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    A presente dissertação é dedicada sobretudo aos meus pais, Nelson de Oliveira Pereira e Sandra Emilia Bocchi, que tanto apoio suportaram, e que tanto incentivo deram desde o início da minha vida acadêmica.




    Há de se salientar ainda o apoio acerca do projeto de vida profissional com o início de uma sociedade advocatícia em meados de 2015, inicialmente tímida e com extrema dificuldade, mas que atualmente não há adjetivos que descrevam o sucesso, aprendizado e vitória ultrapassados nesta trajetória que chega ao fim.


  




  

    Torna-se imprescindível neste momento de tamanha maestria e felicidade, enaltecer as experiências e ensinamentos passados daqueles me fizeram ter a vontade de aprender mais.




    Destarte, agradeço principalmente ao meu Orientador Oswaldo Peregrina Rodrigues, por ter me aceitado como seu orientando nessa excelente Instituição, bem como com suas explanações e aulas sempre muito bem ponderadas e fundamentadas. Outrossim, agradeço também aos demais professores que tive nesta caminhada, tais quais: Rogério Donnini, Francisco Cahali, Márcio Pugliesi, Maria Helena Diniz, Sérgio Shimura e Clarice Von Oertzen.


  




  

    O homem pretende ser imortal e para isso defende princípios efêmeros. Um dia, inexoravelmente, descobrirá que para ser imortal deverá defender princípios absolutos. Neste dia, morrerá para a carne, efêmera, e viverá para o espírito, eterno. Será imortal.




    Celso Charuri




    Ninguém pode entrar duas vezes no mesmo rio, pois quando nele se entra novamente, não se encontra as mesmas águas, e o próprio ser já se modificou.




    Heráclito
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    Este livro é a versão comercial da dissertação de Mestrado do autor, intitulada A função integrativa da boa-fé objetiva: aplicabilidade e efetividade no direito contratual brasileiro. Examina nesta obra o autor o princípio da boa-fé, desde os seus primórdios no Direito Romano e sua aplicação no Direito Canônico, além da evolução desse instituto fundamental na Alemanha, França e Itália.




    Aborda, ainda, o autor a distinção entre a boa-fé subjetiva e a objetiva, bem como a obrigação destinada às partes de agir com correção (correttezza), equilíbrio, equidade e proporção nas relações contratuais, consagrada nessa fundamental cláusula geral, assim como a distinção entre princípios, cláusulas gerais e conceitos legais indeterminados.




    Versa ainda este escrito sobre as funções corretora e integrativa da boa-fé objetiva e seu liame com a função social do contrato, bem assim os deveres de consideração dela decorrentes, também denominados anexos ou laterais (proteção, informação e lealdade) e o estudo dessa cláusula geral no momento que antecede a celebração do contrato (fase pré-contratual), durante sua execução e após a sua conclusão (fase pós-contratual).




    O tema é relevante e foi pesquisado com esmero pelo autor, que também se ateve aos denominados conceitos parcelares da boa-fé objetiva aplicados às relações contratuais, tais como: nemo potest venire contra factum proprium, nemo auditur propriam turpitudiem allegans, tu quoque, suppressio/surrectio, duty to mitigate the loss, exceptio doli e o adimplemento substancial do contrato.




    Portanto, recomendo este livro aos advogados, magistrados, procuradores, membros do Ministério Público e acadêmicos de direito, em razão da importância da boa-fé objetiva como uma das ponderações de Justiça, indispensável não apenas na seara contratual, mas em qualquer relação jurídica.
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    1. INTRODUÇÃO 




    A partir da valoração absoluta do princípio da boa-fé objetiva inclusive em cotejo a outros valores e institutos jurídicos, surgiram inúmeros estudos sobre o tema. Não obstante sua forma escrita no Código Civil brasileiro, há diversas teses, institutos, e maneiras de se aplicar o princípio e a cláusula geral da boa-fé objetiva. Embora possua várias passagens no Código Civil de 2002, é retratada apenas como “boa-fé”. O tema possui grande relevância na medida em que o Código de Processo Civil também passou a prever o instituto notadamente em sua faceta objetiva. Atribui-se aqui à conduta das partes o instituto da boa-fé processual, em seus artigos 5º1, 322, § 2º2 e 489, § 3º3, o que desde logo demonstra a vontade do legislador em coibir o comportamento desleal tanto nos negócios jurídicos (Código Civil) quanto nos ritos processuais (Código de Processo Civil).




    Nesta pesquisa, abordaremos a forma pela qual a boa-fé objetiva é entendida e classificada no ordenamento jurídico brasileiro, considerada em alguns momentos como princípio e, em outros, como cláusula geral.




    Os princípios são normas imediatamente finalísticas, já que estabelecem um estado de coisas que exige para sua realização adotar determinados comportamentos, enquadrando este arquétipo no conceito de boa-fé objetiva. Sua definição, por natureza, é a de que as partes devem possuir um comportamento leal, probo e honesto nas relações jurídicas contratuais e extracontratuais. É ainda considerada cláusula geral, de forma que em suas passagens pelo Código Civil, a boa-fé não traz uma solução jurídica para quem a descumpre, ou seja, não indica sua consequência jurídica tampouco o seu significado pressuposto, estabelecendo apenas seus valores (artigos 187 e 422).




    A boa-fé objetiva não pode ser considerada um conceito jurídico indeterminado, também chamado de conceito jurídico vago e/ou conceito legal indeterminado, conhecido por possuir também expressões ou palavras vagas/imprecisas numa norma, de maneira que a dúvida advém do seu significado, e não nas consequências legais de seu descumprimento. Exemplo disso está no artigo 927 do Código Civil.




    Propomos nesta dissertação trabalhar os conceitos histórico, fático e teórico da boa-fé objetiva notadamente em sua relação contratual, com passagens também pela parte extracontratual da boa-fé objetiva, tecendo breves diferenças acerca da boa-fé subjetiva, especialmente aquela relacionada com o desconhecimento de algum fato, a ignorância.




    Muito antes do surgimento da boa-fé, nos primórdios do direito romano arcaico pré-clássico, falava-se em fides, que em suma possui diversos prismas semânticos, especialmente quanto à religião, ao poder e à manutenção da palavra dada.




    Trabalharemos com a noção e a transição da fides a fides bona e, posteriormente, a bona fides, que surgiu com o escopo de regozijar a fidelidade na verdade e nos compromissos assumidos. É certo ainda que em alguns países, a boa-fé também seria ligada à igreja porquanto seu escopo de fidelidade e de lealdade.




    A história e o direito comparado ainda preveem a boa-fé subjetiva, aquela relacionada à prescrição aquisitiva, correlacionada diretamente aos direitos possessórios, e tradicionalmente conceituada como aquele que ignora algum fato que não tinha como saber, agindo, portanto, de boa-fé. É importante também a sua passagem para o surgimento da boa-fé objetiva.




    Abordaremos a origem e o nascimento da boa-fé objetiva no direito comparado desde sua entrada em vigor no Código de Napoleão e, mais à frente, no BGB Alemão, onde surgiu com ascendência a partir da última década do século XX, e posteriormente, em sua decodificação em 1966.




    A boa-fé nasce, portanto, como uma forma de conduta relacionada às partes, principalmente nas relações negociais e contratuais. Ganhou, no direito comparado, uma nova faceta, relacionada à conduta dos negociantes denominada boa-fé objetiva, no nosso ordenamento, a cláusula geral.




    No BGB alemão, a boa-fé objetiva está prevista nos §§ 242 e 846, segundo o qual o devedor está obrigado a cumprir a prestação do acordo com os requisitos de fidelidade e boa-fé, considerando os usos e os bons costumes. O Código Civil adotou pela boa-fé objetiva o princípio da eticidade, valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no campo obrigacional, seguindo a codificação do Código Civil Italiano de 1942, que prevê o preceito ético em seu artigo 1.175, segundo o qual o devedor e o credor devem comportar-se segundo a regra da correttezza, entendida como um comportamento leal baseado na boa-fé objetiva.




    Abordaremos, portanto, a eficiência da aplicação da boa-fé objetiva em relação ao comportamento daqueles que não agem com lealdade em contratos ou nos litígios porquanto será possível observar sua aplicação e sobreposição inclusive a outros direitos.




    Diante disso, é extremamente importante conhecermos as funções da boa-fé objetiva: controle/correção ou ajustamento do conteúdo contratual, visando coibir desequilíbrios contratuais na relação jurídica, normalmente correlacionada à aquele(s) que ajam com abuso de direito; e função de interpretação – para tanto, abordaremos o início da Escola da Exegese que emergiu com a finalidade de proporcionar maior ordem e segurança jurídica ao sistema jurídico francês com a promulgação do Código Napoleônico. Traremos também o conceito de interpretação das normas sob o prisma da semiótica e o pragmatismo de Charles Sanders Peirce, que apresenta o método da abdução além do tradicional silogismo jurídico. Por fim, a função integrativa, também chamada de função limitativa da boa-fé objetiva, pois possui correlação com os deveres laterais do contrato, em especial aqueles conhecidos como dever de informação, de colaboração e de cooperação que por fim disseminam a aplicabilidade de seus conceitos parcelares no ordenamento jurídico brasileiro.




    A função de controle/correção ou ajustamento do conteúdo contratual da boa-fé objetiva é aquela que visa proteger eventuais desequilíbrios na relação jurídica, e possui relação direta com o previsto pelo artigo 187 do Código Civil, notadamente quanto ao abuso do direito, limitando o exercício de direitos subjetivos na medida do comportamento do jurisdicionado.




    Já a função de interpretação da boa-fé objetiva está atrelada ao artigo 113 do Código Civil, que serve como diretriz de padrão de conduta ética e moral aos aplicadores do direito. Há, portanto, uma proteção para aquele que estiver agindo em conformidade com a boa-fé contra eventual ato nulo ou anulável. Para o melhor entendimento destas questões, traremos à dissertação as lições acerca da Escola da Exegese em suas três fases no século XIX, além do estudo da interpretação com arrimo na semiótica e no pragmatismo jurídico de Charles Sanders Peirce.




    Por fim, a função integrativa da boa-fé objetiva, contida no artigo 422 do Código Civil, cria os chamados deveres anexos ou laterais entre as partes, além daqueles direitos já vistos, seguindo os regramentos de conduta que devem ser observados nas fases pré-contratual, contratual e pós contratual, ratificado notadamente pela investidura da Lei n. 13.874/2019 (“Lei da Liberdade Econômica”).




    Há de se enaltecer estas premissas e estudos acerca da boa-fé objetiva que, ao serem aprofundados, propiciaram ao jurisdicionado extrema segurança jurídica quanto à aplicabilidade desses preceitos para aqueles que agem de acordo com os bons costumes, de modo probo e leal.




    Neste sentido, abordaremos a eficácia e a efetividade do direito em relação à boa-fé objetiva e suas funções, notadamente sua função integrativa e conceitos parcelares, assim como suas possíveis aplicações em cotejo/conflito com outros direitos.




    Ou seja, averiguaremos a efetividade e a aplicação da boa-fé objetiva em relação a diversas situações nas quais vislumbraremos a valoração deste instituto em comparação a outros, notadamente em negócios jurídicos relacionados à sua nulidade, em processos judiciais, sobretudo para aqueles que não se comportam com boa-fé no litígio.




    Ademais, observaremos a forte mitigação do princípio da força obrigatória dos contratos (pacta sunt servanda) por conta da boa-fé objetiva, isto é, em todos aqueles casos nos quais a boa-fé deixar de ser observada, haverá mitigação e afastabilidade da obrigação de se cumprir os negócios celebrados.




    A doutrina e a jurisprudência contemporânea aperfeiçoaram-se especialmente quanto ao princípio da boa-fé objetiva em suas diversas facetas; prova disso é que vislumbramos no Código de Processo Civil a previsão expressa da boa-fé objetiva processual em diversas passagens, a exemplo dos arts. 5º e 489, § 3º. Observamos, ademais, a continuidade daquilo que já se pregava no BGB alemão, onde atualmente há diversos arestos julgando conforme os preceitos e os fundamentos da boa-fé objetiva.




    Por fim, trataremos dos conceitos parcelares da boa-fé objetiva, em especial, aqueles que nasceram da codificação do BGB alemão, e os demais originários da sua segunda decodificação: exceptio doli, supressio (verwirkung), surrectio (erwirkung), nemo potest venire contra factum proprium, nemo auditur propriam turpitudiem allegans, tu quoque, nachfrist, duty to the mitigate the loss, o adimplemento substancial do contrato, sua aplicabilidade e efetividade no sistema jurídico brasileiro, demonstrando que em casos como os de nulidade, inadimplência ou mora, a boa-fé objetiva é aplicada em detrimento de institutos que teriam sua aplicação imediata, nos negócios jurídicos nos quais a parte contrária demonstra não agir com lealdade, probidade e correttezza.




    Todas estas narrativas motivam a presente dissertação, visto que o tema precede aos tempos arcaicos, e ainda atualmente é objeto de estudo pela doutrina. Ao final, procuraremos demonstrar a eficiência das funções da boa-fé objetiva, sobretudo a função integrativa, na qual estão presentes os deveres acessórios da boa-fé objetiva, seus conceitos parcelares que auxiliam a aplicação da boa-fé objetiva e, em alguns casos, a boa-fé valorada e aplicada em situações típicas de nulidade contratual, inadimplemento parcial e mora, notadamente quando observada a ausência de lealdade no comportamento de uma das partes.




    




    

      

        	1 BRASIL. Código Civil (2002). “Art. 5º. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.





        	2 BRASIL. Código Civil (2002). “Art. 322. O pedido deve ser certo. § 2º A interpretação do pedido considerará o conjunto da postulação e observará o princípio da boa-fé”.





        	3 BRASIL. Código Civil (2002). “Art. 489. São elementos essenciais da sentença: § 3º A decisão judicial deve ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé”.



      


    


  




  

    2. INTRODUÇÃO AO ESTUDO DA BOA-FÉ




    O sistema constitucional hoje adotado sobre igualdade, e retratado desde o direito romano no Digesto, conforme afirma Claus Wilhem Canaris4, apresenta soluções que, naquele momento, quando foram encontradas, estavam baseadas na seguinte lógica: procurar tratar o igual de modo igual e o diferente de acordo com a medida de sua diferença. Na atualidade, foi atingida uma adequação formal de maneira a assegurar ainda hoje esse direcionamento, conforme percebemos diante do modelo de isonomia contido na Constituição Federal de 1988.




    
2.1 Noções históricas da boa-fé objetiva – fides e bona fides





    Rogério Donnini, ao conceituar historicamente a noção de fides, pontua a ideia de fides advinda de Roma nos períodos arcaico e pré-clássico, muito antes do consenso da bona fides, quando a noção de fides poderia ser dividida entre fides-sacra, fides-fato e fides-ética:




    No direito romano arcaico, muito antes do surgimento da boa-fé (bona fides), havia a fides, advinda da deusa com o mesmo nome, mais velha do que Júpiter, com viés claramente religioso, consistente na qualidade de uma pessoa de aparência e comportamento confiáveis, cuja palavra dada era passível de confiança. Assim, a infringência da fides transformava o bom e probo (bonus et probus) em mau e improbo (malus et improbus), razão pela qual havia inegável liame entre fides, substantivo, e o verbo latino credo (crer, acreditar), pois sem possuir o sujeito um determinado nível sócio-jurídico não havia crédito e, como consequência, fides, tornando-o incapaz para a prática de um negócio. A noção de fides pode ser dividida em fides-sacra, fides-fato e a fides-ética. Contudo, interessa-nos a passagem da fides à fides bona e, finalmente, à bona fides, transição essa que se operou pela via processual, haja vista que o sistema jurídico romano estava fundamentado na atribuição concreta de ações e não no reconhecimento abstrato de situações subjetivas. Destarte, embora controvertido o rol das bonae fidei iudicia, estão entre elas a venda, a locação, a sociedade e, posteriormente, o mandato. Com a laicização da fides, sob a égide do ius gentium, normas do direito romano aplicáveis aos estrangeiros, surgiram os primeiros contratos consensuais entre estes e os romanos. Se a fides era aplicada no âmbito da Roma arcaica, limitada à esfera da comunidade romana, em que o status dos cidadãos eram notórios e plenamente definidos, quando os negócios passaram a ser internacionais, em que as partes envolvidas eram de diversas culturas e regiões, passou a inexistir a certeza do crédito e uma fides fictícia5.




    A fides, portanto, é a projeção de aplicações concretas prévias, conforme ensina António Manuel da Rocha Menezes e Cordeiro. Essas aplicações situam-se, porém, em duas áreas aparentemente diferentes: nas relações internas, próprias da cidade e dos seus habitantes e nas relações externas, da cidade com outros povos. No plano interno, avulta, como campo e aplicação da fides, a clientela, que correspondia a um tipo de estratificação social a qual pressupunha uma graduação entre cidadão livre totalmente sui iuris e o escravo. Implicava, ainda, a existência de pessoas adstritas a certos deveres de lealdade e de obediência perante outras em troca de proteção6.




    A ideia de boa-fé no direito é oriunda do direito romano7, vislumbrada já na Lei das Doze Tábuas. Todavia, os historiadores indicam sua maior antiguidade na medida em que a ideia na palavra fides já era entendida como sinônimo de confiança, mas também, como colaboração e auxílio mútuo, proteção como lealdade à palavra. A fides, portanto, pode ser traduzida como dever de auxílio e promessa de proteção e lealdade.




    Vislumbramos a fides-proteção notadamente na relação entre desiguais, naquelas em que uma parte depende do poder da outra – como nas relações entre os homens e os deuses –, porém, aí, não restando limitadas. Isto porque, igualmente, verificava-se nas relações entre iguais, ou companheiros, membros da societas inter ipsos, de maneira que a fides, como dever de auxílio, operava, em ambas, como lealdade mútua ou mútua colaboração, por vezes, cumprindo com o máximo de forças os deveres de que se estava incumbido8.




    A fides-promessa nada mais é que a tradução de uma das semânticas trazidas pela fides, qual seja, a fides enquanto garantia da palavra dada, condição esta que prolongada gera um estado de confiança em relação à conduta do sujeito, titular da fides. O que se visa tutelar é o estado de confiança de quem justamente confiou, sancionando-se a conduta contrária à confiança do emissor da declaração. No domínio das obrigações, esse era o espaço da deusa fides, sendo-lhe consagrada a manus dextra, a palma da mão direita, o que está na origem do gesto (ainda hoje cotidianamente repetido por quem confia) de dar-se as mãos, sacramentando o pactuado. A dextrarum iunctio entre duas pessoas não era mera saudação, antes servindo para demonstrar que, por seu intermédio, as pessoas se ligavam pelo vinculum fidei, vínculo sacro, ao menos na idade arcaica, divinizado como a fides contida em seu substrato9.




    Pelo fato de a fides não possuir significado expressivo e definido, sua utilização perdeu força, na medida em que a palavra fides isoladamente poderia concluir qualquer significado; portanto, apenas em um contexto particular ganharia sentido expressivo.




    Desta forma, devido à falta de precisão da palavra no uso jurídico, ainda incipiente, seu uso generalizou-se, tornando-se um termo comum e exagerado, desgastando-se sem se vulgarizar. Sua menção implicava a referência a algo de transcendente, com especial nível axiológico. Portanto, a fides estava especialmente vocacionada e disponível para dar cobertura a novidades jurídicas. Dessarte, o fôlego significativo que lhe faltava podia ser facilmente insuflado pela adjunção do adjetivo bona10.




    Sob o prisma da boa-fé, António Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro traz a concepção do princípio da confiança:




    A confiança exprime a situação em que uma pessoa adere, em termos de actividade ou de crença, a certas representações, passadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas. O princípio da confiança explicitaria o reconhecimento dessa situação e a tutela. Rejeita-se, para traduzir a realidade em causa, a locução <<aparência>>, corrente na literatura alemã do princípio do século e mantida até hoje no espaço latino11.




    Neste sentido, tal valor seria concretizado pela interpretação e recebido pelas fórmulas processuais, traduzindo-se concomitantemente como conceito valorativo (fidei bonae nomen), como cláusula formular de tutela da atividade negocial (oportere ex fide bona e hormônios iudicia bonae fidei) e, ainda como princípio de integração dos deveres contratuais (bonae fidei interpretativo e bonum et aequum)12.




    Da fides, portanto, passou-se à fides bona a partir de um mesmo núcleo semântico – qual seja, lealdade à palavra dada por parte de quem é titular da fides –, condição predicada a um sujeito que o timbra como pessoa de boa reputação, começa a ser aproximado do conjunto dos recursos familiares de que dispõe um sujeito, e portanto, ao titular do crédito que o titular da fides pode oferecer aos demais, na medida em que os deveres de honestidade e de lealdade nascidos da fides serão estendidos para outras relações13.




    A fides bona traduzia, portanto, a medida de lealdade correlacionada ao tipo da obrigação violada e a correspondente responsabilidade assinalada pelo pretor. O conteúdo da boa-fé era pontuado tendo em vista o caso concreto e o que era considerado, usualmente, o comportamento correto no ambiente dos negócios comerciais14.




    Destarte, da fides bona, passou-se, finalmente, à bona fides por meio do sistema jurídico romano que tinha base processual – haja vista que o sistema jurídico romano estava fundamentado na atribuição concreta de ações e não no reconhecimento abstrato de situações subjetivas15.




    Conforme descreve Rogério Donnini16, a noção de bona fides está relacionada a honeste vivere17, pois honestus tem relação com virtus (de vir) e com honor. Destarte, vir honestus é tanto quanto vir bonus (homem bom), ou seja, aquele que age conforme a honra civil, com total reputação perante a lei, que tem por escopo o bem da comunidade18.




    A bona fides romana, tal como a conhecemos, nasce primeiramente nas fontes dos direitos reais. Assim, sucedia no instituto da usucapião que a bona fides designava um dos requisitos: o da ignorância por parte do possuidor-adquirente do vício ocorrido no negócio transmissivo do direito real, a constituir pela usucapião, o que vemos contemporaneamente definido como boa-fé subjetiva.




    Todavia, a bonae fidei iudicium é que aprofundará o conceito de boa-fé na cultura jurídica romana, a qual, conforme delineado, começa pela via processual.




    Essa via processual conduz a que o impacto da bona fides revele-se tangível, sobretudo por meio das tentativas jurisprudenciais de flexibilizar a cerrada tipicidade contratual conexa às leges luliae iudiciariae19, resultando, ao final, nas classificações que reconhecerão a força vinculante do consenso. Esses contratos de boa-fé serão classificados por Gaio como consensu contractae, e têm como característica o fato de a vinculação jurídica – isto é, o elemento gerador da obrigação – resultar exclusivamente do consenso das partes, garantido pela fides20.




    António Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro explica que o sentido da bonae fidei iudicia não poderia somente ser extraído da parte processual/formal, mas deveria procurar uma solução material:




    De tudo Isto, retira-se o sentido geral dos bonae fidei iudicia: trata-se de instâncias em que o iudex, em vez de se dever ater a formalismos estritos, tinha por função o procurar, através de certos expedientes, descer até a substância das questões. Não bastava, pois, uma composição puramente formal dos litígios: procurava-se uma solução material. Estas considerações, que poderiam ser exageradamente ampliadas com outras, tais como a de um reconhecimento implícito da equivalência das prestações, a da bona fides como norma objetiva de conduta correcta (sic) ou a da funcionalidade das obrigações, não devem, porém, fazer perder a perspectiva histórica de que toda esta generalização surgiu muito depois, apenas21.




    E finaliza afirmando que é possível valorar-se a afirmação corrente de que a fides bona teria revestido, no período clássico, a natureza de norma jurídica objetiva de comportamento honesto e correto, respeitador da lealdade e dos costumes do tráfego. Em tudo o que essa afirmação implique alegadas remissões para valores éticos extrajurídicos ou comporte recepções, também alegadas, de elementos normativos oriundos de quaisquer quadrantes externos, a captar pelo juiz, há incorreção. Conforme frisamos, esta saída desamparada das fontes é incomportável na natureza do ius romanum, iria bulir com a estruturação processual romana e com a natureza das funções do juiz. O regime dos bonae fidei iudicia, numa interpretação cuidadosa, permite, porém, induzir normas jurídicas, embora mais modestas. Estas atêm-se apenas a traços muito precisos: proibição de dolo e permissão de compensação22.




    2.2 Distinção entre boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva




    Nas palavras de António Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro23, “a boa-fé subjetiva é uma qualidade reportada ao sujeito, opondo-se, deste modo à boa-fé objetiva que traduz, de imediato, uma regra de comportamento”.




    A boa-fé subjetiva é aquela especialmente relacionada à prescrição aquisitiva, ou seja, correlacionada diretamente aos direitos possessórios/direitos reais, tradicionalmente conceituada com aquele que ignora algum fato sobre o qual não tinha como saber, agindo, portanto, de boa-fé.




    Trata-se de um conceito que observa e analisa a intenção do agente, denotando um estado de consciência ou convencimento individual a despeito de crenças, conhecimentos ou desconhecimento de algo. Torna-se subjetiva justamente pelo fato de o aplicador do direito considerar e analisar a intenção do sujeito em determinada relação jurídica. Um exemplo de alguém que age com boa-fé subjetiva é aquela pessoa que compra algo de alguém que não detinha a propriedade, sem ter o conhecimento deste fato.




    Na usucapião, a boa-fé designa que um dos seus requisitos seja o estado de ignorância, por parte do possuidor, do vício ocorrido no negócio transmissivo do direito real a ser constituído pela usucapião. Como estado de fato (estado de ignorância), a boa-fé não projetava quaisquer normas jurídicas, ou seja, era apenas um elemento fático extrajurídico. Todavia, não se pode aduzir que a boa-fé subjetiva (ausência de má-fé, estado de ignorância) carecia de função jurídica, ainda que pontual. Sua configuração em termos subjetivos, ou seja, como ignorância de se estar a lesar direito alheio – vinha para sublinhar o princípio segundo o qual o direito não premia aqueles que violam24.




    António Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro preleciona uma das facetas da boa-fé subjetiva, chamando-a de boa-fé possessória, argumentando que há uma concepção psicológica e ética que decide o fato de o sujeito conhecer ou não certos elementos, sem dependência dos juízos de valor que o seu (não) conhecimento possa suscitar25.




    Assim, observamos a clara diferenciação entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva – o primeiro instituto traduz um estado de consciência ou de convencimento individual a despeito de crenças, conhecimento ou desconhecimento de algo; o segundo traduz um modelo de conduta especialmente relacionado a valores éticos e morais, traduzidos como lealdade, probidade, transparência e colaboração.




    2.3 Boa-fé objetiva no direito comparado




    Exceção feita ao Código de Napoleão, advindo em 1804, todos os demais Códigos que entraram em vigor no século XX são chamados de codificações tardias por Claus Wilhelm Canaris26. Dentre eles, menciona os Códigos Civis suíço (1907), grego (1940), italiano (1942) e português (1966), que possuem, precipuamente, quatro características relevantes: 1) são fruto da terceira sistemática; 2) correspondem a uma certa universalização do direito e da sua ciência; 3) consideram as críticas setoriais feitas à primeira e à segunda codificações e consagram certos institutos novos obtidos posteriormente; e 4) apresentam desvios provocados pelas diversas realidades nacionais.




    Outrossim, Claus Wilhelm Canaris pondera acerca do desenvolvimento dessas codificações:




    As codificações tardias são fruto da terceira sistemática. Foram precedidas pela receptação e pelo desenvolvimento de uma Ciência Jurídica de tipo pandectístico (sic), que procurando evitar os extremos de um Direito puramente racionalista ou de um Direito empírico no seu todo, efectuou (sic) a síntese integrada desses dois níveis jurídicos. As codificações tardias assentam em transferências culturais relevantes, ocorridas entre os diversos espaços nacionais. O código Napoleão é um produto da doutrina Francesa, tal como o BGB da doutrina alemã. Mas as diversas codificações do século XX tiveram, na sua base, estudos científicos alargados, que não se detiveram em fronteiras nacionais ou linguísticas. Pode, assim, considerar-se que elas correspondem a uma universalização do Direito e da sua Ciência que, de então em diante, passaram a actuar (sic) a uma escala europeia. Trata-se de um fenômeno claro se se considerar, ainda que de modo abreviado, a génese dos Códigos suíço, grego, italiano e português. As codificações tardias aproveitaram as críticas feitas aos códigos anteriores: evitaram erros de concepção – por exemplo –, a parte geral foi suprimida nos códigos suíço e italiano – e consagraram, de modo expresso, institutos resultantes de uma elaboração jurisprudencial posterior a 1900 – por exemplo, o abuso de direito, a alteração das circunstâncias ou a violação positiva do contrato27 (grifos nossos).




    Por fim, na visão europeia da boa-fé, averiguamos a forma descrita por meio de Reinhard Zimmerman:




    The harmony of result is by no means to be equated with harmony of analysis or techique, as the comparative observations at the end of each case reveal, the legal systems employ a wide variety of legal doctrines to reach these results, some relying on the idea of good Faith, on a combination of this idea with others or on other clearly disctinct legal doctrines or techniques28.




    2.3.1 Alemanha 




    Na Alemanha, a fórmula treu und glauben é oriunda da boa-fé obrigacional e traz significados em diversas partes daquelas que marcaram o direito romano. Estas conotações, portanto, têm em si a ideia de fidelidade ao pactuado (uma das acepções da fides romana), as ideias de lealdade (treu ou treue) e de crença (glauben ou glube)29.




    Portanto, a fórmula treu und glauben é bipartida, cuja atribuição é ligar essencialmente a lealdade à crença. Assim, ao atribuir à boa-fé no direito obrigacional o conteúdo do cumprimento exato dos deveres assumidos, ao qual corresponderia um dever de consideração para com os interesses da contraparte – visto que se trata, a relação de obrigação, de uma atividade desenvolvida à vista de interesses alheios –, o antigo direito germânico utilizou uma estrutura que, posteriormente, seria repetida no direito das obrigações moderno30.




    Como vimos, o direito germânico propôs fundamentos diversos daqueles atribuíveis à bona fides romana. Foi introduzido, no domínio da boa-fé, um conjunto de valores novos, que perduraria até a codificação alemã, e a partir daí, se radicaria nas outras codificações romanísticas31.




    Todavia, somente com a vigência do BGB alemão de 1900, caracterizando-se com força e espaço ao liberalismo em matéria contratual, é que a boa-fé objetiva veio a emergir após diversas complementações na última década do século XX, dando origem aos §§ 242 e 826. Foi, ainda, objeto de fortes críticas por seu caráter liberal e dirigidas ao poder discricionário do juiz com um trato bastante subjetivo – preceito que pode ser observado conforme o previsto no § 138 do BGB alemão ao prever a nulidade de um negócio jurídico por contrariedade aos bons costumes (guten sitten)32.




    No primeiro decênio de aplicação do BGB, a figura da exceptio doli generalis, que se manifestara na prática judiciária, somente em 1912, por meio do jurista Rietzler, foi classificada dentre as figuras da proibição ao venire contra factum proprium, aproximando conceitualmente a exceção das hipóteses previstas nos §§ 242 e 157 do BGB onde houvera uma crescente aplicação na jurisprudência da ideia segundo a qual o exercício do direito, se precedido de modo malicioso e contrário à confiança, poderia ser impedido por uma exceção33.




    Corroborando o acima discorrido, entre outras figuras, surgiram a exceptio doli, a inalegalibilidade de nulidades formais, a suppressio, a adaptação às circunstâncias e a interpretação contratual complementadora.




    2.3.2 Direito canônico




    O direito canônico trata da boa-fé a partir de uma conotação fortemente subjetivada e ligada, de modo estreitíssimo, à moral cristã, o que direcionará a novos rumos a bona fides, abrindo vias pelas quais a natureza moral da ideia de boa-fé encontra-se com as exigências práticas do direito34.




    O direito canônico trata a boa-fé basicamente sob dois prismas: a prescrição aquisitiva (boa-fé subjetiva), correlacionada a direitos possessórios, e a legitimação dos nuda pacta35.




    Desta feita, considerando que quem promete deve cumprir a palavra dada, sob pena de incorrer em pecado, a regra, de preceito moral, se faz jurídica: é possível, pois, admitir que o simples acordo obriga, que todo formalismo é supérfluo. Assim, agir com boa-fé, no âmbito obrigacional, significa respeitar fielmente o pactuado, sob pena de agir em má-fé36.




    
2.3.3 Código Civil francês





    A boa-fé nasce no Código de Napoleão por meio de Domat e Pothier, ao tentarem o propósito de conectar, em um sistema harmônico, as normas imóveis do ius naturae com aquelas mutáveis deduzidas das necessidades do momento. Ambos autores distinguiam as normas entre direito natural e de equidade e a outra relacionada ao direito positivo, distinguindo-as em dois tipos de contratos: aqueles sujeitos pelo direito civil a certas regras ou a certas formas e aqueles que se regem pelo puro direito natural.




    Portanto, a liberdade expressa pelo consentimento é o fundamento dos contratos e dos vínculos obrigacionais, visto que, quando não é livre a expressão do consentimento (défaut de liberté) inclui-se entre os vícios, assim como o erro e o dolo.




    Por fim, a boa-fé surge em Domat ao apontar que o dolo e a má-fé são proibidos em todas as vinculações; acrescenta, ainda, que a liberdade de aumentar ou diminuir as vinculações é sempre limitada ao que é possível na boa-fé, e sem dolo nem fraude. O dolo, por sua vez, é sempre excluído de toda a espécie de convenções37.




    Desta forma, concluímos que em todas as perspectivas vislumbradas pela boa-fé no direito comparado haverá sempre o condão do comportamento probo e leal, o que fora regozijado e enaltecido ao longo dos anos no ramo do direito, o que de per si já demonstra sua total eficiência em relação a demais institutos quando colocados em conflito, na medida em que a boa-fé sempre prevalecerá.




    2.4 Princípios, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados




    Sabemos que há inúmeras definições para o que venha a ser princípios e uma grande celeuma acerca do tema. Não obstante, ainda assim o abordaremos visto ser de grande valia para o estudo sobre a boa-fé objetiva, objeto de pesquisa da presente dissertação.




    Ao contrário do previsto pelo Código Civil Francês de Napoleão (1804), que buscava todas as suas asserções nos textos normativos, o Código Civil Alemão (1900) adotou um modelo móvel, regado por princípios, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados.




    Neste sentido, fora de grande valia a transição do modelo puramente positivista para o modelo flexível, embora com ressalvas, conforme observam Francisco José Cahali e Thiago Rodovalho:




    Nesse contexto, se o primeiro modelo (fechado) foi insuficiente para dar as respostas de que a sociedade necessitava, nesse segundo modelo, passou-se a vivenciar um outro problema, decorrente dessa mobilidade ou abertura, que conferem maior liberdade ao intérprete, qual seja, o decisionismo ou mesmo a arbitrariedade. É dizer, passamos a ter julgamentos muitas vezes apenas com princípios em detrimento das regras, o que, em última análise, compromete a existência do próprio Estado Democrático de Direito38.




    A definição de princípio já era concebida por Esser em 1956, segundo ensina Humberto Bergmann Ávila. Para Esser, ao contrário de regras, princípios não contêm diretamente ordens, mas fundamentos e critérios para justificar determinada ordem, de maneira que embora possuam caráter normativo, não possuem a qualidade de normas de comportamento, dada a sua falta de determinação39. São distinções sempre apontadas entre princípios e regras com base em dois critérios: o grau de abstração e generalidade da prescrição normativa, de maneira que os princípios se distinguem das regras por serem dirigidos a um número indeterminado de pessoas e a um número indeterminado de circunstâncias, enquanto as regras seriam menos gerais e conteriam mais elementos de concretude relativamente à conduta, permitindo a estruturação de uma hipótese e de uma consequência40.




    Para Robert Alexy, princípios consistem apenas em uma espécie de normas jurídicas por meio das quais são estabelecidos deveres de otimização – leia-se permissão e proibição – aplicáveis em vários graus, segundo as possibilidades normativas fáticas; devem ser cumpridos no maior grau possível e são limitados pelas situações fáticas e jurídicas, além de distinguirem-se das regras com base numa espécie de diferença qualitativa41. Renan Lotufo ensina: “princípios são ideias matrizes e motrizes do sistema, do ordenamento, porque são pontos de partida e de movimentação dos mesmos, dão origem e ensejam a interpretação das normas”42.
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