso8.

    A terceira condição de validade do contrato é o respeito à forma que, como elucida Carlos Roberto Gonçalves, é o meio de revelação da vontade9. Ela deve ser prescrita ou não defesa em lei. No direito brasileiro a forma, em regra, é livre e, excepcionalmente, a lei exige determinada formalidade como requisito de validade de determinados negócios jurídicos.

    
      1.2. A principiologia contratual e sua evolução
    

    O direito contratual se submete a diversos princípios, alguns clássicos como o princípio da autonomia da vontade, da relatividade das convenções e o da obrigatoriedade das convenções (pacta sunt servanda) e a ‘novos’ princípios como o princípio da função social do contrato e o da boa-fé objetiva. As transformações pelas quais passou o contrato e sua principiologia são decorrentes da própria dinâmica social em constante movimento. A partir de agora, serão analisados alguns desses princípios, dos tradicionais aos que surgiram com as transformações do instituto e da realidade social na qual ele se insere.

    
      1.2.1. Princípio da autonomia da vontade 
    

    Segundo Silvio Rodrigues, a teoria contratual construiu-se alicerçada em três princípios básicos: o princípio da autonomia da vontade, o princípio da relatividade das convenções e o princípio da força vinculante do contrato ou da obrigatoriedade das convenções10.

    O contrato é um fenômeno eminentemente voluntarista11. O princípio da autonomia da vontade consiste na prerrogativa conferida às partes de criarem relações jurídicas por meio da manifestação de vontade, submetidas apenas à lei. As partes podem, livremente, mediante acordo de vontades, disciplinar seus interesses da maneira que melhor lhes aprouver. A autonomia da vontade envolve três aspectos: a liberdade de contratar ou não, de estabelecer o conteúdo do contrato, de escolher o contratante: é o poder de autorregulação de interesses conferido às partes de uma relação jurídica.

    Conforme explica Carlos Roberto Gonçalves, a autonomia da vontade tem sofrido limitações em seus três aspectos. A faculdade de contratar e de não contratar, por exemplo, mostra-se relativa já que a vida em sociedade acaba impondo contratos de toda espécie como o de transporte, o de compra de alimentos, o de fornecimento de bens e serviços públicos. Quanto à escolha do contratante, o autor explica que ela também sofre limitações, como nos casos de serviços públicos concedidos sob regime de monopólio. Por fim, o poder de escolher o conteúdo do contrato é limitado, por exemplo, através das chamadas cláusulas gerais12.

    Ademais, o princípio da autonomia da vontade deve passar, hoje, por uma releitura constitucional. Essa autonomia somente merecerá a devida proteção se realizar, de forma positiva, os demais valores constitucionais.

    
      1.2.2. Princípio da relatividade das convenções
    

    Silvio Rodrigues esclarece que esse princípio contém a ideia de que os efeitos dos contratos se limitam às partes contratantes, não aproveitando nem prejudicando terceiros, afinal, logicamente, um terceiro não pode ficar ligado à relação jurídica que não lhe foi imposta por lei, nem por sua vontade13. Silvio Venosa explica que o princípio não se aplica somente em relação às partes, mas também ao objeto: o contrato sobre bem que não pertence aos sujeitos não atinge terceiros14.

    A ampla aceitação do princípio nos sistemas jurídicos ocidentais é decorrente da própria vida em sociedade, na qual cada um deve se responsabilizar por seus atos. Através da utilização da relatividade, é possível delimitar a responsabilidade pelo inadimplemento, evitando, por exemplo, a expropriação de bens daquele que não se vinculou ao negócio.

    Porém, como explica Roberto Senise Lisboa, o princípio da relatividade repousa na noção metafísica de que o contrato obriga apenas as partes e seus efeitos a elas se limitam, razão pela qual não haveria motivo para que outros fossem afetados por aquela relação. Essa concepção ignora que outras pessoas possam ter interesse em coibir ou cobrar o cumprimento da avença, interesse este que pode surgir como resultado da formação ou execução do contrato. Segundo o autor, essa concepção destoa da realidade e, apesar de necessária a manutenção do princípio da relatividade, deve se aceitar a ruptura cada vez mais acentuada com ele para que se permita a oposição de terceiros interessados15.

    Já Carlos Roberto Gonçalves esclarece que a nova função social do contrato representa, se não a ruptura, ao menos o abrandamento do princípio da relatividade, tendo em vista que o aspecto público do contrato ressalta-se em detrimento dos interesses individuais das partes contratantes16.

    
      1.2.3. Princípio da obrigatoriedade das convenções: pacta sunt servanda
    

    O contrato faz lei entre as partes. De acordo com Washington Monteiro de Barros, em virtude do princípio ora abordado, aquilo que as partes de comum acordo estipulam deverá ser cumprido17.

    Como explica Caio Mário da Silva Pereira, a ordem jurídica oferece a possibilidade de contratar e confere às partes a liberdade de escolher os termos da avença, porém, uma vez concluída a convenção, a ela ficam submetidos os contratantes, em definitivo. Uma vez celebrado o contrato, as partes não mais podem se livrar das suas consequências, a não ser com a concordância do outro18.

    Silvio de Salvo Venosa esclarece que a obrigatoriedade forma a base do direito contratual. O autor explica que o ordenamento jurídico deve fornecer instrumentos que obriguem o contratante a cumprir com o que fora avençado, ou indenizar perdas e danos19. Na concepção clássica do princípio, as únicas limitações previstas são o caso fortuito e a força maior (art. 393 do CC)20. Porém, como esclarece Carlos Roberto Gonçalves, com a 1ª Guerra Mundial muitas situações contratuais ficaram insustentáveis diante da onerosidade excessiva para uma das partes, coincidindo com o surgimento de movimentos sociais que apontavam para a exploração dos mais fracos pelos economicamente poderosos. Esse conjunto de fatores históricos demonstrou que não se podia mais falar em absoluta obrigatoriedade dos contratos. Aos poucos, passou-se a aceitar, em caráter excepcional, a intervenção estatal e judicial em determinados ajustes. E, no direito moderno, consolidou-se a ideia de que o Estado tem que intervir na relação contratual seja em benefício da coletividade, seja com a intervenção judicial na economia do contrato para evitar atentado contra a justiça contratual21.

    Pertinente a referência ao princípio da revisão contratual ou onerosidade excessiva, apontado por Carlos Roberto Gonçalves. Segundo o autor, tal princípio opõe-se ao da obrigatoriedade já que permite que os contratantes recorram ao Judiciário para obterem a alteração dos termos da avença em determinadas situações22. O Código Civil dedicou uma seção à resolução dos contratos por onerosidade excessiva, composta por três artigos (478, 479 e 48023). Utilizando a denominação ‘princípio da equivalência material das prestações’ Paulo Luiz Netto Lôbo esclarece que ao direito contratual não interessa mais a exigência cega de cumprimento da avença, mas se sua execução não acarreta vantagem ou desvantagem excessivas a uma das partes24.

    Diante da nova realidade em que está inserida a figura do contrato, Flávio Tartuce advoga pela manutenção do princípio da obrigatoriedade das convenções no ordenamento jurídico, mas não mais como regra geral. Para o autor, a força obrigatória passa a ser exceção à regra geral da socialidade, secundária à função social do contrato, princípio que impera no direito privado contemporâneo. O princípio da obrigatoriedade das convenções encontra-se, portanto, mitigado ou relativizado25.

    
      1.2.4. Princípio do consensualismo
    

    Segundo Carlos Roberto Gonçalves, de acordo com o princípio do consensualismo, para o aperfeiçoamento do contrato basta o acordo de vontades, contrapondo-se ao formalismo e simbolismo que vigoravam em tempos primitivos: o contrato resulta, portanto, do consenso, do acordo de vontades26.

    No direito brasileiro, para a contratação a forma é, em regra, livre. As partes podem celebrar o contrato por escrito, público ou particular, ou verbalmente, exceto nos casos em que a lei exija a forma escrita. Em regra, portanto, vigora o consensualismo e o formalismo é exceção.

    
      1.2.5. Princípio da supremacia da ordem pública
    

    Na lição de Washington de Barros Monteiro, o princípio da supremacia da ordem pública estabelece o limite no campo da atividade individual. Segundo o autor, esse princípio proíbe estipulações contrárias à moral, à ordem pública e aos bons costumes, que não podem ser derrogados pelas partes27.

    No mesmo sentido, Carlos Roberto Gonçalves esclarece que a liberdade contratual encontra limite na ideia de ordem pública: o interesse da sociedade deve prevalecer quando em colisão com o interesse individual28.

    O princípio da supremacia da ordem pública é consagrado pela legislação brasileira. O Código Civil em seu artigo 2.035, parágrafo único, estabelece que: “Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da propriedade e dos contratos”. A ordem pública também é cláusula geral, regra de direito internacional privado que, no artigo 17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro dispõe: “As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes”.

    
      1.2.6. Princípio da função social do contrato 
    

    Com a entrada em vigor da Constituição Federal de 1988 o ordenamento jurídico passou pelo fenômeno denominado constitucionalização do direito. O direito civil, em particular, passou por esse processo que teve, como uma de suas implicações, a inserção de dispositivos constitucionais no corpo do Código Civil, princípios norteadores de uma nova realidade contratual. O artigo 421 deste diploma legal estabelece que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”.

    Na lição de José Miguel Garcia Medina e Renata Paccola Mesquita, os princípios constitucionais passaram a gerir a legislação civilista na busca pela justiça contratual. Segundo os autores, contrato justo é aquele que exerce uma função diante da sociedade e se mostra equilibrado, honesto e de boa-fé29.

    Conforme explica Claudio Luiz Bueno de Godoy, a Constituição Federal fixou objetivos a serem promovidos pelo ordenamento jurídico, diante dos quais o contrato deve ser funcionalizado: o solidarismo e a dignidade da pessoa humana. E, porque são esses os objetivos perseguidos, é possível separar duas funções para o contrato: uma social, de integração social e uma individual, que garanta condições de desenvolvimento pessoal dos indivíduos30.

    O direito contratual contemporâneo presa pela harmonização dos interesses privados das partes contratantes com os de toda a coletividade. Gustavo Tepedino explica que o princípio da função social do contrato exerce o papel de atribuir aos contratantes o dever de perseguir, não apenas os interesses pessoais, mas também os extracontratuais socialmente relevantes relacionados ao ajuste e que são dignos de tutela pelo ordenamento jurídico31. Arnold Wald aponta que o contrato continua sendo um instrumento de liberdade individual e de eficiência econômica, mas a liberdade é qualificada inspirando-se na lealdade e na confiança: a função social busca conciliar economia e moral, garantindo, assim, a segurança jurídica sem a qual um país não consegue progredir32.

    Na lição de Nelson Rosenvald, a função social não coíbe a liberdade de contratar, mas a legitima. A liberdade contratual é plena, porém o ordenamento submete a composição do conteúdo do contrato a um controle de merecimento levando em consideração as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem constitucional33.

    A função social do contrato manifesta-se em dois níveis: entre as partes (intrínseco ou interno34) e em face da coletividade (extrínseco ou externo). Na perspectiva intrínseca, o princípio impõe um tratamento idôneo às partes, respeito à lealdade negocial e a busca pela equivalência material. Diz respeito à indispensável relação de cooperação entre as partes durante toda a relação contratual35. No segundo nível, o contrato é considerado instrumento de desenvolvimento social: é um princípio que impõe limites à liberdade de contratar em prol do bem comum36. Ele harmoniza interesses econômicos e sociais que emanam do contrato. Como explica Nelson Rosenvald, é sabido que os contratos interessam à sociedade: os maus e os bons contratos repercutem socialmente. Estes promovem a confiança nas relações sociais. Aqueles desprestigiam os fundamentos da boa-fé e representam a quebra da solidariedade social37.

    Definir o exato sentido e alcance da função social não é, porém, tarefa fácil. Isso porque, como elucidam José Miguel Garcia Medina e Renata Paccola Mesquita a função social do contrato é cláusula aberta, adaptável a cada momento histórico pelo qual passa a sociedade38. Para sua interpretação, forçosa a análise de cada caso concreto, portanto, os exemplos práticos auxiliam na visualização das possibilidades de aplicação do princípio, firmando uma imagem mais concreta do mesmo39.

    Como explica Caio Mário da Silva Pereira, a função social do contrato é um princípio moderno que veio se agregar aos demais princípios do contrato, mas, como princípio novo, ele não se limita a se justapor aos demais, mas vem desafiá-los e, em certas circunstâncias, até limitar sua aplicação, diante de um interesse social maior40.

    
      1.2.7. Princípio da boa-fé objetiva
    

    Conforme explica Carlos Roberto Gonçalves, a boa-fé se biparte em boa-fé subjetiva (concepção psicológica da boa-fé) e boa-fé objetiva (concepção ética da boa-fé)41.

    O conceito de boa-fé subjetiva diz respeito ao estado anímico do agente. É a crença deste na probidade de seus atos, o que inclui a ausência de vontade de lesar, de tirar proveito indevido e o desconhecimento de eventual vício que atinja o negócio. A boa-fé objetiva, por sua vez, se traduz em uma regra de comportamento probo e leal imposto às partes. Calcada na teoria da confiança e visando à proteção das legítimas expectativas das partes envolvidas, a boa-fé objetiva impõe um padrão de conduta normativo, construído a partir das especificidades sociais e econômicas do caso concreto. Na configuração da boa-fé objetiva é irrelevante a boa ou má intenção do indivíduo.

    Em síntese, conforme explica Judith Martins Costa, a boa-fé subjetiva denota estado de consciência, convencimento individual de atuar em conformidade ao direito aplicável. Ela se contrapõe à má-fé, a intenção de lesar outrem. Já a boa-fé objetiva é modelo de conduta social, arquétipo ou standard jurídico, que impõe uma atuação baseada na honestidade, lealdade e probidade42.

    São, portanto, conceitos diversos, boa-fé subjetiva e objetiva: o primeiro encerra um estado psicológico e o segundo um princípio, de especial influência nas relações contratuais43.

    A boa-fé objetiva constitui inovação do Código Civil de 2002 e causou intensa alteração no direito contratual clássico. O direito contratual passou por um processo de repersonalização que reconduziu o patrimônio para um segundo plano e evidenciou a pessoa humana como centro da relação. Essa mudança teve como diretrizes a socialidade, a equidade e a eticidade.

    Conforme esclarece Cláudio Luiz Bueno de Godoy, a boa-fé objetiva expandiu-se como uma exigência de eticização das relações jurídicas, diante da complexidade e dinamicidade dessas relações nas quais as partes não mais se vinculam apenas à prestação principal, mas também a deveres instrumentais à sua melhor consecução44.

    Segundo José Fernando Simão, a boa-fé objetiva é uma regra ética de conduta. Tem um caráter normativo e se relaciona com o dever de guardar fidelidade à palavra dada. É chamada pelos alemães de boa-fé lealdade (Treu und Glauben). É a ideia de não defraudar a confiança ou abusar da confiança alheia45.

    Para Sérgio Cavalieri Filho a boa fé objetiva deve ser entendida como um padrão de conduta adequada, correta, leal e honesta que as pessoas devem empregar em todas as relações sociais46.

    Já Judith Martins Costa esclarece que o princípio da boa-fé objetiva indica “uma norma de conduta que impõe aos participantes do tráfego negocial uma atuação pautada pela colaboração intersubjetiva, pela lealdade, correção e consideração aos interesses do outro”. Segundo a autora, para se estudar o princípio é necessário perspectivá-lo em sua dimensão histórica já que este muda de feição e significado de acordo com as possibilidades de compreensão prevalecentes em cada momento espaço-temporalmente considerado47.

    A boa-fé objetiva vem prevista no novo Código Civil como regra de interpretação (artigo 113: “Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”) e com relação aos contratos (artigo 422: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”). O artigo 187 do Código Civil ainda dispõe: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

    O Código de Defesa do Consumidor também traz em seu texto a ideia de boa-fé objetiva. A regra prevista no artigo 4º, inciso III da lei consumerista cuida da boa-fé como norma de conduta. O referido artigo trata dos princípios da Política Nacional das Relações de Consumo, entre eles: “harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (artigo 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores”.

    José Fernando Simão leciona que a boa-fé objetiva estabelece alguns deveres entre as partes, dentre eles: dever de lealdade, de cooperação, de informação e de segurança. O dever de lealdade é aquele segundo o qual uma das partes não pode agir de maneira a causar prejuízo imotivado à outra parte. Trata-se, em geral, de uma abstenção que evita causar danos desnecessários ao outro contratante. O dever de cooperação é aquele que exige das partes certas condutas necessárias para que o contrato atinja seu fim, sendo que, em certos casos, essa conduta só beneficia a outra parte contratante. O dever de informação é extremamente importante e é também disciplinado no Código de Defesa do Consumidor, com rígidas punições ao fornecedor que o descumprir (regras sobre a publicidade enganosa). O contratante detentor de informações ignoradas ou imperfeitamente conhecidas pelo outro contratante deve fornecê-las, mesmo que tais informações lhe sejam prejudiciais. O último dos deveres é o de segurança. Trata-se do dever de garantir a integridade dos bens e direitos do outro contratante em situações contratuais que possam oferecer perigo48.

    Além da criação de deveres jurídicos, acima delineada, Judith Martins Costa aponta outras funções da boa-fé objetiva, quais sejam: a de cânone hermenêutico-integrativo do contrato e a de norma limitadora ao exercício de direitos subjetivos49.

    Como cânone hermenêutico-integrativo, a boa-fé objetiva serve para preenchimento de lacunas, já que durante a relação contratual eventos, situações, fenômenos podem acontecer e que não foram previstos pelos contratantes50.

    A boa-fé objetiva também serve de norma limitadora ao exercício de direitos subjetivos: ao mesmo tempo em que o princípio cria deveres, ele limita direitos: não admite condutas que contrariem o mandamento de agir com probidade. Nesse campo, autora cita três hipóteses: a teoria do adimplemento substancial, em matéria de resolução do contrato; a invocação do tu quoque, em matéria de oposição da exceção de contrato não cumprido e o venire contra factum proprium. A teoria do adimplemento substancial demonstra, por exemplo, que o direito à resolução do contrato pode ser limitado pela boa-fé no caso das obrigações terem sido substancialmente adimplidas. A boa-fé também impede que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o cumprimento pela outra parte ou valha-se do seu próprio incumprimento para beneficiar-se de disposição contratual ou legal. Por fim, a boa-fé, como limitadora de direitos subjetivos, proíbe o comportamento contraditório, mas, como ressalta Judith Martins Costa, não é toda conduta contraditória que fica proibida, mas aquela que mine a relação de confiança recíproca necessária para o bom desenvolvimento da relação contratual51  52.

    Sobre o tema da boa-fé objetiva, as Jornadas de Direito Civil realizadas pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal aprovaram diversos enunciados tais como os de número 24, 25, 26, 27, 139, 162, 168, 169, 170, 361, 371, 409, 412, 413 e 43253.

    Esses foram os princípios que regem a relação contratual. O contrato e a responsabilidade civil decorrente de seu descumprimento devem ser analisados à luz desses princípios da teoria contratual. E, conforme ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, paira por sobre todos os princípios citados e lhes dá dimensão constitucional, o princípio da dignidade da pessoa humana54.

    
      1.3. O inadimplemento contratual e suas consequências
    

    Para o estudo do tema proposto, qual seja, o dano moral decorrente do descumprimento do contrato, de início se faz necessário abordar as consequências clássicas do inadimplemento do contrato, apontadas pela doutrina.

    
      1.3.1. O inadimplemento e a mora
    

    De acordo com Paulo Luiz Netto Lôbo, denomina-se inadimplemento o não cumprimento da obrigação nos devidos tempo, lugar e forma. O inadimplemento é ato ou omissão imputável ao devedor, a depender da espécie de obrigação. Se a obrigação é de dar ou de fazer, as omissões que retratam o inadimplemento são o não dar e o não fazer. Já se a obrigação é de não fazer, o inadimplemento ocorre quando o devedor realiza o ato que se obrigou a abster-se. Existem, ainda, o dar ou fazer incompletos ou insatisfatórios, espécies de inadimplemento: é insatisfatório o adimplemento realizado fora do tempo fixado, lugar indicado, em quantidade ou qualidade inferior ao convencionado. O autor aponta, ainda, que o inadimplemento também existe por infração ao dever absoluto de não causar dano, campo da responsabilidade civil55.

    Segundo Maria Helena Diniz, o inadimplemento da obrigação ocorre quando o devedor não cumprir, voluntária ou involuntariamente, a prestação devida. Se o descumprimento da obrigação for oriundo de fato imputável ao devedor, tem-se o que a autora denomina de inexecução voluntária. Se o descumprimento decorrer de evento estranho à vontade do devedor, será involuntário. O inadimplemento voluntário pode ser absoluto ou relativo. Será absoluto quando a obrigação não foi cumprida total ou parcialmente, nem poderá ser. Será relativo quando a obrigação não foi cumprida no tempo, lugar e forma devidos, porém poderá ser cumprida ainda com proveito para o credor, hipótese em que se terá a mora56.

    Na definição legal “Considera-se em mora o devedor que não efetuar o pagamento e o credor que não quiser recebê-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convenção estabelecer” (art. 394 do CC).

    Para Orlando Gomes, pelas infrações relativas ao lugar e à forma responde o devedor, mas, tecnicamente, não configuram mora. Segundo o autor, mora é o atraso, a impontualidade na efetivação do pagamento. Não raro a obrigação é viável, porém o devedor deixa de cumpri-la no vencimento. O autor cita como pressupostos da mora: o vencimento da dívida, a culpa do devedor e a viabilidade do cumprimento tardio57
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