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APRESENTAÇÃO

			No dia 10 de janeiro de 2022 celebra-se o vigésimo ano desde a edição do Código Civil brasileiro em vigor. Se o Código Civil de 1916 foi representativo da racionalização dos interesses básicos de uma sociedade ainda patriarcal que não deixara de lado o seu teor privatista, nem se libertara do arcabouço econômico1, o Código Civil de 2002 buscou implementar a estrutura na formulação das suas normas baseada nos princípios da eticidade, da socialidade e da operabilidade. 

			O movimento recodificador se deparou com uma realidade bem distinta daquela existente no período histórico dos sistemas jurídicos oitocentistas, sendo bem identificada em várias obras de comentários ao Código Civil editadas pouco depois da promulgação da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. À descodificação do Direito Privado (aí incluídos vários setores do ramo conhecido como Direito Comercial) e à constitucionalização do Direito Civil se acrescentou o fenômeno da recodificação. O emprego de cláusulas gerais, a utilização de conceitos jurídicos abertos, a ainda manutenção da técnica regulamentar para determinados institutos, bem como as características da Pós-Modernidade no Direito (com a importância dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas, a pluralidade de fontes normativas e de sujeitos tutelados, o método narrativo na construção das normas jurídicas), revelaram o novo perfil do sistema jurídico. 

			Assim, nada melhor do que proceder à análise crítica e reflexiva sobre os avanços, retrocessos do Código Civil em vigor, e as perspectivas para o futuro, quando o texto alcança seu vigésimo ano de existência, ainda que com vigência iniciada apenas em janeiro de 2003. 

			Tais considerações se fizeram necessárias para apresentar a obra coletiva que se caracteriza pela pluralidade de pensamentos, doutrinas, abordagens, visões, mas sob o mesmo fio condutor: a análise crítica do período de vinte anos desde a edição do 2º Código Civil brasileiro.

			Entre os objetivos da obra coletiva, encontram-se (a) o aprofundamento do estudo teórico e a análise das questões práticas decorrentes da aplicação das normas do Código Civil de 2002, não apenas sob o prisma do referencial normativo codificado, mas também da Constituição Federal de 1988 e dos microssistemas legislativos, procedente à qualificação jurídica de novas figuras que têm se destacado na atualidade, nos vários segmentos do Direito Civil e do Direito de Empresa; (b) a análise crítica da aplicação das normas codificadas e extracodificadas também conexas, sob o enfoque da atuação dos tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e dos tribunais em geral, sem descurar da importância da contribuição doutrinária durante as duas décadas desde a edição do Código Civil; (c) a realização de diagnóstico sobre os pontos positivos e os pontos negativos do Código Civil de 2002 e, quiçá, apresentar propostas para aperfeiçoamento das normas jurídicas codificadas.  

			A obra coletiva se revela fundamental eis que o período de vinte anos desde a edição do Código Civil se revela um tempo razoável para identificação dos avanços e dos retrocessos na aplicação das suas normas – ou mesmo da consideração de normas não coerentes com o tempo presente. Ademais, em razão de inúmeros fenômenos da economia, da sociologia, da política, da psicologia, da medicina, entre outras áreas do conhecimento humano, vários institutos, noções e categorias de Direito Civil têm sido repensados, a demonstrar a abordagem inter e multidisciplinar dos temas que impactam no sistema jurídico. A tecnologia e a criatividade humana vêm permitindo a expansão de vários institutos e noções clássicas do Direito Privado, como a título exemplificativo os contratos eletrônicos, os negócios inteligentes, as técnicas de reprodução humana assistida, os danos causados em decorrência dos avanços científicos. Há necessidade de uma visão profunda e crítica das novas necessidades quanto ao tratamento normativo no âmbito do Código Civil. 

			Desse modo, é plenamente justificável a consolidação do estudo do período de vinte anos desde a edição do Código Civil, de forma sistematizada e multidisciplinar por meio de uma obra única, que aborde os aspectos principais das relações jurídicas que envolvam os institutos, categorias e noções do Direito Civil.  

			Em termos de estruturação da obra coletiva, os Coordenadores elaboraram uma divisão dos temas mais instigantes, atuais e importantes da atualidade em cada um dos segmentos do Direito Civil, conforme se identifica no conteúdo de cada uma das Seções da obra coletiva. Houve também a preocupação em apresentar feição prática a partir dos casos concretos que já puderam ser apreciados pelo Poder Judiciário brasileiro, sem prejuízo de alguma contribuição de julgados estrangeiros a respeito dos temas desenvolvidos. 

			Os Coordenadores, a par da solidariedade desde o início demonstrada por todos os colaboradores desta obra coletiva, destacam a importância do estímulo ao debate e ao aperfeiçoamento das ideias, sob o enfoque plural, multidisciplinar e crítico que se revela em cada um dos trabalhos oferecidos ao público leitor e à comunidade científica nacional e estrangeira. Desse modo constroem-se e desenvolvem-se um país e uma sociedade com instituições e institutos mais sólidos, confiáveis e baseados nos valores fundamentais da civilização humana. 

			Será bastante oportuno identificar, daqui a vinte anos, se várias das análises feitas nesta obra coletiva não se revelaram importantes para guiar os destinos do sistema jurídico, peça chave fundamental em qualquer ordem constitucional democrática. Oxalá possamos contribuir para que as próximas gerações tenham melhores condições para viver e manter suas existências com efetivação dos direitos humanos e fundamentais, iluminadas pelo macroprincípio da dignidade da pessoa humana. 

			Boa leitura aos nossos leitores!

			Guilherme Calmon Nogueira da Gama
Thiago Ferreira Cardoso Neves

			
			
				
					1. GOMES, Orlando. Raízes históricas e sociológicas do Código Civil brasileiro. São Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 22.↩
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			O CÓDIGO CIVIL DE 2002: REVISITANDO A PRINCIPIOLOGIA E O EMPREGO DAS TÉCNICAS DAS CLÁUSULAS GERAIS E DOS CONCEITOS JURÍDICOS INDETERMINADOS

			Thiago Ferreira Cardoso Neves

			Mestre e doutorando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Professor da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro – EMERJ, da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC-Rio e do Centro de Ensino Renato Saraiva – CERS. Vice-Presidente Administrativo da Academia Brasileira de Direito Civil – ABDC. Advogado.

			Sumário:  1. Introdução: uma breve história da recente evolução filosófica do direito – 2. Das regras
aos princípios – 3. A técnica legislativa das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados
– 4. Conclusão.

			1.	INTRODUÇÃO: UMA BREVE HISTÓRIA DA RECENTE EVOLUÇÃO FILOSÓFICA DO DIREITO

			Há 20 anos atrás, sentado em uma cadeira de auditório, ouvi um saudoso amigo dizer que o Código Civil de 2002 havia promovido uma mudança no eixo filosófico do sistema jurídico privado no Brasil, outrora patrimonialista e individualista, tornando-o humanista e solidário. Prosseguiu ele, em sua hipnotizante fala, cujas lembranças sempre me trazem sorrisos, pelo saudosismo, e lágrimas, pela saudade, destacando que o então Novo Código Civil havia sido norteado por novos valores, que podiam ser resumidos em três palavras incansavelmente repetidas pelo Professor Miguel Reale, coordenador dos trabalhos de elaboração do texto da nova lei: socialidade, eticidade e efetividade (ou operacionalidade, como preferem alguns).

			A socialidade significa a substituição do modelo individualista do Código Bevilaqua, que era característico do século XIX, por um modelo profundamente comprometido com a função social do Direito. Pela eticidade substitui-se a visão subjetiva da boa-fé, adotada pelo Código anterior, que consistia em uma mera exortação ética e um sentimento interno das partes, por uma boa-fé objetiva, que impõe a elas um dever de comportamento. Já a efetividade corresponde a uma profunda alteração na técnica legislativa do Novo Código. Abandonava-se um regime de regras e cláusulas fechadas, em que o juiz era, nas palavras de Montesquieu, apenas La bouche de la loi (a boca da lei), reproduzindo inanimadamente o texto da lei, para se transformar em um sistema dinâmico e efetivo, adotando-se a técnica das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados, e o emprego dos princípios jurídicos, permitindo ao magistrado, com muito maior liberdade, adotar as medidas mais adequadas à resolução dos conflitos. O julgador deixa de ser, então, um simples longa manus do Poder Legislativo, para se tornar um grande solucionador dos conflitos de interesses.

			O Código Civil de 2002, então, embora fruto de um projeto de 1975, trouxe profundas e admiráveis modificações sobre o regime anterior. Mas esse processo, por certo, não foi automático, e tampouco instantâneo. Ele passou por um longo e tortuoso caminho que se iniciou ainda na primeira metade do século XX. O século passado testemunhou grandes alterações na ordem jurídica mundial. Nesse período, viu-se o sepultamento do jusnaturalismo, a sedimentação do positivismo e o surgimento de uma nova vertente filosófica: o pós-positivismo.1 Não foram poucas as mudanças.2

			Em pouco mais de cem anos a ordem jurídica fundada na ideia da existência de valores, direitos e interesses humanos não emanadas de normas jurídicas, mas sim da condição natural do homem, tornou-se o direito das leis. O outrora “Direito natural”, que reconhecia a existência de valores metajurídicos e de direitos inerentes à condição humana,3 passou a se resumir às leis, afastando-se dos valores morais e éticos que porventura permeassem a sociedade. 

			A lei era válida tão somente se produzida de acordo com o devido processo legislativo4, independentemente do seu conteúdo, o que relegava a segundo plano o exame da validade ou legitimidade de uma norma jurídica sob a ótica da moral e da ética. Nessa esteira, o Estado de Direito se identificava com o Estado Legislativo.5 O Direito era, desse modo, sinônimo de lei. 

			Foram tempos em que os magistrados, como dito anteriormente, eram a mera boca da lei, limitando-se a reproduzir a vontade do legislador.6 Isso se justificativa pelo imaginário de que os julgadores eram indivíduos potencialmente perigosos, pois o seu conhecimento, se utilizado discricionariamente para a interpretação das leis e a aplicação do Direito, poderia levar a um governo dos juízes.7

			O positivismo de Kelsen é a expressão mais marcante do aprisionamento dos magistrados, limitando a sua atuação de interpretação das normas jurídicas e de valoração do Direito.8 Assim, no positivismo kelseniano “não caberia à teoria do Direito avaliar o conteúdo particular de cada ordenamento, no sentido de verificar sua compatibilidade com as normas morais”9.

			Esse descolamento entre o Direito e a Moral acarretou severas consequências para a sociedade. Isso porque a ausência de uma análise crítica do Direito poderia até preservar a legalidade das leis – se produzidas em conformidade com o processo legislativo –, mas em muitos casos retirava a sua legitimidade.

			E foi assim que o mundo assistiu quase impassível ao nascimento e ao crescimento dos ideais nacional-socialistas e do Estado Nazista. Na Alemanha, o autoritarismo e o totalitarismo conviveram harmonicamente com a Constituição de Weimar, possibilitando-se, sob a pecha da legalidade, o cometimento de barbáries, em razão da ausência de uma análise acerca do conteúdo ético e moral das normas jurídicas.

			Mas os horrores da 2a Guerra Mundial levaram a um despertar da humanidade e a uma tentativa de retorno ao jusnaturalismo, voltando-se a reconhecer, a partir de então, a existência de direitos inatos à condição humana, os quais seriam merecedores de tutela independentemente de previsão legal.

			Ocorre, contudo, que por seus fundamentos metafísicos, o jusnaturalismo não encontrou base para seu restabelecimento, especialmente por se ver diante de uma nova sociedade, plural, com diversas crenças e ideologias. Não havia, por consequência, um consenso acerca dos direitos naturais à condição humana, tampouco em relação à origem destes.

			Ainda assim, uma nova vertente filosófica se desenvolveu, possibilitando a consolidação de certos valores a serem observados pelo ordenamento jurídico. O pós-positivismo10, vertente filosófica do neoconstitucionalismo,11 nasceu da necessidade de superação do modelo positivista estrito, e promoveu profundas alterações na interpretação e na aplicação das normas jurídicas.

			Dessas mudanças, três se revelaram marcantes: a constitucionalização do Direito; a reaproximação entre o Direito e a moral; e o reconhecimento da normatividade dos princípios jurídicos.12

			A constitucionalização do Direito é um fato inexorável nos ordenamentos jurídicos ocidentais, fenômeno que também ocorreu no Brasil. A Constituição, enquanto norma de hierarquia superior, e fundamento de validade para todas as demais normas existentes, irradia seus princípios e regras sobre todos os ramos do Direito,13 cujas normas jurídicas devem ser lidas e interpretadas à luz das disposições constitucionais, naquilo que se convencionou chamar de filtragem constitucional.14

			A reaproximação entre o Direito e a moral é outro ponto marcante do pós-positivismo. Como visto anteriormente, o positivismo estrito se caracterizou pela separação entre o Direito e a moral, em que a avaliação do conteúdo da norma era desnecessária e até mesmo rechaçada, especialmente para fins de verificação da sua validade. Já com o pós-positivismo, diversos valores foram reincorporados aos ordenamentos jurídicos, especialmente sob a forma de princípios, e com o emprego de técnicas legislativas – como as cláusulas abertas e os conceitos jurídicos indeterminados –, que passaram a servir de fundamento de validade e legitimidade das normas jurídicas.15

			Nesse sentido, princípios e valores como a dignidade da pessoa humana, a moralidade, a boa-fé, a função social, dentre outros, passaram a ter observância obrigatória, não bastando o mero cumprimento do processo constitucional legislativo para que o texto normativo seja válido e, sobretudo, legítimo.

			De toda essa narrativa, é possível perceber a impactante revolução na forma de se pensar e aplicar o Direito nesse curto espaço temporal. Mas, dentre todas essas mudanças, as que mais se destacam, especialmente para este estudo, é o fato de os princípios terem sido erigidos ao status de norma jurídica, bem como o emprego de técnicas legislativas com o propósito de conferir ao magistrado ferramentas mais eficazes para a solução dos conflitos em concreto. Essa história, contudo, é muito mais longa, e por isso precisa ser contada à parte, como se fará nos tópicos a seguir. 

			2.	DAS REGRAS AOS PRINCÍPIOS

			No ordenamento jurídico brasileiro, os princípios, outrora denominados apenas como princípios gerais do direito, tradicionalmente eram vistos apenas como vetores integrativos para a solução de conflitos quando a lei fosse omissa, caso em que vácuo legislativo deveria ser preenchido por eles. Nessa sua função, ocupavam apenas a terceira posição no rol de ferramentas jurídicas de integração da lei, após a analogia e os costumes.16 Nesse sentido, prevê o art. 4º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB que quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito.

			Os princípios, portanto, só eram aplicáveis quando a lei fosse omissa e a analogia e os costumes fossem insuficientes para a solução da questão litigiosa. Mas essa verdade se alterou com o pós-positivismo, em que os princípios foram alçados ao status de normas jurídicas, juntamente com as regras, tornando-se uma verdadeira fonte primária de direitos e deveres, a serem observados por todos, inclusive pelo Poder Público.17

			Com efeito, os princípios, enquanto espécies normativas, foram “separados” dos princípios gerais do direito, na medida em que estes consistem em ideias e orientações gerais fundadas no senso comum e de justiça, e orientadas pelo Direito, embora não instituídos formalmente,18 como, por exemplo, o princípio geral de que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, enquanto os princípios são normas cogentes explícitas ou implícitas do ordenamento,19 isto é, são normatizados.

			Como consequência dessa normatização, uma instigante questão exsurgiu: a da diferenciação entre as espécies normativas existentes, a saber, as regras e os princípios e, mais particularmente, o problema da colisão entre elas.20

			Tradicionalmente, diz-se que as regras se diferem dos princípios por serem normas descritivas e objetivas, estando expressamente previstas em um texto normativo, de modo a estabelecer obrigações, permissões e proibições mediante a descrição de uma conduta a ser cumprida.21 Já os princípios gozam de abstração e de maior generalidade, possuindo uma abertura semântica e uma carga de subjetividade não encontrada nas regras, as quais se aplicam, com maior concretude, às situações fáticas por meio da técnica da subsunção.

			Os autores exaustivamente citados no exame da distinção entre essas espécies de normas jurídicas são Ronald Dworkin e Robert Alexy, que defendem a tese forte de diferenciação entre os princípios e as regras.22

			Ronald Dworkin parte da premissa de que a diferença é de ordem lógica23 e, assim, utiliza dois critérios para diferenciar os princípios das regras. 

			O primeiro critério diz respeito à aplicação. As regras são aplicáveis na modalidade tudo-ou-nada, isto é, ocorrido o fato previsto no tipo legal, ou elas são válidas e, então, plenamente aplicáveis, produzindo os seus efeitos, ou são inválidas, caso em que não serão aplicadas.24 Já os princípios não trazem consigo, de forma descritiva e concreta, os fatos sobre os quais incidirão e, muito menos, as consequências que advêm da sua aplicação.25 No entanto, isso não significa que não sejam aplicáveis aos casos concretos, o que seria incompatível com a sua natureza normativa. Sua aplicação, contudo, exige a ausência de uma regra subsumível à situação fática, de modo que os princípios apenas serão utilizados como razão e limite para a decisão do juiz se não houver uma regra específica para a solução do conflito.

			O segundo critério utilizado por Ronald Dworkin diz respeito à existência de peso ou importância dos princípios, denominada por ele de dimensão de peso,26 em que os princípios possuem um determinado peso ou importância que variará de acordo com a situação concreta. Desta forma, quando eles colidem entre si, o aplicador do direito terá que resolver a questão levando em consideração a força relativa de cada um dos princípios, de modo que incidirá aquele que tiver o maior peso naquele determinado caso. Não há, portanto, como ocorre com as regras, invalidação de um dos princípios, mas sim a prevalência de um sobre o outro.

			Já Robert Alexy, embora parta da mesma premissa de Ronald Dworkin – princípios e regras são espécies de normas jurídicas –27, elabora sua tese com algumas particularidades, apresentando diversos critérios para a diferenciação dessas espécies normativas.28

			De todos esses critérios, o de maior importância está na definição dos princípios como mandados de otimização, uma vez “que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”29. Em outras palavras, os princípios impõem a realização da norma de decisão – que é o resultado da interpretação – em sua máxima efetividade, a partir das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. 

			Com efeito, no tocante ao âmbito das possibilidades jurídicas, há entre princípios e regras uma diferença qualitativa. À semelhança da proposta de Ronald Dworkin, ou as regras são sempre satisfeitas, ou não são sempre satisfeitas, isto é, se uma regra jurídica é válida, ela deve ser aplicada em sua inteireza, enquanto os princípios são aplicados em graus, realizando-se nos limites jurídicos que a situação concreta impuser ou admitir.

			Mas, segundo Robert Alexy, a principal diferença entre princípios e regras se revela nos casos de colisão. Havendo conflito entre regras, a solução dependerá da introdução de uma cláusula de exceção que elimine o conflito, ou da declaração de invalidade de uma das normas conflitantes.30 Já na colisão entre princípios, a questão se apresenta mais complexa, pois um deles terá que ceder em relação ao outro, sem que isso signifique a declaração de invalidade de um deles ou a necessidade de introdução de uma cláusula de exceção; um dos princípios apenas prevalecerá, naquele caso concreto, sobre o outro. Isso significa que no caso das regras, o conflito ocorre na dimensão da validade, enquanto no caso dos princípios as colisões ocorrem na dimensão de peso,31 cuja solução se dará pela lei da colisão, fazendo-se um sopesamento entre os interesses conflitantes, a fim de identificar qual deles tem peso maior na hipótese concreta.

			Esses são, basicamente, os critérios de diferenciação entre princípios e regras propostos pelos dois autores, os quais, por óbvio, sofrem inúmeras críticas, as quais não caberiam neste estudo. O que importa, neste instante, é que ambos são espécies de normas jurídicas, criando direitos e deveres e solucionando os conflitos de interesses.

			Nesse aspecto, observação importante é que, uma vez ocorrendo o litígio, deve-se buscar primeiramente uma regra para dirimir a controvérsia. Existindo esta, dever-se-á aplicá-la. Entretanto, caso não exista uma regra objetiva e concreta que incida na situação, como nos hard cases, por exemplo, o julgador se utilizará dos princípios jurídicos, os quais, em razão de sua maior abertura e abstração, exigirão dele um maior esforço de argumentação jurídica. De todo modo, os princípios não podem conceder ao magistrado uma discricionariedade judicial, tal como ocorre com a discricionariedade administrativa, em que o administrador tem liberdade para decidir dentro de um espaço vago.

			Nos conflitos jurídicos, a decisão deverá sempre ser pautada no sistema de valores, princípios e regras existentes no ordenamento, especialmente aqueles emanados da Constituição,32 motivo pelo qual também não é recomendável decidir mediante a aplicação isolada de uma regra. Apenas com a observância de todos esses aspectos é que se assegurará uma solução não apenas justa, mas também legítima. Por isso, o juiz não pode decidir conforme seus interesses e ideologias pessoais, embora se tenha a consciência de que a neutralidade absoluta é impossível.

			Ocorre, contudo, que como todo e qualquer texto deve ser objeto de interpretação, por mais clara que seja a sua redação,33 a leitura sempre acaba sendo feita através da lente moral, cultural e intelectual daquele que a faz, possibilitando uma interpretação particular do juiz.34 Nesse sentido, o uso de técnicas legislativas como as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados, embora se revelem importantes mecanismos para a manutenção da atualidade da norma, na medida em que poderão ter o seu sentido modificado ao longo do tempo por meio de métodos de interpretação e, assim, dispensando constantes alterações legislativas, acaba por permitir certo grau de subjetivismo na aplicação do direito.35

			A função social, a moral, os bons costumes, o razoável, o fortuito e a boa-fé, para ficar apenas nesses exemplos, são algumas das ferramentas disponibilizadas pelo legislador ao aplicador da norma jurídica para a solução de conflitos. Em uma sociedade complexa, na qual as pessoas se relacionam de múltiplas maneiras, é impossível ao legislador descrever todas as situações fáticas existentes, revelando, assim, a imprescindibilidade do uso dessas técnicas.

			No entanto, o preenchimento desse espaço vazio decorrente da abertura semântica das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados deve observar o sistema jurídico, não se admitindo soluções arbitrárias, sem amparo na ordem constitucional e legal vigente. Nada obstante, o que é importante se destacar é que as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados não são espécies normativas. São, em verdade, técnicas legislativas que visam permitir uma maior abertura na interpretação e aplicação do Direito, de modo que o juiz não ficará adstrito e limitado àquela determinada moldura normativa, a fim de que possa, com maior liberdade, encontrar a melhor solução para o caso.

			3.	A TÉCNICA LEGISLATIVA DAS CLÁUSULAS GERAIS E DOS CONCEITOS JURÍDICOS INDETERMINADOS36 

			O emprego da técnica das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados não é uma novidade ou exclusividade do Código Civil de 2002. Ainda assim, é preciso reconhecer que o uso dessas importantes ferramentas de interpretação e aplicação das normas jurídicas era muito mais escasso, principalmente no Código Civil de 1916.

			A lei civil anterior tinha como premissa, fundamentalmente, a solução de conflitos por meio de conceitos e regras estabelecidos na própria lei de modo fechado. Isso se justificava por ser a legislação revogada fruto do projeto de Clóvis Bevilaqua, que se inspirou no Código de Napoleão, na legislação portuguesa anterior e na escola pandectista alemã – a qual deu origem ao BGB de 1900.37

			Por essa razão, cláusulas abertas e conceitos jurídicos indeterminados não eram vistos como ferramentas legislativas adequadas para a solução de conflitos. O temor de que juízes pudessem decidir livremente, conforme suas íntimas convicções,38 era enfrentado com o estabelecimento de regras sem aberturas semânticas ou abstrações, impedindo a livre interpretação do julgador.39

			O primado da lei, cuja elaboração sempre competiu aos representantes do povo, impunha a vontade do legislador sobre a do administrador e, especialmente, sobre a dos juízes, que representavam a casta de intelectuais e detentores do poder, cuja atuação não necessariamente atendia à vontade do povo. Como consequência, o sentido e o conceito dos institutos jurídicos só podiam decorrer diretamente da lei.

			A mudança de pensamento filosófico, contudo, veio a demonstrar que o legislador nem sempre atua segundo a vontade do povo, além de ser incapaz de solucionar todos os conflitos existentes. A complexidade das relações sociais no mundo moderno e pós-moderno, e a velocidade com que elas são criadas e se desenvolvem, evidenciam a impossibilidade de se aguardar uma solução legislativa por meio da edição de leis. O processo legislativo é, tradicionalmente, moroso, não apenas por força de entraves políticos e burocráticos, mas também por conta do procedimento de elaboração dos atos normativos, que reclamam, por razões de segurança jurídica, inúmeras etapas.

			Por isso, a criação e o emprego da técnica das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados se revelou extremamente necessário, pois por meio dela cria-se uma norma mais ampla, que abarca inúmeras situações, existentes ou por existir, sendo, pois, mais eficaz para a solução dos conflitos,40 além de conferir maior longevidade ao texto, na medida em que a norma é capaz de abranger uma grande diversidade de casos, mesmo aqueles fruto das mudanças sociais, econômicas e culturais da sociedade.

			É certo, entretanto, que esse ideal nem sempre é alcançado com perfeição, e tampouco na velocidade que se espera. Há casos de emprego da técnica das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados que trazem discussões que se estendem por anos a fio, dado o grau de incerteza e indefinição do próprio termo, que varia no tempo e conforme as mais variadas culturas e países. Vê-se o emblemático caso da dignidade da pessoa humana que, embora relevantíssima, ainda não se chegou a um consenso quanto ao seu exato significado e conteúdo, havendo uma profusão de textos, nacionais e estrangeiros, procurando defini-la.41

			Não menos importante temos, no Código Civil, o exemplo também emblemático da função social dos contratos, em que já passados 20 anos de vigência do atual diploma civil ainda se constata um enorme grau de incerteza e dificuldade na sua definição e aplicação, dando, assim, margem a muita insegurança.42

			Outros, contudo, se concretizam e passam a se solidificar com o avanço da doutrina e da jurisprudência de modo mais seguro. Como exemplo podemos citar o exitoso caso da boa-fé que, ao se objetivar43, tornou-se um dever imposto às partes das relações jurídicas, não importando o tempo em que elas sejam celebradas, e tampouco a sua natureza44. Note-se que isso não significa um abandono ao elemento subjetivo. Em algumas hipóteses legais ainda se verifica a necessidade de uma análise íntima da vontade do sujeito acerca da sua conduta, como ocorre, por exemplo, quando se examina a posse de boa ou de má-fé45, tal como ocorria no revogado Código Civil de 1916 em seu art. 420. Não obstante, embora ainda existam exemplos de aplicação da boa-fé subjetiva no Código Civil vigente, a regra hoje prevalente é a do seu caráter objetivo, ostentando a natureza de princípio, enquanto espécie normativa, e cláusula geral, enquanto técnica legislativa, impondo ao magistrado o ônus de preencher o seu conteúdo.

			Neste momento retornamos ao ponto que, para muitos, parece complexo, mas que é, sob um olhar atento, de uma simplicidade franciscana, que é o da diferenciação entre os princípios jurídicos e as cláusulas gerais e, entre estas e os conceitos jurídicos indeterminados.

			Quanto à relação entre os princípios jurídicos e as cláusulas gerais, muitos acabam por confundir o seu conteúdo e, até mesmo, a acreditar que são sinônimos, dado o caráter abstrato de ambos e a abertura semântica que possuem. Mas ao contrário do que se possa pensar, trata-se de conceitos absolutamente diversos, na medida em que têm distintas naturezas.

			Os princípios, como já visto anteriormente, consistem em verdadeiras normas jurídicas, de conteúdo abstrato e de alta generalidade e densidade, com uma abertura semântica que permite a sua aplicação aos mais variados casos. São eles, ainda, vetores interpretativos e aplicativos do ordenamento, sendo um importante instrumento de uniformização do sistema jurídico, na medida em que as normas jurídicas de um modo geral devem se conformar aos princípios vigentes, notadamente aqueles estruturantes, como é o caso da dignidade da pessoa humana, erigida pela Constituição de 1988 a fundamento do Estado Democrático de Direito, conforme o disposto em seu art. 1º, III.

			Já as cláusulas gerais, embora também se caracterizem pela vagueza do seu conteúdo e sentido, consistem em uma técnica legislativa que permite ao intérprete o seu preenchimento no momento da solução do problema apresentado, criando a norma jurídica do caso concreto, para dar uma solução mais adequada.46 Nesse sentido, as cláusulas gerais são um instrumento de justiça material na medida em que permitem ao intérprete extrair daquele texto normativo a solução mais adequada, justa e equânime, possibilitando, com maior liberdade, a criação da norma do caso concreto.47

			Portanto, é possível termos um princípio jurídico sob a forma de uma cláusula geral (e normalmente o são), sem que se incorra em um bis in idem hermenêutico, como ocorre com a boa-fé. A boa-fé assume, induvidosamente, o caráter de princípio e de cláusula geral48, sendo, enquanto espécie normativa, um princípio, e enquanto técnica legislativa, uma cláusula geral.49 

			Ela se caracteriza como princípio por seu conteúdo normativo e, como tal, é fonte de direitos e deveres, não sendo uma mera orientação ou recomendação de comportamento. Ela impõe às partes das relações jurídicas um atuar probo, honesto, leal e ético, de modo a gerar expectativa e confiança de que o negócio, desde as tratativas até depois da sua conclusão, se conduzirá dessa forma.50 Por ser um dever, tem-se em contrapartida um direito. Como as partes devem conduzir as relações à luz da boa-fé, também têm elas o direito de que elas sejam travadas sob a mais lídima e absoluta eticidade. Desse modo, é inequívoca a caracterização da boa-fé como um princípio jurídico. Mas, além de consistir em um princípio, a boa-fé também se estrutura sob a forma de uma cláusula geral. 

			A justificativa para essa “confusão” é, por certo, a abertura semântica de ambos, de modo que os princípios jurídicos assumem, na grande maioria dos casos, a estrutura de uma cláusula geral.51 

			No entanto, eles nem sempre se caracterizarão como tal. Os princípios também podem se estruturar como conceitos jurídicos indeterminados, e a diferença entre ambos, como se verá, é sutil, razão pela qual se faz necessário tecer alguns comentários.

			Embora parcela da doutrina negue, inclusive, o fato de existir diferenças entre os princípios jurídicos e os conceitos jurídicos indeterminados, ou entre estes e as cláusulas gerais52, em verdade há diferenças que precisam ser pontuadas para uma correta interpretação e aplicação do instituto.

			Ambos se qualificam pelo seu conteúdo vago, demandando do intérprete uma atuação criativa para o seu preenchimento, daí residindo sua semelhança.

			Conceitos jurídicos indeterminados são termos ou expressões que indicam situações fáticas de definição vaga e imprecisa, nas quais cabe ao magistrado definir o seu conteúdo segundo as regras de experiência comum, ou até com a ajuda de um expert. São, assim, situações de fato que precisam ter o seu conteúdo definido para a aplicação do direito53, de modo a representar um problema de hermenêutica, um dos desafios da interpretação jurídica.54

			Como exemplo, podemos citar o disposto no art. 335, do Código Civil, no qual o legislador elenca as hipóteses em que o devedor pode consignar o pagamento e extinguir a obrigação. Em seu inciso III, admite-se o pagamento em consignação quando o credor residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou difícil.

			Questiona-se, então, o que seria um lugar de acesso perigoso ou difícil. Trata-se de um conceito jurídico indeterminado, cujo conteúdo precisa ser definido pelo aplicador do direito, a fim de saber se é possível ao devedor consignar, ou não, o pagamento.

			Não menos incomum temos o emprego do termo bons costumes, previsto em diversos dispositivos do Código Civil, como o art. 1355, art. 12256, art. 18757, art. 1.336, IV58 e o art. 1.638, III59, que suscita inúmeros debates e controvérsias acerca de seu conteúdo,60 e cuja definição é necessária para a aplicação da norma.

			Enquanto isso, as cláusulas gerais, embora também consistam em termos indeterminados e vagos, dependem da interpretação e da valoração do juiz para a construção da própria norma. Portanto, como no caso da boa-fé, a extração da norma jurídica depende da definição do conteúdo do termo ou da expressão.

			A norma jurídica, como cediço, decorre da interpretação do texto legal que, por si só, não encerra uma norma, seja um princípio, seja uma regra. É o intérprete, através da hermenêutica, que a constrói.61

			No caso das cláusulas gerais, a definição do seu conteúdo é necessária para a construção da própria norma jurídica, a exigir do magistrado um maior cuidado, porque ele exercerá uma função análoga à legislativa, criando a norma aplicável ao caso. Assim, deve ele se nortear pelos valores e princípios vigentes, não lhe sendo lícito extrapolar a moldura normativa imposta pelo ordenamento jurídico, na medida em que, como já observado anteriormente, a discricionariedade conferida pelo texto não dá ao julgador uma liberdade criativa absoluta.62

			Uma das balizas impostas ao magistrado para a definição da norma quando da existência de uma cláusula aberta é a equidade, que tem a função de não apenas suprir lacunas na lei, mas também de auxiliar na obtenção do sentido e o alcance das disposições legais,63 a fim de evitar conclusões desiguais e injustas.64 

			Já no caso dos conceitos jurídicos indeterminados reclama-se a definição destes para a aplicação da norma já existente. Então, neste caso não há para o magistrado uma liberdade na construção e criação da norma, mas sim na definição da situação fática alcançável pela norma65, isto é, nos conceitos jurídicos indeterminados, a indeterminabilidade diz respeito à descrição do fato subsumível à norma, na medida em que legislador já previu os efeitos jurídicos do ato.

			Veja-se, exemplificativamente, a aplicação prática da cláusula geral da boa-fé e do conceito jurídico de bons costumes. 

			Segundo o art. 113 do Código Civil, “Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”. No referido dispositivo temos, segundo a doutrina, a função interpretativa-integrativa da boa-fé66, segundo a qual a boa-fé orienta a interpretação dos negócios jurídicos.

			Neste caso a definição do sentido da cláusula geral da boa-fé é condição sine qua non para a definição da própria norma. Isso porque, a indefinição acerca do significado da boa-fé torna o dispositivo vazio, pois interpretar um negócio com fundamento em algo que não se sabe o que é consiste em um nada jurídico. Assim, a construção da norma constante do art. 113 do Código Civil depende do preenchimento do conteúdo da cláusula geral da boa-fé.

			Isso posto, e definido o sentido da boa-fé, a regra do art. 113 do Código Civil quer significar que os negócios jurídicos devem ser interpretados segundo a ética, a honestidade, a probidade e a transparência que se exige das partes nas negociações e na celebração do vínculo, além da observância do dever de informar e de outros deveres inerentes e que emanam da boa-fé, como, por exemplo, a vedação ao comportamento contraditório.

			Por outro turno, pense-se no disposto no art. 1.638, III, do Código Civil. Segundo ele, perderá o poder familiar o pai ou a mãe que praticar atos contrários à moral e aos bons costumes. Tanto a moral, quanto os bons costumes, são conceitos jurídicos indeterminados, cuja definição é imprescindível não para a definição da norma, mas sim para a aplicação desta.

			Na hipótese, a norma subsiste independentemente do preenchimento do sentido dos termos moral ou bons costumes, na medida em que ela prevê a perda do poder familiar aos pais que praticarem atos que sejam contrários à moral e aos bons costumes. Então, a apenas a aplicação da norma e, consequentemente, da sanção nela prevista dependem da definição do conteúdo dos termos que indicam as causas para a perda do pátrio poder, a não a subsistência da norma propriamente. Com efeito, uma vez definidos os sentidos desses termos, poder-se-á saber quais são as hipóteses que, concretamente, podem levar um pai ou uma mãe a perder o poder familiar.

			Pelo texto legal, portanto, os pais que criam seus filhos e os submetem a condições que exponham a um ambiente de perversão, indigno e reprovável, sob a influência de práticas criminosas e libidinosas, e/ou com uso de álcool e drogas, perderão seu poder familiar.

			Vê-se desses exemplos que as cláusulas gerais e os conceitos jurídicos indeterminados exercem funções diversas na interpretação e aplicação das normas jurídicas, embora em alguns casos a diferença possa ser tênue e até mesmo pareça difusa. Sem prejuízo, são técnicas relevantíssimas para uma maior efetividade do Direito, isto é, para o atingimento concreto dos seus efeitos, como instrumento de transformação social. 

			4.	CONCLUSÃO

			As relações humanas não são estanques, muito pelo contrário, são dotadas de dinamismo e mobilidade. Essa é uma característica dos seres humanos, a mutabilidade, a capacidade de se transformar e de se modificar. Assim refletiu bem o poeta morto, em uma de suas canções, que é preferível ser uma metamorfose ambulante, do que ter aquela opinião formada sobre tudo, pois isso é da essência do homem.

			E essa mutabilidade humana e social exige do legislador uma constante adaptabilidade. Como regra, não é a lei que muda a sociedade, mas a sociedade que muda a lei. O Direito tem que estar em constante mutação, buscado alcançar e se conformar às novas realidades sociais, que são constantes e intermináveis, tal qual em um verdadeiro jogo de gato e rato.

			Ocorre, contudo, que o legislador é moroso, e se dependêssemos dele para a adequada regulação das relações sociais, estaríamos fadados à obsolescência. Pararíamos no tempo e não avançaríamos social, jurídica e economicamente.

			Por essa razão, o uso dos princípios, bem como o emprego das técnicas das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados têm imensurável relevância, na medida em que evita lacunas legislativas na regulação das relações sociais e permite ao magistrado dar, com maior segurança, solução ao caso concreto.

			Em que pese se confira ao magistrado certa liberdade na construção da norma ou na subsunção do fato à norma, o próprio texto, ainda que aberto, já impõe limites ao julgador, que deve atuar dentro das balizas da ordem jurídica, norteada por princípios e regras, que impõe ao magistrado, dentre outras obrigações, a de fundamentar suas decisões, assim permitindo um maior controle à sua atuação. Uma vez que não se permite ao juiz não decidir na ausência de lei – non liquet –, a lacuna legal é sempre mais perigosa, pois as ferramentas de integração são sempre mais fluídas do que as técnicas legislativas aqui examinadas, mas isso não significa uma liberdade absoluta ou uma ausência de controle.

			Por isso, louvamos o emprego dessas técnicas no Código Civil de 2002 que, apesar das suas vicissitudes, é um Código, na expressão do meu saudoso mestre e amigo Sylvio Capanema, a quem me referi, anonimamente, no início deste texto, que ainda tem muito a contribuir para a construção de um novo tempo, mais democrático, igualitário e, sobretudo, justo.
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			1.	INTRODUÇÃO

			Elemento nodal para a atividade econômica organizada, o instituto da personalidade jurídica, decorrente da vontade humana, encontra supedâneo na legislação pátria cível, a qual lhe confere, na esteira do princípio da autonomia patrimonial, a possibilidade de criar uma personalidade independente e autônoma, a qual será destinada, e responsabilizada, pela atividade empresarial, de forma a resguardar as pessoas físicas envolvidas em sua criação e administração, fomentando o desenvolvimento das atividades econômicas. 

			Contudo, tal privilégio encontra limitações, constituídas com o objetivo de impedir que o instituto seja desvirtuado e utilizado por aqueles sob sua égide, para a prática de atos ilícitos contra terceiros, em flagrante abuso de sua destinação. 

			Como cediço, o Código Civil vigente fora promulgado nos idos de 2002 e, diante do transcurso do tempo, diversas foram as modificações do cenário social e econômico, advindas, em especial, do desenvolvimento da tecnologia, a qual há muito vem alterando e definindo as relações, se tornando premente a necessidade de que a legislação fosse renovada, de forma a garantir avanços no setor econômico e suprir antigas lacunas preenchidas, até então, pela jurisprudência e doutrina. 

			Diante deste cenário, houve a conversão da Medida Provisória 881 de 2019 (MP 881) na Lei 13.874 (Lei da Liberdade Econômica), a qual, dentre outras providências, pretendeu instituir a Declaração de Direitos da Liberdade Econômica, buscando incentivar a economia e reafirmar a livre iniciativa, almejando fazer prevalecer o princípio da autonomia privada e minorando a ingerência Estatal nas relações negociais.

			Tema central deste artigo, os óbices ao desvirtuamento do instituto da personalidade jurídica, os quais já encontravam previsão na redação original do artigo 50 do CC/02, embora, em sua essência, não tenham sido modificados com o advento da nova Lei, tiveram seu texto legal expandido, de forma a trazer para o direito positivado, parâmetros pormenorizados para a aplicação da desconsideração da personalidade jurídica. 

			Para este estudo, desenvolvido com o fito de analisar a questão da desconsideração da personalidade jurídica, desde a promulgação do Código até a novel legislação, serão revisitados fundamentos históricos, conceitos doutrinários, teorias pertinentes ao instituto da desconsideração da personalidade jurídica, previsões processuais inerentes a sua aplicação, bem como a jurisprudência de nosso ordenamento jurídico.

			2.	DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA

			2.1	Da personalidade jurídica 

			Costumeiramente conceituada como sendo a “aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações”1, a personalidade jurídica, na visão de Silvio de Salvo Venosa e outros prestigiados doutrinadores, advém da vontade humana, em decorrência da associação de pessoas com objetivos comuns. 

			Nas palavras de Francisco Amaral “sua razão de ser está na necessidade ou conveniência de as pessoas singulares combinarem recursos de ordem pessoal ou material para a realização de objetivos comuns, que transcendem as possibilidades de cada um dos interessados por ultrapassarem o limite moral da sua existência ou exigirem a prática de atividades não exercitáveis por eles”2.

				Relembrando os ensinamentos de Francesco Ferrra (1921, p. 598), a pessoa jurídica constituí, a bem da verdade, “uma armadura jurídica para realizar de modo mais adequado os interesses dos homens”3. 

			Isto é, para que fosse fomentado o desenvolvimento das atividades humanas, com o passar do tempo, estas associações de pessoas com objetivos comuns receberam previsão legal, tornando-se entidades com identidade diversa daqueles que lhes compunham, que passaram a ser detentoras de suas próprias obrigações e direitos.

			Consolidando tal entendimento, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, lecionam que “assim, nascendo como contingência do fato associativo, o direito confere personalidade jurídica a esse grupo, viabilizando a sua atuação autônoma e funcional, com personalidade própria, com visas à realização de seus objetivos”4.

			Conclui-se que “a pessoa jurídica representa instrumento legítimo de destaque patrimonial, para a exploração de certos fins econômicos, de modo que o patrimônio titulado pela pessoa jurídica responda pelas obrigações desta, só se chamando os sócios à responsabilidade em hipóteses restritas”5.

			Quanto aos elementos para sua constituição no direito pátrio, há uma pluralidade de entendimentos doutrinários, contudo, estes podem facilmente serem reconhecidos por sua conjunção, reconhecendo-os como: “(a) vontade humana criadora; (b) a finalidade específica; (c) o substrato representado por um conjunto de bens ou de pessoas; e (d) a presença do estatuto e respectivo registro”6.

			Destarte, a personalidade jurídica, consoante previsto nos artigos 45 e 985 do CC/02, se adquire não apenas com a expressa manifestação deste grupo de pessoas ou conjunto de bens, mas sim, com a inscrição, no registro próprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos. 

			2.2	Origem histórica da teoria da desconsideração da personalidade jurídica

			Diversas são as discussões acerca da origem do instituto da desconsideração da personalidade jurídica. Contudo, em que pese uma diminuta vertente doutrinária o atribua ao Direito Romano, o qual chegou de forma embrionária a desenvolver a subjetividade das relações comerciais, esta teve, seguindo a corrente majoritária, a qual será abordada no presente artigo, origem no direito inglês. 

			O instituto ganhou força na década de 1950, com a publicação do trabalho de Rolf Serick, acerca da disregard of legal entity, pelo qual pretendeu justificar a possibilidade de ser superada a personalidade jurídica da sociedade, com o reconhecimento da responsabilidade ilimitada dos sócios7.

			O desenvolvimento de tal teoria, por sua vez, fora exortada pelo precedente jurisprudencial do caso Salomon vs. Salomon & Co, ocorrido na Inglaterra, nos idos de 1987, o qual é, majoritariamente, reconhecido pela doutrina como o leading case do instituto da desconsideração da personalidade jurídica. 

			In casu, o Empresário Aaron Salomon, constituiu uma sociedade, junto a seis membros da sua família, da qual possuía vinte mil ações representativas, e cada um dos demais, individualmente, possuíam uma ação representativa do valor da incorporação. 

			Diante da discrepância entre a participação de Salomon e dos demais membros, este se encontrava em posição privilegiada, passando a ser o seu patrimônio e aquele da aludida companhia comumente confundidos. 

			Agravando ainda mais este cenário, Salomon emitiu títulos privilegiados de Salomon & Co, no valor de dez mil libras esterlinas, os quais veio a, em nome próprio, adquirir.

			Sucede que, com a insolvência da sociedade, este, cujos títulos eram preferenciais aos demais credores quirografários, restou por liquidar o patrimônio líquido da empresa, lesando os terceiros de boa-fé. 

			Em que pese o Juízo de primeiro grau e a Corte de Apelação tenham acolhido a pretensão dos credores e desconsiderado a personalidade da companhia, determinando que Salomon fosse responsabilizado pelos débitos da sociedade, tais decisões foram reformadas pela Casa dos Lordes, que prestigiou a autonomia patrimonial da sociedade regularmente constituída, entendendo que a empresa havia sido validamente constituída 

			Ainda que o resultado tenha permitido o desvio evidente de função da pessoa jurídica, o caso, dentro de sua teratologia, serviu para disseminar a teoria do disregard doctrine, que chegou ao Brasil, principalmente, por meio do artigo ‘Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica’ de Rubens Requião, publicado em 1969, no qual o ilustre Jurista ressalta a possibilidade da aplicação do instituto dentro de qualquer ordenamento jurídico em que fosse adotado o princípio da separação patrimonial entre a pessoa jurídica e as pessoas físicas que a compõe. 

			Importante, portanto, lembrar a conceituação de Rubens Requião, senão, vejamos: 

			 O mais curioso é que a “disregard doctrine” não visa a anular a personalidade jurídica, mas somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa jurídica, em relação às pessoas ou bens que atrás dela se escondem. É caso de declaração de ineficácia especial da personalidade jurídica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma incólume para seus outros fins legítimos.8

			2.3	O incidente de desconsideração da personalidade jurídica

			Diante das circunstâncias históricas de seu surgimento, depreende-se que a teoria da desconsideração da personalidade exsurgiu da necessidade de serem criados mecanismos contundentes que obstaculizassem o desvirtuamento do benefício concedido às pessoas jurídicas, bem como permitir que, de forma extraordinária, em situações nas quais, através de fraude e má fé, pudessem ser causadas lesões aos credores, este fosse mitigado, sopesando, assim, o incentivo à economia e a manutenção de sua ordem. 

			Nos ensinamentos de Lamartine Corrêa:

			Os problemas ditos de “desconsideração” envolvem frequentemente um problema de imputação. O que importa basicamente é a verificação da resposta adequada à seguinte pergunta: no caso em exame, foi realmente a pessoa jurídica que agiu ou foi ela mero instrumento nas mãos de outras pessoas, físicas ou jurídicas? É exatamente porque nossa conclusão quanto a essência da pessoa jurídica se dirige a uma postura de realismo moderado, repudiamos os normativismos, os ficcionismos, os nominalismos, que essa pergunta tem sentido. Se é em verdade uma outra pessoa que está a agir, utilizando a pessoa jurídica como escudo, e se é essa utilização da pessoa jurídica, fora de sua função, que está tornando possível o resultado contrário à lei, ao contrato, ou às coordenadas axiológicas fundamentais da ordem jurídica (bons costumes, ordem pública), é necessário fazer com que a imputação se faça com predomínio da realidade sobre a aparência.9

			Sua essência consiste, portanto, na retirada pontual do manto protetivo da autonomia patrimonial da pessoa jurídica, quando utilizada de forma escusa, havendo sua aplicação prática prescindida de sua inclusão no direito positivo, como comprovado por sua presença na jurisprudência de período anterior à existência de previsão legal, e até mesmo da obra de Rubens Requião, como se pode aferir no julgado proferido em 25/02/1960, pela 11ª Vara Cível do Distrito Federal, de lavra do Juiz Antônio Pereira Pinto10.

			Sob o prisma do direito constitucional contemporâneo, a desconsideração se encontra em consonância com a “função social da pessoa jurídica empresária” (DIDIER, 2004), a qual deriva da interseção dos princípios da função social da propriedade (art. 5º, XXIII e art. 170, III CF/88) e da livre iniciativa (parágrafo único do art. 170, CF/88), eis que, as limitações extraordinariamente impostas, permitem que a nodal figura da personalidade jurídica, bem como sua autonomia, continuem existindo, fomentando a atividade empresarial e, concomitantemente, garantindo a manutenção da segurança jurídica, e resguardando os direitos de terceiros.  

			Por sua vez, o Código Civil de 1916, elaborado no final do século XIX, quando a teoria apenas começava a ser enfrentada pelos tribunais da Europa, não trouxe previsão legal quanto a sua aplicação, razão pela qual a jurisprudência fora a principal responsável por seu desenvolvimento, vindo a ser acompanhada por eventuais leis setoriais, como, por exemplo, a Lei das Sociedades por Ações (Lei 6.404/76), a qual confere limitação ao véu que separa a pessoa jurídica de seus membros, ao prever que, na ocorrência da pratica de atos ilícitos, estes possam vir a ser responsabilizados11.

			As discussões doutrinárias e jurisprudenciais acerca da aplicação da teoria culminam no aparecimento desta na Lei 8.078/90, Código de Defesa do Consumidor (CDC), a qual traz no caput de seu artigo 28, menção quanto a sua possibilidade: “O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração.”

			Ampliando sua inserção no direito positivo, o Código Civil de 2002 trouxe para nosso ordenamento jurídico previsão expressa quanto a sua aplicação, por meio de seu artigo 50, cuja redação original preconizava que “Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sócios da pessoa jurídica”. 

			Como cediço, o aludido Diploma Civil serve de regra geral para o direito brasileiro devendo ser aplicado sempre que inexistir legislação específica, deixando a desconsideração da personalidade de ser considerada tão somente uma teoria, uma presença na jurisprudência, com embasamento doutrinário, para fazer parte da codificação privada. 

			Em que pese o advento da previsão tenha auxiliado a uniformizar parcialmente a jurisprudência acerca do tema, esta não foi suficiente, diante de algumas lacunas em sua redação, bem como das diversas correntes doutrinárias e previsões legais específicas conexas ao tema, como o artigo 4º da Lei 9.605/98, o artigo 18, parágrafo 3º da Lei 9.847/99, o artigo 23 do Decreto 2.953/99, o artigo 34 da Lei 12.529/11, o artigo 14 da Lei 12.846/13, o artigo 2º da CLT (atualmente previsto nos artigos e no artigo 855-A), e os artigos 124 e 125 do CTN. 

			A exemplo disso, temos que durante a égide Código de Processo Civil de 1973, existiram extensas discussões doutrinárias quanto a necessidade de um procedimento de conhecimento autônomo para a aplicação da desconsideração, ainda que nossa Corte Cidadã já houvesse reconhecido sua desnecessidade, uma vez que “a providência prescinde de ação autônoma. Verificados os pressupostos e afastada a personificação societária, os terceiros alcançados poderão interpor, perante o juízo falimentar, todos os recursos cabíveis na defesa de seus direitos e interesses”

			Esta ampla diversificação de entendimentos e excessos na aplicação da desconsideração da personalidade jurídica, levou o Poder Legislativo a discipliná-lo em capítulo autônomo do Código de Processo Civil de 2015 (artigos 133 a 137), estabelecendo que este deve ocorrer por meio de mero incidente processual, o qual é cabível em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentença e na execução fundada em título executivo extrajudicial, bem como reafirmando que deverá observar o pressupostos previstos em lei. 

			2.3.1	Teoria maior e menor da desconsideração da personalidade jurídica 

			Principal discussão doutrinária acerca do tema, a dicotomia de teorias da Desconsideração da Personalidade Jurídica, se encontra dividida entre a Teoria Maior, adotada pelo artigo 50 do Código Civil, a qual exige que haja comprovação de desvio de finalidade da pessoa jurídica ou a confusão patrimonial para sua aplicação; e a Teoria Menor, a qual encontra previsão do Código de Defesa do Consumidor (artigo 28, parágrafo 5º), e estabelece que com a mera insolvência do devedor esta será possível, comumente aplicada também no Direito Ambiental e até no Direito do Trabalho. 

			Tal discrepância entre os requisitos das Teorias Maior e Menor é justificada pelo viés protecionista dos Diplomas Consumerista e Trabalhista, que reconhecem o Consumidor e Trabalhador como sendo partes vulneráveis da relação, devendo ser protegida.

			Partindo dessa premissa, é entendido que o risco empresarial normal às atividades econômicas não pode ser suportado por este que contratou com a pessoa jurídica, mas, sim, pelos sócios e/ou administradores desta, ainda que não exista qualquer prova que elida que estes mantiveram uma conduta proba.

			3.	DA LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA

			3.1	Breve panorama

			A conversão da Medida Provisória 881 de 2019 na Lei da Liberdade Econômica, Lei 13.874/19, dentre outras providências, pretendeu instituir a Declaração de Direitos da Liberdade Econômica, estabelecendo garantias ao exercício do livre mercado, diminuindo a ingerência do Estado nas atividades comerciais, pretendendo reduzir a burocratização inerente ao exercício da atividade econômica e garantir a prestação de tratamento isonômico por órgãos e de entidades da administração pública. 

			A mencionada Legislação trouxe em seu artigo segundo verdadeiro rol de princípios norteadores, os quais deverão ser utilizados para sua interpretação, sendo eles: a liberdade como garantia no exercício de atividades econômicas, a presunção da boa-fé do particular perante o poder público, a intervenção subsidiária, mínima e excepcional, do Estado, sobre o exercício de atividades econômicas, e o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

			Adiante, em seu artigo terceiro, a legislação apresenta previsão extensa de direitos inerentes a toda pessoa, natural ou jurídica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econômicos do País. 

			Cumpre destacar, como bem salientado por Rodrigo Xavier Leonardo e Otavio Luiz Rodrigues Junior, que os princípios enumerados pelo Legislador demonstram sua intenção de, na esteira das orientações contidas na declaração de direitos de liberdade econômica, fazer prevalecer sobre as normas de ordem pública uma interpretação sistemática ampliada.12 

			Lado outro, com o intuito de garantir maior segurança jurídica para o jurisdicionado, o Legislador preencheu com direito positivado lacunas da antiga redação do Código Civil de 2002, as quais eram supridas pela jurisprudência e doutrina, promovendo uma de suas maiores alterações desde a promulgação. 

			Há de se se destacar, por exemplo, a inserção do parágrafo sétimo no artigo 980-A do Código Civil, o qual esclarece que o patrimônio social da empresa responderá pelas dívidas da empresa individual de responsabilidade limitada, hipótese em que não se confundirá, em qualquer situação, com o patrimônio do titular que a constitui, ressalvados os casos de fraude, bem como a inclusão do parágrafo primeiro do artigo 1.052, o qual instituiu a sociedade limitada unipessoal.

			Promoveu ainda, importantes modificações em outras áreas, não somente de Direito Privado, mas também de Direito Administrativo e Direito Econômico, em especial em dispositivos da Lei das Sociedades por Ações e da Lei de Recuperação Judicial e Falências.

			3.2	Alterações legislativas pertinentes à desconsideração da personalidade jurídica 

			Como visto, é conferido ao instituto da personalidade jurídica, na esteira do princípio da autonomia patrimonial, a possibilidade de criar uma personalidade independente e autônoma, a qual será destinada, e responsabilizada, pela atividade empresarial, de forma a resguardar as pessoas físicas envolvidas em sua constituição e administração, fomentando o desenvolvimento das atividades econômicas. 

			Com o intuito de conceder maior segurança aos negócios, a Lei incluiu o artigo 49-A do Código Civil, reafirmando a separação do patrimônio da pessoa jurídica, e sua finalidade de estimular o empreendedorismo, com a geração de empregos, recolhimento tributos, criação de renda e inovação a serem vertidas em prol da sociedade. 

			Por sua vez, tem-se que, ainda que a Lei da Liberdade Econômica tenha alterado o artigo 50 do Código Civil, o qual prevê a desconsideração da personalidade jurídica, este não teve seus fundamentos modificados, mas sim, seu texto expandido, passando a explicitar de forma pormenorizada os requisitos para sua aplicação, antes suprido exclusivamente pela construção doutrinária e jurisprudencial, com a inserção de parágrafos explicativos acerca do desvio de finalidade e da confusão patrimonial, veja-se:

			Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, desconsiderá-la para que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. 

			§ 1º Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilização da pessoa jurídica com o propósito de lesar credores e para a prática de atos ilícitos de qualquer natureza. 

			§ 2º Entende-se por confusão patrimonial a ausência de separação de fato entre os patrimônios, caracterizada por: 

			I – cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa; 

			II – transferência de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestações, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e 

			II – outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. 

			§ 3º O disposto no caput e nos §§ 1º e 2º deste artigo também se aplica à extensão das obrigações de sócios ou de administradores à pessoa jurídica. 

			§ 4º A mera existência de grupo econômico sem a presença dos requisitos de que trata o caput deste artigo não autoriza a desconsideração da personalidade da pessoa jurídica. 

			§ 5º Não constitui desvio de finalidade a mera expansão ou a alteração da finalidade original da atividade econômica específica da pessoa jurídica. 

			Com a inserção do parágrafo primeiro do artigo, passa a ser imprescindível para a configuração do desvio de finalidade, que o ato tenha sido praticado de forma dolosa, com o propósito de lesar os credores e praticar atos ilícitos, mantendo o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, o qual já estabelecia como requisito o “ato intencional com intuito de fraudar terceiros”. 

			Por sua vez, o parágrafo segundo estabelece que a confusão patrimonial será caracterizada pela ausência de separação de fato entre os patrimônios dos sócios e da própria sociedade, estabelecendo que esta ocorrerá quando:

			I – cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa;

			II – transferência de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestações, exceto o de valor proporcionalmente insignificante; e

			III – outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

			A norma passa a exigir, portanto, que o pagamento de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa, seja de forma repetitiva, resguardando as situações pontuais e corriqueiras, presentes especialmente no dia a dia de empresas de pequeno porte, conferindo, assim, segurança jurídica aos envolvidos na atividade comercial.

			Nessa esteira, estabelece ainda que a transferência de ativos ou passivos sem efetivas contraprestações, o que, a bem da verdade, configura a utilização indistinta do patrimônio da pessoa jurídica por seus sócios e administradores, não restará configurada nas hipóteses em que este valor seja proporcionalmente insignificante. 

			Há de se destacar aqui, que a insignificância dos valores deverá ser analisada dentro do espírito da Lei da Liberdade Econômica e, por via de consequência, dentro da prática mercadológica da atividade exercida pela pessoa jurídica. 

			O dispositivo preconiza, ainda, que a confusão patrimonial poderá ser caracterizada por outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial, deixando evidente que o rol é amplo e meramente exemplificativo. 

			O parágrafo terceiro, por sua vez, traz para o Estatuto Civil a “desconsideração inversa da personalidade jurídica”, na qual se desconsidera a personalidade de uma pessoa jurídica para atingir seus próprios bens, nos casos em que seus sócios ou administradores, por comprovada fraude, tenha lhe utilizado de forma escusa, o que já encontrava previsão no parágrafo segundo do artigo 133 da Lei 13.105 de 2015 (Código de Processo Civil). 

			A inserção do parágrafo quarto do artigo, na esteira da jurisprudência, estabeleceu que a mera existência de um grupo econômico não configura a confusão patrimonial, nem tampouco o desvio de sua finalidade, de forma a reforçar a autonomia jurídica das pessoas integrantes do grupo, razão pela qual, para que haja a desconsideração, deverão estar efetivamente comprovados os requisitos. 

			Por fim, o parágrafo quinto estabelece que “não constitui desvio de finalidade mera expansão ou a alteração da finalidade original da atividade econômica específica da pessoa jurídica”, o que fora criticado por Flavio Tartuce, por entender que tal previsão pode ser utilizado de forma torpe, por exemplo, por fundações que não poderão ter sua desconsideração decretada, caso alterem sua finalidade inicial.13 (2020, p. 163),

			4.	CONCLUSÃO 

			Como verificado, o instituto da personalidade jurídica é de extrema importância para a fomentação da atividade econômica, uma vez que, com a criação de uma personalidade independente e autônoma, é garantido àquele que opta por se imiscuir no desenvolvimento da atividade empresarial que não será responsabilizado diretamente, por meio de seu patrimônio pessoal, quanto as obrigações da pessoa jurídica, na hipótese de seu insucesso. 

			No entanto, de forma a garantir a ordem econômica, bem com a manutenção do princípio da autonomia da personalidade jurídica, se fez necessária a criação de uma limitação a essa garantia, de forma a impossibilitar que o benefício seja desvirtuado e utilizado com o intuito de lesar terceiros e praticar atos ilícitos. 

			Em que pese o Código Civil, promulgado nos idos de 2002, tenha trazido previsão expressa quanto a possibilidade de ser desconsiderada a personalidade jurídica, por meio de seu artigo 50, o texto legal deixou de conceituar de forma pormenorizada seus requisitos, restando a previsão por demais ampla, o que ensejou na pulverização da jurisprudência, bem como em intensa discussão doutrinária. 

			Com o advento do Código de Processo Civil de 2015 fora positivado o incidente de desconsideração da personalidade jurídica, estabelecendo a forma de seu procedimento autônomo, sem, contudo, ter sido alterado o direito material, remanescendo diversas das discussões. 

			Neste cenário, houve a conversão da Medida Provisória 881 de 2019 (MP 881) na Lei 13.874/19 (Lei da Liberdade Econômica), a qual, dentre outras providências, pretendeu instituir a Declaração de Direitos da Liberdade Econômica, buscando incentivar a economia e reafirmar a livre iniciativa, almejando fazer prevalecer o princípio da autonomia privada e minorando a ingerência Estatal nas relações negociais.

			Dentre suas medidas, a Lei da Liberdade Econômica amplificou a antiga redação do artigo 50, sem alterar a sua essência, trazendo para o texto legal especificações para a sua aplicação. 
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			1.	INTRODUÇÃO E PANORAMA HISTÓRICO DA BOA-FÉ NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

			O Código Civil de 2002 trouxe a boa-fé objetiva como um de seus mais destacados princípios, como protagonista de uma nova era para o direito privado brasileiro1.

			Não foi a primeira vez, certamente, que um texto legal no Brasil consagrou a boa-fé. De modo pioneiro, o Código Comercial de 1850 havia apontado, no art. 131, n. 1, que “a inteligência simples e adequada, que for mais conforme à boa-fé, e ao verdadeiro espírito e natureza do contrato, deverá sempre prevalecer à rigorosa e restrita significação das palavras”2.

			Por outro lado, o Código Civil de 1916 havia sido bastante tímido3, dispondo quanto à sua incidência para um dos contratos em espécie, o seguro, no art. 1.443: “O segurado e o segurador são obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstâncias e declarações a ele concernentes”.

			Avanço notável se deu com o Código de Defesa do Consumidor, em 1990, que elegeu a boa-fé objetiva como um dos princípios da Política Nacional das Relações de Consumo (art. 4º, III) e positivou de modo expresso a sua função corretiva, como suporte para a invalidade das cláusulas contratuais abusivas (art. 51, IV).

			O breve histórico revela o contexto normativo que antecedeu o atual Código Civil, que foi além dos diplomas anteriores, beneficiando-se da influência do direito comparado4, notadamente dos ordenamentos alemão, italiano e português, assim como de um horizonte constitucional5 propício à renovação do direito privado.

			Para se aferir o alcance da evolução legislativa, faz-se necessário compreender a tensão com o clássico princípio da autonomia privada, assim como promover o cotejo entre as perspectivas conceituais da boa-fé: subjetiva e objetiva. O trabalho abordará, na sequência, as funções desempenhadas pela boa-fé objetiva (interpretativa, corretiva, integrativa), reguladas pelo vigente Código Civil, respectivamente, nos arts. 113, 187 e 422.

			2.	A BOA-FÉ E A REMODELAÇÃO DA AUTONOMIA PRIVADA

			Nas grandes codificações do século XIX, o contrato se apresentou como a própria expressão da autonomia privada, reconhecendo-se às partes a liberdade de estipularem o que lhes conviesse, servindo, portanto, como instrumento eficaz da expansão capitalista. O direito contratual forneceu “os meios simples e seguros de dar eficácia jurídica a todas as combinações de interesse”6.

			Advogava-se a igualdade das partes, que, porém, tratada de um ponto de vista formal, não foi assegurada pela liberdade, pois logo os mais fortes se tornaram opressores7.

			Durante o século XX, a diminuição da intensidade da autonomia privada8, diante do dirigismo estatal e da prática cada vez mais frequente dos contratos de adesão, operou o enfraquecimento da ideologia do contrato como fruto da liberdade individual. Embora já se tenha afirmado o declínio e até mesmo a morte do contrato9, na realidade há a sua transformação para atender a novas realidades e desafios vividos pela sociedade10.

			Nas palavras emblemáticas de Georges Ripert, “o contrato já não é ordem estável, mas eterno vir a ser”11. A noção de liberdade contratual havia sido construída como projeção da liberdade individual, ao mesmo tempo em que se atribuía à vontade o papel de criar direitos e obrigações12. A força obrigatória do contrato era imposta como corolário da definição de direito subjetivo, do poder conferido ao credor sobre o devedor. Com a evolução da ordem jurídica, já não tem mais o credor o mesmo poder, o direito subjetivo sofre limites ao seu exercício e não compete aos contratantes, com exclusividade, a autodeterminação da lex inter partes13, que sofre a intervenção do legislador14 e pode submeter-se à revisão pelo juiz15.

			Acentua-se o caráter da ordem pública16 como expressão da lógica intrínseca dos contratos, sendo esta uma das linhas mestras da ordem econômico-social constitucional (Constituição de 1988, art. 170). 

			A autonomia privada, antes entronizada como garantia da liberdade dos cidadãos em face do Estado, é relativizada em prol da justiça substancial, deslocando-se o eixo da relação contratual da tutela subjetiva da vontade à tutela objetiva da confiança17. 

			A proteção da confiança envolve o vínculo contratual, a partir das normas cogentes que visam a promover o equilíbrio das partes da relação jurídica, mediante a adoção de novos paradigmas interpretativos, a proibição da abusividade e a imposição de deveres aos contraentes, na perspectiva de prevenir riscos e reparar prejuízos18.

			3.	BOA-FÉ SUBJETIVA E OBJETIVA

			Projeta-se a boa-fé no direito contemporâneo, ora significando a convicção individual de quem acredita observar as normas, ora estampando o sentido ético universal de “coerência nos preceitos de retidão na vida social, a justiça metajurídica”19.

			Apesar da notória dificuldade em se definir a boa-fé20, pelo menos duas perspectivas conceituais se revelam amplamente consagradas: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. 

			Em sentido subjetivo, a boa-fé corresponde à situação do sujeito que acredita atuar em conformidade com a ordem jurídica; é um estado mental, uma crença, uma situação subjetiva que redunda em conhecimento ou ignorância de dada realidade. Assim, por exemplo, é de boa-fé a posse se o possuidor ignora o vício que impede a aquisição da coisa (Código Civil, art. 1.201, caput).

			Na acepção objetiva, a boa-fé sempre pode ser lembrada a partir da exitosa fórmula do § 242 do BGB21: lealdade e confiança (Treu und Glauben)22.

			A referência à lealdade corresponde a um conjunto de qualidades positivas: não apenas lealdade, mas também, mais amplamente, probidade, veracidade, honestidade, fidelidade, comprometimento, responsabilidade. Resgata-se, assim, a figura do bonus pater familias romano, que merece ser relida, nos dias atuais, como o padrão do homem médio23, que serve para ilustrar as práticas socialmente aceitas24.

			A confiança, na persuasiva explanação de João Baptista Machado, denota que toda conduta ou agir comunicativo, “além de carrear uma pretensão de veracidade ou de autenticidade (de fidelidade à própria identidade pessoal), desperta nos outros expectativas quanto à futura conduta do agente”, implicando, de modo geral, uma autovinculação. A ordem jurídica não pode deixar de tutelar a confiança legítima baseada no comportamento: poder confiar, além de ser “uma condição básica de toda a convivência pacífica e da cooperação entre os homens”, é “condição básica da própria possibilidade de comunicação dirigida ao entendimento, ao consenso e à cooperação”25.

			A tutela da confiança26 representa um avanço, ademais, em relação à teoria da declaração, que comunga com a teoria da vontade no seu antinormativismo27. A verdadeira polêmica não se situa, hoje, ao contrário do que o misoneísmo pretenda induzir, entre a vontade e a declaração, mas entre voluntarismo e normativismo, entre individualismo e solidarismo28.

			4.	AS FUNÇÕES DA BOA-FÉ OBJETIVA: INTERPRETATIVA, CORRETIVA E INTEGRATIVA

			A partir da doutrina e da jurisprudência alemãs, tornou-se amplamente aceito que a boa-fé objetiva abrange três funções: interpretativa, corretiva e integrativa. Influenciado pelo direito germânico, o vigente Código Civil brasileiro as regula nos artigos 113, 187 e 422.

			A interpretação deve ser pautada pela boa-fé objetiva não apenas quando houver dificuldade hermenêutica, ou quando aparecer divergência entre vontade e declaração29.

			Assim, por exemplo, encontra-se julgado do Superior Tribunal de Justiça em que, em nome da boa-fé objetiva, operou-se extensão da cláusula penal em favor de promitente-comprador, em compromisso de compra e venda de imóvel no qual a cominação só havia sido disposta em favor do promitente-vendedor. Como consta do acórdão, “a cláusula penal inserta em contratos bilaterais, onerosos e comutativos deve voltar-se aos contratantes indistintamente, ainda que redigida apenas em favor de uma das partes”30. 

			Explica-se que, sendo o compromisso de compra e venda um contrato bilateral, em que cada um dos contratantes é simultânea e reciprocamente credor e devedor do outro; oneroso, uma vez que traz vantagens para ambos os contratantes; e comutativo, ante a equivalência de prestações, é cabível a condenação do promitente-vendedor que não efetuou a entrega do imóvel no tempo previsto ao pagamento da cláusula penal, mesmo que a pena tenha sido contratualmente fixada apenas para o caso de inexecução do promitente-comprador, pois os contratos devem ser interpretados à luz do princípio da boa-fé, além dos princípios da função social e do equilíbrio, devendo ser considerado, também, o tipo de contrato celebrado e seus efeitos.

			Em outro caso, a propósito de contrato de concessão comercial entre distribuidora e posto de combustíveis, o Tribunal assentou, em vista da boa-fé, que “deve haver equilíbrio e igualdade entre as partes contratantes, assegurando-se trocas justas e proporcionais. Desse modo, à obrigação contratual do posto revendedor de adquirir quantidade mínima mensal de combustível deve corresponder simétrica obrigação da distribuidora de fornecer, a cada mês, no mínimo a mesma quantidade de produto”31.

			A seu turno, a função corretiva que a boa-fé desempenha sobre o ius strictum32 contribui para que se tenha uma cláusula geral de vedação do abuso de direito33.

			Pode-se exemplificar com o entendimento, com base na boa-fé, da abusividade e consequente nulidade da cláusula de decaimento34, que imponha ao devedor a perda de prestações pagas, assim como de cláusula que subverta a sistemática legal de reparação civil35.

			Quanto à função integrativa, tem-se na boa-fé objetiva a fonte que irradia os chamados deveres anexos, ou seja, disposições não decorrentes da vontade dos contratantes36, podendo-se nela vislumbrar norma primária de responsabilidade sem culpa37.

			Da lição de Ruy Rosado de Aguiar Jr., colhe-se que “a boa-fé se constitui numa fonte autônoma de deveres, independente da vontade, e por isso a extensão e o conteúdo da ‘relação obrigacional já não se mede somente nela (vontade), e, sim, pelas circunstâncias ou fatos referentes ao contrato”, o que permite “construir objetivamente o regramento do negócio jurídico, com a admissão de um dinamismo que escapa ao controle das partes”38. 

			Os deveres emanados da boa-fé objetiva incidem em todas as fases do processo obrigacional39, compreendida a relação jurídica como um ser dinâmico40, que se desenvolve e transforma ao longo do tempo, refletindo o comportamento das partes. A depender da fase, a violação desses deveres enseja a responsabilidade pré-contratual, contratual ou pós-contratual.

			Da boa-fé objetiva fluem, dentre outros, os deveres de diligência41, informação42 e transparência43. Mencionem-se, ainda como exemplos de deveres anexos, os de colaboração e cooperação entre os sujeitos44, especialmente nos contratos de longa duração45.

			5.	CONCLUSÃO

			A boa-fé, com o seu peso cultural e histórico, transforma o direito obrigacional, promovendo uma remodelação da autonomia privada. 

			Em sua feição objetiva, retratada pela fórmula lealdade e confiança, passa a ocupar posição destacada no ordenamento, como princípio cardeal para as relações jurídicas privadas.

			A lealdade sintetiza todo um conjunto de qualidades positivas (probidade, veracidade, honestidade, fidelidade, comprometimento, responsabilidade), que reconduzem ao padrão médio tido como correto e saudável na vida em sociedade.

			A confiança, por outro lado, mostra-se como uma baliza para a convivência pacífica, pois poder confiar nas outras pessoas é essencial, cabendo ao ordenamento sancionar a frustração das expectativas legítimas dos contratantes.

			A determinação do sentido e dos efeitos dos contratos pelas partes é amainada em prol de uma interpretação que privilegia a lealdade e a confiança como sínteses de um contexto ético que transcende à vontade dos contratantes (função interpretativa) e que igualmente justifica a correção do direito estrito, como cláusula geral de controle da abusividade (função corretiva), além de deflagrar os chamados deveres anexos (função integrativa).
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			1.	INTRODUÇÃO: CONTEXTUALIZAÇÃO NO CÓDIGO CIVIL DE 2002

			Passaram-se duas décadas desde a criação do Código Civil, despertando imensa expectativa para o mundo jurídico e o direito privado em particular. Parece que foi ontem. O patrimonialismo e o individualismo, marcas inapagáveis da codificação anterior, agora se deparariam com sopros vigorosos na direção oposta, marcada por limites condicionantes do merecimento de tutela no exercício da autonomia privada. Tudo era incomum e desafiador.

			Passados 20 anos, no entanto, não soaria exagerado dizer que o Código Civil, com todos os seus acertos e avanços, ainda não se consolidou plena e pujantemente na experiência dogmática brasileira. E o tema, objeto destas curtas reflexões, ilustrará muito bem essa discutível afirmação. 

			E isso porque a Surrectio, categoria de grafia sofisticada, nada mais é do que a concreção da teoria do abuso do direito, positivada no art. 187 do Código Civil. Esse dispositivo, com duas décadas de vigência e dezenove de vigor, ainda é tratado com bastante cerimônia pelos operadores de um modo geral, muito embora seja forçoso reconhecer que sua aplicação tem indiscutivelmente avançado, especialmente no âmbito do Superior Tribunal de Justiça. 

			Porém, antes de enfrentar os desafios desse tema, é preciso contextualizar com o surgimento do próprio Código Civil de 2002. Como é sabido, há uma grande diferença entre este código e o de 1916. Enquanto as tentativas de criação do primeiro são produto de obras desenvolvidas solitariamente, a criação do segundo é fruto de um trabalho coletivo. 

			Em razão da agremiação de seis juristas tão capazes, justificou-se a indicação de um coordenador para a comissão, de modo que cada qual pudesse cuidar de sua parte, ao mesmo tempo em que contornos de homogeneidade pudessem caracterizar o anteprojeto. Dito de outro modo, era preciso criar uma unidade e evitar o risco da legislação caracterizar-se como “colcha de retalhos”. E, para tão relevante e nobre missão, escolheu-se o Professor Miguel Reale. 

			Então, com esse propósito, foram eleitos paradigmas e princípios a serem observados por todos os membros, de modo a construir essa desejada unidade sobre a atividade da comissão. Miguel Reale estabeleceu diversas diretrizes, dentre as quais se destacam: 

			a) preservação do CC/1916, sempre que possível, pois esta legislação representava a acumulação de saber jurídico ao longo de anos; 

			b) não se limitar à simples revisão do Código revogado, mas elaborar um realmente novo; 

			c) adotar uma linguagem nova, eliminando-se os arcaicos e superados modos de dizer, criando uma lei mais operacional e adequada aos problemas atuais; 

			d) modificar o Código em relação aos seus valores, para prestigiar a eticidade, a socialidade e a operabilidade como princípios basilares e inspiradores da elaboração; 

			e) aproveitar os trabalhos de reforma surgidos no período entre o Código de 2002 e o de 1916; 

			f) inserir no Código apenas matérias consolidadas, deixando para a legislação extravagante temas polêmicos e inovadores; 

			g) manter a parte geral, mas adotar uma nova estrutura topográfica, de forma que a parte especial seja iniciada pelo Direito das Obrigações, e não pelo Direito de Família, como aconteceu com o CC/1916; 

			h) não unificar o direito privado, mas tão somente o Direito das Obrigações, o que já havia sido adotado na prática, ante a superação do Código Comercial de 1850.

			Chama atenção, dentre as diretrizes acima, a identificada pela letra “d”. Consiste na observância de três princípios, que são a eticidade, a socialidade e a operabilidade. De acordo com Miguel Reale, “procurou-se superar o apego do Código atual ao formalismo jurídico, fruto, a um só tempo, da influência recebida a cavaleiro dos séculos XIX e XX”. Daí a opção, segundo Reale, “por normas genéricas ou cláusulas gerais, sem a preocupação de excessivo rigorismo conceitual, a fim de possibilitar a criação de modelos jurídicos hermenêuticos, quer pelos advogados, quer pelos juízes, para contínua atualização dos preceitos legais”.

			Deveria, em um mundo que tenha alcançado patamares desejáveis de civilidade, ser tido como um grande truísmo o anúncio de que as pessoas devem agir de modo compatível com a eticidade esperada do homem de bem. Uma evidência que poderia ser omitida de regras jurídicas, não fosse o fato de que seu destinatário é o ser humano, com todo egoísmo e complexidade que caracterizam sua existência. Essa realidade foi responsável pela brutal transformação da eticidade, que deixa de ser um singelo princípio para alçar o status de “celebridade” do CC/2002. 

			Esse princípio é mais bem enxergado pela positivação do princípio da boa-fé objetiva, fundamento central para o tema deste ensaio. Uma positivação sem dúvida alguma bem tardia, já que tal boa-fé encontra sede constitucional, em especial na tutela da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, que faz do princípio um de seus naturais corolários. Na boa-fé reside com mais clareza o ideal da cláusula geral, que permite ao operador do direito adotar no caso concreto a solução que reputar mais adequada à concretização do valor expresso na regra.

			2.	BOA-FÉ OBJETIVA VS. SUBJETIVA

			A boa-fé objetiva é uma regra de comportamento a ser observada pelos sujeitos das relações jurídicas. Distingue-se da boa-fé subjetiva, já que nesta se investiga a intenção do agente ao atuar. Na subjetiva, ele será “absolvido” se for demonstrada a ausência de intenção de comportar-se deslealmente, por mais que a conduta diga o contrário. É possível agir com boa-fé subjetiva, se a deslealdade ocorreu “sem querer”, ou seja, se ausente a culpa do sujeito ao agir ou omitir-se. 

			Na boa-fé objetiva essa ausência de culpa não é causa de “absolvição”. Não importa se houve ou não intenção de atuar deslealmente. A análise da relação jurídica é feita objetivamente; estará ausente a boa-fé objetiva se o comportamento em exame escapar do arquétipo que o homem de bem adotaria no lugar do sujeito, diante das peculiaridades do caso concreto. 

			A boa-fé subjetiva é um estado de consciência. Ensina a grande Judith Martins-Costa que “diz-se subjetiva justamente porque, para a sua aplicação, deve o intérprete considerar a intenção do sujeito da relação jurídica, o seu estado psicológico ou íntima convicção. Antitética à boa-fé subjetiva está a má-fé, também vista subjetivamente como a intenção de lesar a outrem”.1

			Ao classificar a posse quanto aos seus vícios subjetivos, o CC/2002 prevê um resquício da boa-fé subjetiva, ao estabelecer no art. 1.201 ser de boa-fé a posse “se o possuidor ignora o vício ou o obstáculo que impede a aquisição da coisa”. A referência feita ao verbo ignorar denuncia a subjetividade da boa-fé tratada pelo dispositivo. Deve o operador do direito identificar no caso concreto qual era o estado de consciência do possuidor, seu momento psicológico, para saber se conhecia ou não o vício impeditivo da aquisição da posse. 

			A boa-fé objetiva representa um modelo de conduta a ser observado e seguido, ou simplesmente uma regra de conduta. “É um modelo de conduta social, arquétipo ou standard jurídico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a própria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade.”2

			Se em determinado contrato discute-se a violação à boa-fé subjetiva de uma das partes, é dever do operador examinar se houve ou não a intenção de agir levianamente por parte de um dos contratantes. Se não houver, ainda que se conclua pela presença de um involuntário desequilíbrio, a solução será concluir pela existência de boa-fé. 

			No mesmo exemplo, mas agora submetido a análise sob a ótica da boa-fé objetiva, a solução será muito diferente. Na boa-fé objetiva, pouco importa se houve intenção de um dos contratantes de agir deslealmente. O que interessa é verificar se o homem honesto (standard) atuaria como agiu o contratante, nas mesmas circunstâncias (ex.: um deles é analfabeto enquanto o outro é letrado). Se a resposta for a de que agiria como agiu o contratante, estará presente a boa-fé objetiva. Do contrário, conclui-se pela ausência de boa-fé objetiva. 

			Empregamos a locução ausência de boa-fé objetiva para mostrar que o inverso de boa-fé objetiva não é má-fé, mas sim uma ausência de boa-fé objetiva. Imaginemos a hipótese em que um amigo, solidário com a penúria do outro, aceita alugar o seu apartamento por um valor convidativo, e, para socorrer-lhe ainda mais e facilitar a formação do contrato, obtém por meio de pesquisa pela internet um modelo contratual cujo conteúdo desconhece, mas que contém mais de 100 cláusulas, todas favoráveis ao locador. 

			Não há dúvida quanto à existência de boa-fé, sob a ótica subjetiva, por parte desse solidário locador. No entanto, analisando as circunstâncias do caso concreto, conclui-se que um homem honesto não elaboraria um contrato desequilibrado por inteiro, com cláusulas desleais, num agir objetivamente desonesto, por mais que inexistisse a intenção de assim atuar. A conclusão será de que inexiste boa-fé objetiva, ainda que presente a boa-fé subjetiva. O contrário de boa-fé, portanto, não é necessariamente má-fé.

			Ao contrário, pode-se pensar numa hipótese em que está presente a má-fé (subjetiva), embora exista a boa-fé objetiva. Imaginemos uma pessoa que deseja prejudicar outra, que é seu desafeto e, para isso, elabora um instrumento contratual unilateralmente, certa de estar criando as mais improváveis e impudicas condições negociais. No entanto, submetido esse contrato a exame jurídico, conclui-se que as cláusulas são mais vantajosas do que a prática costuma indicar. Assim, apesar da má-fé, sob a ótica subjetiva, estará presente a boa-fé objetiva. 

			3.	SOBRE A BOA-FÉ E SUA FUNÇÃO DE LIMITE AO EXERCÍCIO DE SITUAÇÕES JURÍDICAS

			Sabe-se que a boa-fé objetiva é regra de hermenêutica e integração negocial (art. 113 do CC), ao mesmo tempo em que atua como fonte criadora de deves anexos (art. 422 do CC). Importa, neste trabalho, refletir sobre a sua função de limite ao exercício de situações jurídicas. Tal está prevista no art. 187 do CC/2002, que se inspirou no art. 334 do Código Civil3 português, dispondo que “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”. 

			A doutrina e a jurisprudência, na vigência do CC/1916, entendia que a teoria do abuso de direito poderia ser extraída a partir de uma leitura, a contrario sensu, do seu art. 160, I, ao prever que “não constitui ato ilícito o praticado no exercício regular de um direito”, ou seja, a atuação baseada em exercício irregular de um direito constituir-se-ia em ato ilícito. 

			Não são novos os vestígios dessa teoria, sistematizada apenas no século XX.4 O direito clássico já estabelecia que o exercício de um direito não deve trazer prejuízos a outrem,5 enquanto o direito justiniano mencionava a ilicitude no direito de vizinhança exercido com o propósito de causar prejuízo a outrem. 

			A teoria do abuso do direito inicialmente confundia-se com o ato emulativo, que era o praticado com o exclusivo intuito de causar dano a outrem. Com a sua evolução é que se passou a associá-lo ao próprio exercício abusivo de um direito, de modo a violar os limites impostos pelo seu fim econômico e social. Esta teoria sofreu um declínio pelo desenvolvimento da boa-fé, capaz, por si só, de controlar o exercício de direitos privados de um modo amplo.

			Há, aliás, uma interessante discussão doutrinária para saber se o abuso do direito é um ato ilícito ou uma categoria jurídica autônoma. Com esta última estrutura o tema foi tratado no Código Civil português. 

			Existe um primeiro entendimento que afirma a sua natureza de ato ilícito, o que se extrai de uma interpretação meramente literal e topográfica do Código Civil, que realmente o insere como espécie de ato ilícito, ao lado da “outra” modalidade e clássica ilicitude, prevista pelo art. 186 do CC/2002. O ato ilícito, nessa linha, seria sinônimo de ato antinormativo. 

			No entanto, há um segundo entendimento, que nos parece acertado, defendido por autores como Gustavo Tepedino6 e Sergio Cavalieri Filho, para os quais a antijuridicidade é um gênero que irá incluir o ato ilícito e o abuso do direito. 

			No primeiro, ocorre a inobservância de limite lógico-formal, pois o comando legal é violado. No segundo, viola-se limite axiológico-material, pois o sujeito age no exercício do seu direito, embora agredindo os valores que inspiraram o seu próprio nascimento. É a distinção entre a ilicitude lato sensu e a ilicitude em sentido estrito. 

			Infelizmente a importância do abuso do direito tem sido parcialmente sacrificada, sendo cada vez mais rarefeito seu emprego científico, o que se justifica principalmente pela sua associação indevida com a responsabilidade civil, fruto da opção legislativa equivocada que incluiu o abuso no capítulo relativo ao ato ilícito. Há autores, inclusive, que chegam ao excesso de afirmar que o abuso do direito deve ser estudado dentro da responsabilidade civil e não pela Parte Geral. 

			São, na realidade, categorias jurídicas completamente independentes. O abuso no exercício de uma situação jurídica que se mostre nociva ao consumidor ou ao meio ambiente, por exemplo, pode legitimar o Ministério Público para ajuizar uma ação civil pública buscando a paralisação do ato ou mesmo evitar que ele venha a ser praticado. Trata-se da função de controle, de verificação de legitimidade e merecimento de tutela pelo titular de uma situação jurídica, ainda que não haja pedido de reparação de danos. 

			Para divorciar as duas figuras de uma vez por todas e tentar contribuir para um amadurecimento e ampliação no emprego da teoria do abuso, propomos e foi aprovado o Enunciado 539 da VI Jornada de Direito Civil: “o abuso do direito é uma categoria jurídica autônoma em relação à responsabilidade civil. Por isso, o exercício abusivo de posições jurídicas desafia controle independentemente de dano”.

			Note-se que boa-fé e o abuso do direito são institutos próprios. É até possível afirmar que, no art. 187 do CC/2002, o abuso do direito é mais amplo, pois o exercício de um direito torna-se abusivo não apenas quando viola a boa-fé, mas também ao ofender outros valores compreendidos na regra, como o fim econômico e social. Por outro lado, a boa-fé também pode ser tomada num sentido mais amplo, pois, além de servir de balizadora no exercício de direitos, possui, como vimos, outras variadas funções. 

			Pensemos em um caso de aplicação da teoria do abuso do direito. Uma instituição financeira, diante do inadimplemento da última parcela, das 36 estipuladas em um financiamento de veículo, resolve ajuizar demanda de busca e apreensão. Nesse caso, tem o STJ7 entendido que “o adimplemento substancial do contrato pelo devedor não autoriza o credor lançar mão da ação de busca e apreensão, em lugar da cobrança da parcela faltante”.

			Notemos, nesse caso, em primeiro lugar, a existência de uma faculdade, qual seja, a de ajuizar uma demanda de busca e apreensão, caracterizada a mora do devedor. Por outro lado, como se encontra superada a era individualista, em que reinavam os direitos absolutos, deve-se verificar o conteúdo desse direito e a eventual violação do sinalagma contratual, para verificar o eventual excesso aos limites impostos pela boa-fé. 

			É esta a hipótese do exemplo, pois, além de receber quase todas as prestações, a credora pretende ainda a extinção do contrato com a devolução do automóvel, quando poderia optar pela simples cobrança da dívida. Deverá ocorrer a perda da faculdade de resolver o contrato, e não de cobrar, pela violação do dever acessório de proteção, lealdade e cooperação que decorrem da boa-fé, que é um limite ao exercício das situações jurídicas. Aplica-se a teoria do adimplemento substancial, que é um corolário desse princípio. 

			A teoria dos atos próprios consiste em não permitir que ninguém faça valer um direito em contradição com a sua conduta anterior, interpretada objetivamente segundo a lei, os bons costumes e a boa-fé, ou quando o exercício posterior deste direito se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé. 

			Existem várias formas de comportamento que podem caracterizar o exercício inadmissível de situações jurídicas, violadoras da boa-fé objetiva e do princípio da confiança. Supressio, Surrectio, Tu quoque e Venire contra factum proprium são exemplos dessas potencialidades de comportamentos desleais, por violarem a boa-fé objetiva e confiança legitimamente criada, que precisam ter a sua estrutura e função bem delineadas para um uso responsável desse verdadeiro voto de confiança que o legislador conferiu ao operador do direito.

			Por isso, também propusemos o Enunciado 412 da V Jornada de Direito Civil, para nossa felicidade aprovado por unanimidade e com o voto qualificado de Judith Martins-Costa, autora da melhor obra no País sobre a boa-fé objetiva. Esse enunciado, interpretando o art. 187 do CC, afirma que: “As diversas hipóteses de exercício inadmissível de uma situação jurídica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium, são concreções da boa-fé objetiva”.

			Trata-se, em primeiro lugar, de uma tentativa de sistematizar as categorias, de modo a buscar um primeiro passo na definição de suas estruturas e funções, com destaque para a tutela da confiança legítima, cuja frustração imotivada irá tornar o comportamento incompatível com a boa-fé objetiva. O problema não reside na ação ou na omissão isoladamente consideradas, mas nas consequências que essa conduta positiva ou negativa pode produzir em relação a pessoas que confiaram legitimamente em comportamento diferente. 

			Em segundo lugar, buscou o enunciado fundamentar legalmente, no art. 187 do CC, essas situações de exercício inadmissível, de modo a não utilizá-las como fonte integrativa, que pressupõe apenas casos de lacuna (art. 4º da LIN), o que lhe retiraria boa parte da eficácia. Para ilustrar uma importância prática buscada por esse enunciado, imagine-se o caso de aplicação, por um acórdão de um Tribunal de Justiça Estadual ou Federal, de um desses possíveis exercícios inadmissíveis. A parte de um processo judicial, adotada essa premissa, passa a ter um fundamento legal diretamente violado para remeter a discussão para o Egrégio STJ, com base na regra constitucional do art. 105, III, “a”. 

			E foram aprovados, nas Jornadas de Direito Civil do CJF, mais dois enunciados interpretativos do art. 187 do CC. O primeiro é o Enunciado 413 da V Jornada de Direito Civil, dizendo que: “os bons costumes previstos no art. 187 do CC possuem natureza subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de determinada época, e objetiva, para permitir a sindicância da violação dos negócios jurídicos em questões não abrangidas pela função social e pela boa-fé objetiva”.

			O segundo é o Enunciado 414 da V Jornada de Direito Civil, que menciona: “a cláusula geral do art. 187 do Código Civil tem fundamento constitucional nos princípios da solidariedade, devido processo legal e proteção da confiança, e aplica-se a todos os ramos do direito”. 

			Pessoalmente, compartilho minha preocupação apenas com o Enunciado 414, cujo conteúdo julgo não ser de competência de uma comissão de civilistas. Apesar de pessoalmente não discordar do raciocínio por ele imprimido, temo que o desconhecimento, pelo civilista, de premissas dogmáticas importantes do processo civil, leve a uma aplicação de uma categoria jurídica, já muito bem trabalhada pelos doutrinadores de direito civil, a uma realidade sobre a qual o tema ainda não parece ter sido amadurecido, especialmente considerando o confronto possível com diversos princípios processuais. Deixemos então para os processualistas a definição sobre a aplicação ou não do abuso de direito, ainda que reconhecendo o acerto de fundamentar o abuso de direito no princípio constitucional da solidariedade. 

			4.	VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

			Segundo Menezes Cordeiro,8 consiste o nemo potest venire contra factum proprium no “exercício de uma posição jurídica em contradição com o comportamento exercido anteriormente pelo exercente”. O seu fundamento jurídico, de acordo com Judith Martins-Costa, “reside na proteção da confiança da contraparte”, proibindo a adoção, pela pessoa, de comportamentos contraditórios com os próprios atos. 

			De origem romana,9 o instituto retomou sua relevância recentemente, com a superação dos modelos individualistas inspirados pelo código de Napoleão, adotando-se uma visão mais humana e solidária do direito privado, especialmente na Alemanha, em 1912,10 quando o debate foi lançado. 

			No CC/2002, a exceção de contrato não cumprido, prevista pelo seu art. 476, pode ser apontada como exemplo de positivação do princípio, assim como os arts. 172, 491 e 619. De todos reunidos, ainda que com diferentes propósitos, seria possível, segundo Anderson Schreiber,11 “falar, assim, em um princípio implícito de proibição ao venire contra factum proprium”. 

			Ainda de acordo com esse magnífico autor, “mais que contra a simples incoerência, atenta o venire contra factum proprium à confiança despertada na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento inicial seria mantido, e não contrariado”.12

			Isso significa que o instituto vai muito além da proibição, pura e simples, do comportamento contraditório com uma conduta anteriormente praticada, que apenas lhe serve como instrumento para a proteção a que se destina, qual seja, a legítima confiança que é depositada por outrem no sentido de que a conduta inicialmente adotada será preservada, como impõe a boa-fé objetiva. 

			A boa-fé objetiva, portanto, passa a servir como fundamento para o venire contra factum proprium, sendo dispensável afirmar a sua natureza tão somente principiológica. E, sob a ótica constitucional, pode-se apontar a solidariedade social como seu fundamento (art. 3º, I, da CR/1988). 

			Com isso, é ainda possível afirmar que o venire contra factum proprium encontra esteio no art. 187 do CC/2002, caracterizador de ato ilícito, já que será abusivo o exercício de um direito que exceda os fins impostos pela boa-fé objetiva, que, na hipótese, é a expectativa legítima despertada em terceiro. 

			Para que se aplique o instituto, assim, impõe-se a presença de quatro requisitos:13 
a) um factum proprium, isto é, uma conduta inicial; b) a legítima confiança na preservação dessa conduta inicial; c) um comportamento contraditório com este sentido inicial (violação da confiança); d) um dano, ou, no mínimo, um potencial de dano a partir da contradição. 

			Como efeito, é possível impedir a prática da conduta contraditória, buscar a reparação de danos e pretender o desfazimento da conduta contraditória. Abre-se, assim, um concurso de ações para a vítima desse ato ilícito, que poderá cumular o pedido inibitório ou cominatório com a pretensão ressarcitória.

			O princípio não tem importância puramente teórica. Para ilustrar sua utilidade, transcreveremos a ementa de um julgado do STJ (REsp 857.769/PE) aplicando o princípio: “Duplicata. Nulidade. Venire contra factum proprium. Atento à vedação de venire contra factum proprium, não há como se acolher a nulidade, por falta de lastro, de duplicata endossada e posta em circulação sem aceite, enquanto a emitente e a sacada, não obstante serem pessoas jurídicas diversas, são administradas por um mesmo sócio cotista, responsável tanto pela emissão quanto pelo aceite”.

			5.	SUPRESSIO (VERWIRKUNG OU CADUCIDADE)

			 Menezes Cordeiro14 afirma que a supressio consiste na “situação do direito que, não tendo sido, em certas circunstâncias, exercido durante um determinado lapso de tempo, não possa mais sê-lo por, de outra forma, contrariar a boa-fé”.

			Para o mestre Guilherme Magalhães Martins,15 a supressio terá como efeito a paralisação do exercício de um direito como meio sancionatório da deslealdade e da torpeza, cuja consagração dogmática definitiva se deve, sobretudo, às perturbações econômicas causadas pela Primeira Grande Guerra e à inflação.

			São requisitos para a aplicação, portanto: a) omissão no exercício de um direito; 
b) decurso de um período de tempo; c) existência de indícios que apontem que esse direito não seria exercido, de modo a criar uma confiança legítima, que não se pode frustrar licitamente. 

			Trata-se de uma inatividade abusiva, ou seja, um desleal não exercício de um direito. De acordo com Fernando Noronha,16 o exercício abusivo de um direito pode ocorrer de três formas: desleal exercício de um direito; desleal não exercício de um direito; desleal constituição de um direito. 

			Para alguns autores, ela seria uma modalidade de venire contra factum proprium. Nesse sentido é a posição de Anderson Schreiber,17 para quem “trata-se, portanto, de uma subespécie de venire contra factum proprium, caracterizada pelo fato de a conduta inicial ser um comportamento omissivo, um não exercício de uma situação jurídica”. No entanto, existe entendimento de que o lapso temporal somado à inércia confere contornos próprios ao instituto. 

			O STJ18 aplicou o instituto em interessante julgado. Tratava-se de demanda ajuizada por um condomínio, na qual se pretendia reaver a posse de uma área comum, muitos anos após o início da posse pelo condômino. 

			A decisão foi a seguinte: “Condomínio. Área comum. Prescrição. Boa-fé. Área destinada a corredor, que perdeu sua finalidade com a alteração do projeto e veio a ser ocupada com exclusividade por alguns condôminos, com a concordância dos demais. Consolidada a situação há mais de vinte anos sobre área não indispensável à existência do condomínio, é de ser mantido o statu quo. Aplicação do princípio da boa-fé (supressio)”.

			Em outro caso, julgado no REsp 325870/RJ, também se decidiu que: “Processual civil. Condomínio. Área comum. Utilização exclusiva. Uso prolongado. Autorização da assembleia condominial. Princípio da boa-fé objetiva. Razão ponderável. Inocorrência. Detenção concedida pelo condomínio para que determinado condômino anexe à respectiva unidade um fundo de corredor inútil para uso coletivo. Decorrido longo tempo e constatada a boa-fé, o condomínio, sem demonstrar fato novo, não pode retomar a área objeto da permissão”.

			6.	SURRECTIO

			Guilherme Magalhães Martins ensina que a surrectio “corresponde à criação de direitos subjetivos ou situações jurídicas, em relação ao beneficiário que adquiriu uma permissão específica de aproveitamento, situação essa que se situa numa relação de espécie e gênero em relação à surrectio em sentido amplo, a qual engloba também o caso do titular que, tendo se livrado de uma adstrição antes existente, recuperou uma permissão genérica de atuação, ou seja, liberdade de movimentos”.19

			Nelson Rosenvald, apoiado em Carlyle Popp, afirma que “o exercício continuado de uma situação jurídica ao arrepio do convencionado ou do ordenamento jurídico implica nova fonte de direito subjetivo, estabilizando-se tal situação para o futuro”.

			São, pois, dois lados de uma mesma moeda: na supressio ocorre a liberação do beneficiário; na surrectio, há a aquisição de um direito subjetivo exatamente em razão daquele comportamento continuado. 

			É a hipótese em que duas pessoas celebram um contrato e ajustam que o adimplemento será feito sempre em dinheiro e pessoalmente, no dia 10 do mês vencido. Acontece que o contrato, que é de trato sucessivo, há mais de dois anos é executado por meio do depósito em conta-corrente, em cheque e na data acordada, sem questionamento de qualquer natureza. Essa situação jurídica passa a ser fonte criadora de direitos subjetivos. 

			7.	TU QUOQUE E ESTOPPEL

			Imputa-se a Julio César a afirmação “tu quoque, Brutus, tu quoque, filimili?”, cujo significado é “até tu, Brutus”, que denota uma reação de surpresa diante de uma conduta de certa pessoa. Trata-se, com o instituto do venire contra factum proprium, de um desdobramento da teoria dos atos próprios. No tu quoque, a pessoa promove uma desleal constituição de um direito. 

			Judith Martins-Costa,20 com apoio em Menezes Cordeiro, diz que o instituto consiste na regra “pela qual uma pessoa que viole uma norma jurídica, legal ou contratual, não poderia, sem abuso, exercer a situação jurídica que esta mesma norma lhe tivesse atribuído”. Nos sistemas que adotam o common law, como o inglês, reconhece-se a existência do estoppel, embora restrito ao âmbito processual. 

			Anderson Schreiber lembra que “é possível, portanto, classificar o tu quoque como uma subespécie de venire contra factum proprium”, pois há nos dois institutos a mesma ideia de contradição, de incoerência. A ilicitude aqui está na primeira conduta, não podendo o comportamento posterior beneficiar-se do anterior. 

			Distingue-se, porém, do venire contra factum proprium, por serem as condutas isoladamente ilícitas no tu quoque, ao passo que no venire elas, ao menos separadamente, são tidas como lícitas, surgindo a ilicitude no momento em que são confrontadas a condutas anterior com a posterior. 

			8.	PROIBIÇÃO DE ALEGAÇÃO DA PRÓPRIA TORPEZA (NEMO AUDITUR TURPITUDINEM ALLEGANS)

			Há muita semelhança entre o venire contra factum proprium e o princípio de que ninguém pode alegar a própria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans). Em ambos existe uma conduta posterior que vai de encontro da outra, adotada anteriormente. Igualmente existe uma contradição entre elas. 

			No entanto, como ensina Anderson Schreiber, “a diferença entre as duas figuras é clara na medida em que o que essencialmente se reprime com o nemo auditur turpitudinem allegans é a torpeza, o dolo, a malícia de quem praticou a conduta inicial. E o nemo potest venire contra factum proprium, ao contrário, independe da intenção subjetiva do agente, bastando-lhe a contradição objetiva entre os dois comportamentos”.

			A proibição de alegação da própria torpeza exige um elemento anímico que é desprezível no venire contra factum proprium. Este é analisado objetivamente, com a verificação da existência de uma conduta posterior que frustra uma expectativa legitimamente criada por uma conduta anterior. No entanto, a proibição de alegação da própria torpeza exige a necessidade de demonstrar a intenção de agir deslealmente, o que torna mais complexa e difícil a sua demonstração.

			9.	APLICAÇÃO DA BOA-FÉ NO STJ

			Apresentaremos, a partir de agora, alguns casos de aplicação prática dessa digressão teórica que examinamos sobre a boa-fé objetiva, certos da premissa de que prática e teoria unem-se de forma a constituir um “casal” harmônio e impecável, de nada servindo um sem o outro. 

			Num primeiro caso, discutiu-se a possibilidade de haver renúncia válida à impenhorabilidade do bem de família, que a Corte sempre considerou irrenunciável, por se tratar de norma de ordem pública de proteção à moradia. Isso ocorreria até mesmo quando o bem fosse indicado em processo de execução pelo devedor.21 Entretanto, o STJ excepcionou essa regra quando realizada em detrimento da boa-fé objetiva. Para a Corte,22 “a impenhorabilidade resultante do art. 1º da Lei 8.009, de 1990, pode ser objeto de renúncia válida em situações excepcionais; prevalência do princípio da boa-fé objetiva”.

			Num segundo caso, discutiu-se se um promitente comprador que pagou todas as prestações em uma promessa de compra e venda poderia ser alcançado na hipótese de o promitente vendedor, uma construtora, ter constituído uma hipoteca com uma instituição financeira, como garantia do pagamento de empréstimo sobre o terreno a construir. Pela Súmula 308 do STJ, a “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior à celebração da promessa de compra e venda, não tem eficácia perante os adquirentes do imóvel”.

			Nos precedentes,23 disse o STJ que ocorre uma violação à boa-fé objetiva, impondo-se um bis in idem ao adquirente, especificamente o pagamento de um empréstimo que não contraiu e desconhecia. “O que não se admite”, diz a Corte em relação à instituição financeira que faz o empréstimo, “é assumir a cômoda posição de negligência na defesa dos seus interesses, sabendo que os imóveis estão sendo negociados e pagos por terceiros, sem tomar nenhuma medida capaz de satisfazer os seus interesses, para que tais pagamentos lhe sejam feitos e de impedir que o terceiro sofra a perda das prestações e do imóvel”.

			O desfecho do raciocínio, de imenso conteúdo social, é o de que “ninguém que tenha adquirido imóvel neste país, financiado pelo SFH, assumiu a responsabilidade de pagar a sua dívida e mais a dívida da construtora perante o seu financiador”. Trata-se de construção que bem demonstra a importância da cláusula geral, pois não existe uma regra específica que contenha a solução adotada. 

			Num terceiro caso, examinando a circunstância de aquisição de bens alienados durante o curso de demanda judicial, disse o STJ24 que “a ineficácia, proclamada pelo art. 593, II, do Código de Processo Civil, da alienação de imóvel com fraude à execução não pode ser oposta ao terceiro de boa-fé”, pois “não registrada a penhora, a ineficiência da venda, em relação à execução, depende de se demonstrar que o adquirente, que não houve o bem diretamente do executado, tinha ciência da constrição. Prevalência da boa-fé”.
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			INVALIDADES E DEFEITOS DOS NEGÓCIOS JURÍDICOS: O PROMETIDO E O OCORRIDO EM VINTE ANOS DE VIGÊNCIA DO CÓDIGO CIVIL

			Gustavo Kloh Muller Neves

			Doutor em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor Adjunto da Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas – Rio de Janeiro. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros. 

			Sumário: 1. Introdução – 2. O que foi legislado em termos de invalidades em 2002 – 3. O que foi legislado em termos de defeitos dos negócios jurídicos em 2002 – 4. Como o pensamento civilista brasileiro absorveu tais alterações ao longo de vinte anos: algumas manifestações críticas – 5. Julgamentos norteadores do superior tribunal de justiça envolvendo defeitos dos negócios jurídicos; 5.1 Simulação; 5.2 Erro; 5.3 Dolo; 5.4 Coação; 5.5 Fraude contra credores; 5.6 Lesão – 6. Mirada crítica: onde poderíamos avançar.

			1.	INTRODUÇÃO

			A invalidade dos negócios jurídicos é um dos temas clássicos da parte geral do Código Civil, e mesmo da teoria do direito civil. Mesmo que com herança romana, ou seja, tema debatido à exaustão por séculos,1 os debates, quer sobre a melhor configuração para o tema na doutrina, quer para sua consagração legislativa, quer para a sua aplicação prática, simplesmente não cessam. O presente estudo se pretende não uma abordagem na primeira perspectiva, mas sim uma comparação entre o que se legislou, com propósito de mudança no Código Civil de 2002, e o que daí adveio, quer por meio de algumas contribuições doutrinárias posteriores, quer por meio da aplicação dos institutos pelo Superior Tribunal de Justiça, protagonista da busca pela melhor aplicação da legislação federal.

			Todavia, não deixaremos de firmar algumas premissas, que são relevantes para que se compreenda o contexto legislativo prévio, ao qual se seguiu o Código Civil de 2002. Sob a égide do Código Civil de 1916, sempre houve reconhecimento de duas premissas clássicas do presente tema abordado, no Código Civil de 1916: a primeira, de que havia diferença entre nulidade e anulabilidade. A segunda, de que os chamados “vícios do consentimento” estavam sempre associados à figura da anulabilidade.2

			Também releva informar que durante o século XX, algumas polêmicas se tornaram notórias, especialmente a questão relativa aos efeitos da retroatividade do reconhecimento da anulabilidade (e, ainda, a consolidação de efeitos decorrentes da nulidade): alguns doutrinadores se posicionaram no sentido de que havia diferença sim (a tão propalada distinção entre efeitos ex nunc e ex tunc),3 enquanto outros afirmavam que não havia distinção legislativa, de sorte que caso a caso seriam verificados os efeitos desconstitutivos,4 admitindo mesmo a consolidação de efeitos de atos nulos.

			Em verdade, esta polêmica é apenas consequência de uma maior, que pode ser enxergada como uma espécie de pano de fundo de todas as demais: deveríamos enfatizar a perseguição da legalidade no Direito Civil, e associar prima facie invalidade e ordem pública?5 Ou, por outro lado, deveríamos aprofundar, sob o primado do aproveitamento dos atos e negócios jurídicos, buscar uma maior tolerância e autocontenção no reconhecimento das invalidades? Esse recorte é de especial relevo e pode ser reparado quando se coteja, por exemplo, dois dos autores citados, Orlando Gomes e Caio Mário da Silva Pereira. O Código Civil de 2002 é filho críptico dessa divergência, como se verá abaixo, e em alguns temas cedeu a uma forma de encarar o sistema, em outros aspectos, cedeu à outra, mas sem que houvesse clareza quanto a que linha adotar.

			O percurso será o seguinte: analisaremos o que mudou em termos de legislação, frisaremos algumas contribuições doutrinárias mais aprofundadas, e, mais importante, veremos como o Superior Tribunal de Justiça tem recebido tais normas e as aplicado. Por fim, virá a tentativa de um breve comentário crítico sobre os temas propostos.

			2.	O QUE FOI LEGISLADO EM TERMOS DE INVALIDADES EM 2002

			Uma obra essencial para que se compreenda esse momento de transição é a coletânea de comentários do Ministro Moreira Alves, A Parte Geral do Projeto de Código Civil Brasileiro.6 Da leitura do trabalho, temos que cada tema abordado foi tratado pelos prismas da conveniência e do debate doutrinário pontual, sem que estas linhas mestras fossem usadas como elementos de análise do teor legislativo.

			Há sim, da leitura do texto legal, clara distinção entre nulidade e anulabilidade, como sempre fora reconhecido no Código Civil de 1916. A nulidade é vista como vício mais grave, podendo ser alegada por qualquer interessado, ou mesmo reconhecidas de ofício pelo Poder Judiciário.7 Convém, todavia, lembrar que não há admissão de nulidades que sejam de pleno direito, ou seja, que independam de reconhecimento pelo Poder Judiciário.8
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