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Resumo

O presente trabalho examina a incidéncia da boa-
fé objetiva na moderna relagdo juridica contratual.
Na primeira parte, contextualiza-se o tema com o
fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil.
Em seguida, sdo tracados os principais contornos
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da nova teoria contratual, de modo a demonstrar a
necessidade de se revisitar, a luz da eticidade, socia-
lidade e dignidade humana, os antigos postulados
privatistas. Por fim, investiga-se o contrato como
processo e o principio da boa-fé, evidenciando-se a
possibilidade de responsabilizacao civil pela quebra
dos deveres gerais de lealdade.

Palavras-chave

Constitucionalizagdo do direito civil; boa-fé objeti-
va; funcdo social do contrato; responsabilidade pré-
contratual; responsabilidade pos-contratual.

Resumen

Este trabajo analiza la incidencia de la buena fe
objetiva, en la moderna relacién juridica contrac-
tual. La primera parte contextualiza el tema con el
fendmeno de la constitucionalizacién del derecho
civil. Por consiguiente, se trazaron las lineas prin-
cipales de la nueva teoria contractual con el fin de
demostrar la necesidad de revisar a la luz de la dig-
nidad ética, social y humana, los antiguos postula-
dos privatistas. Finalmente, se investiga el contrato
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como el proceso y el principio de buena fe, lo que
demuestra la posibilidad de responsabilidad civil
por incumplimiento de los deberes generales de
lealtad.

Palabras clave
La constitucionalizacion del derecho civil; la buena
fe objetiva; la funcion del contrato social; la res-
ponsabilidad precontractual; la responsabilidad
postcontractual.

Abstract

This paper analyzes the impact of objective good
faith in the modern contractual relationship. The
first part contextualizes the issue with the pheno-
menon of the constitutionalization of civil law. The-
refore, traced the main lines of the new contract
theory in order to demonstrate the need for revi-
sion in the light ofethical dignity, social and human,
ancient postulates proprietary. Finally, the contract is
investigated how the process and the principle of
good faith, demonstrating the possibility of liabili-
ty for breach of the general duties of loyalty.

Key words:

The Constitutionalization of civil law objective good
faith, the role of the social contract, thepre-contrac-
tual liability, the post-contractual liability.

1. INTRODUCAO

N&do é de hoje que se mostra notdria e perspicaz
a influéncia exercida pelos preceitos constitucionais
sobre o sistema juridico, em especial no que diz
respeito as normas de indole privada. A (re)leitura
do direito civil com os olhos voltados para a Cons-
tituicdo constitui um dos mais importantes funda-
mentos do que se convencionou chamar constitu-
cionalizacao do direito civil.

A necessidade é de mudancas paradigmaticas.
Vislumbra-se hoje no direito, de um modo geral, e
no instituto contratual, de um modo especial, um
enorme abismo entre o ser e o dever-ser. A con-
solidacdo dessa nova edificacao juridica brasilei-
ra —construida com a Carta Politica de 1988-, ndo
prescinde de métodos hermenéuticos modernos,
aptos a reaproximar a realidade social das promes-

sas normativas. Embasado na faléncia do positivis-
mo juridico e na expansao da jurisdicdo constitu-
cional, propde-se (re)estudo do direito privado a
luz das novas aspiragdes constitucionais, como a
afirmacdo da forca normativa da Constituicdo e a
valorizacdo dos direitos fundamentais nela inseri-
dos.

Expande-se o principio da boa-fé como uma exi-
géncia de eticizacdo das relacdes contratuais, a pon-
to, inclusive, de alargar seu campo de atuacdo para
além do direito privado. Busca-se, incessantemente,
garantir contratagdes mais justas e solidarias, nas
quais a cooperacao e a lealdade tomam lugar do
individualismo e —por que ndo- do egoismo liberal
oitocentistas.

Diante da nocdo de contrato como processo, as-
sociada a concepcdo de que da boa-fé objetiva
brotam-se deveres instrumentais aos contratantes,
a responsabilidade civil contratual passa a ser ana-
lisada sob um novo enfoque. Admitida a incidéncia
da lealdade em todas as fases contratuais - antes,
durante e, até mesmo, ap0s exaurido o vinculo obri-
gacional -, comeca-se a falar em responsabilidade
pré e pos-contratual.

Eis o objetivo do trabalho: analisar a responsabili-
dade civil, a boa-fé objetiva e o contrato sob o viés
constitucional.

2 QUEBRA DE PARADIGMAS E O MODELO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO CIVIL: PREMIS-
SAS NECESSARIAS

Por longo tempo, tomou-se o ordenamento civil
como o ambiente normativo do individuo. Por conta
disso, dificilmente se imaginava possivel sua inter-
ligagcdo com o direito publico. Como bem pondera
Paulo Luiz Netto Lobo (1999, p. 99), “nenhum ramo
do direito era mais distante do direito constitucional
do que o direito civil".

E ndo é por menos. Com tracos nitidamente indivi-
dualista e voluntarista oitocentistas, tendo em vis-
ta a influéncia sofrida pelos Cédigos Civis francés
(Code de France) e alemao (BGB), o direito civil bra-
sileiro apresentava-se como um sistema fechado, de

Policia Nacional de Colombia I



Revista LOGOS CIENCIA & TECNOLOGIA
ISSN 2145-549X, Vol 3. No. 1, Julio — Diciembre, 2011

IV. Invitados Internacionales

cunho patrimonialista’ e imune a incidéncia dos va-
lores substancialmente constitucionais®. No ambito
das atividades privadas, preocupava-se apenas em
promover a seguranca juridica e conter as ingerén-
clas estatais.

A elevada valorizacdo do direito constitucional?,
porém, em especial no que se refere aos direitos
fundamentais, irradiou seus efeitos para os mais di-
versos ramos da estrutura juridica brasileira. No que
tange ao direito privado, de modo especial, consa-
grou-se uma verdadeira ruptura de paradigmas, na
medida em que se constatou a necessidade de uma
conformacdo constitucional —formal e material- da
legislacdo civel.

Esta inegavel re(leitura) do direito infraconstitucio-
nal com os olhos voltados para a Constituicdo cons-
titui um dos mais notorios fundamentos do que se
convencionou chamar de constitucionalizacdo do
direito®. De modo que se cvislumbra hoje, no direito,

1 Nesta altura da evolucao civilista, “o valor fundamental
era o individuo. O direito privado tratava de regular, do
ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de direito,
notadamente o contratante e o proprietario, os quais,
por sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniquilamento
de todos os privilégios feudais” (TEPEDINO, 2004, 2).

2 E ndo poderia ser diferente. Como nos lembram Cristia-
no Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, 32-33), "o
Direito Constitucional se restringia a cuidar da organiza-
¢ao politica e administrativa do Estado, relegando para o
Cédigo Civil a tarefa de disciplinar as relagdes privadas”.
Aquela altura, ademais, "o valor fundamental.

3 Para Luis Roberto Barroso (2002, p. X), “a verdade, no
entanto, é que a preocupagdo com o cumprimento da
Constituicdo, com a realizagdo pratica dos comandos
nela contidos, enfim, com a sua efetividade, incorporou-
-se, de modo natural, a préatica juridica brasileira pds-
1988. Passou a fazer parte da pré-compreensao do tema,
como se houvéssemos descoberto o ébvio apds longa
procura. A capacidade — ou ndo — de operar com as ca-
tegorias, conceitos e principios de direito constitucional
passou a ser um traco distintivo dos profissionais das
diferentes carreiras juridicas. A Constituicdo, liberta da
tutela indevida do regime militar, adquiriu forca normati-
va e foi alcada, ainda que tardiamente, ao centro do sis-
tema juridico, fundamento e filtro de toda a legislagéo
infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal,
entrou na vida do pais e das institui¢des”.

4 O termo constitucionalizacdo do direito — e aqui se in-
clui a constitucionalizacdo do direito privado — comporta
dois enfoques: a presenga da Constituicdo no ordena-
mento civil e a presenca do direito civil no texto constitu-

um enorme abismo
entre o ser e o dever
ser, a busca pela sin-
tonia social-normativa
passou a condicionar,
de forma mais contun-
dente, a interpretagdo
e aplicacdo do direito.
Logo, o (re)estudo do
sistema juridico a luz
das novas aspiracbes
constitucionais —filtra-
gem constitucional-,

Esta inegavel

re(leitura) do direito
infraconstitucional com
0s olhos voltados para

a Constituicdo constitui
um dos mais notorios
fundamentos do que se
convencionou chamar de
constitucionalizagao do
direito.

como a afirmagdo da forca normativa da Consti-
tuicdo e a valorizacdo dos direitos fundamentais
nela inseridos, reflete a mais forte tendéncia dog-
matica em se buscar a aproximacao da realidade so-
cial as promessas normativas.

N&o apenas pela sua posicado hierarquica, mas espe-
cialmente pela qualidade e profundidade das maté-
rias que regulou —promocao e protecdo dos direitos
fundamentais—, a Constituicdo representa o nicleo
do ordenamento juridico. Afigura-se como necessa-
ria, desse modo, uma leitura do Direito sob a pers-
pectiva dos direitos fundamentais®, verdadeiro su-
porte axioldgico do moderno direito constitucional.

cional. O primeiro, aqui enfocado, refere-se justamente a
influéncia das normas constitucionais no direito privado.
Ja& o segundo consubstancia-se, na verdade, em puro di-
reito constitucional. Neste sentido: Ingo Wolfgang Sarlet
(2007, 55).

> No que tange ao direito privado, estuda-lo a luz dos di-
reitos fundamentais significa também admitir a vincula-
cao dos particulares a tais mandamentos. Assim, sobre a
chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
preleciona Ingo Wolfgang Sarlet (2009, 377-378): "Ponto
de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos
direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas é
a constatacdo de que, ao contrario do Estado classico e
liberal do Direito, no qual os direitos fundamentais, na
condigdo de direitos de defesa, tinham por escopo prote-
ger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes puU-
blicos na sua esfera pessoal e no qual, em virtude de uma
preconizada separagdo entre Estado e sociedade, entre
0 publico e o privado, os direitos fundamentais alcanca-
vam sentido apenas nas relagdes entre os individuos e o
Estado, no Estado social de Direito ndo apenas o Estado
ampliou suas atividades e fun¢des, mas a sociedade cada
vez mais participa ativamente do exercicio do poder, de
tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece
de protecdo contra os Poderes publicos, mas também
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E neste contexto que entra em cena o chamado Di-
reito Civil-Constitucional.

As constantes mudancas ocorridas no cenéario po-
litico constitucional brasileiro exigiram dos juristas
uma nova postura metodoldgica. Para os civilistas,
constatou-se a imperiosidade de que toda e qual-
quer leitura do Direito Civil fosse feita na e a partir
da Constituicdo. Ora, se o estudo de todo o ordena-
mento juridico deve ter como paradigma axioldgico
a Constituicdo, de outro modo ndo poderia se dar
com o Direito Civil’.

Essa ingeréncia constitucional representa o auge da
remodelagem por que vem sofrendo o direito civil.
Diante da transicdo do Estado Liberal para o Estado
Social (Welfare State), percebeu-se a necessidade de
visualizar o conteldo socializador dos direitos, de
modo a mitigar o modelo individualista® entdo ret-
nante. Obviamente, ndo poderia o direito privado,
ao menos na teoria®, ficar imune a tais mudancas.
Na sintese de Paulo Luiz Netto Lobo (1999, 108):

contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto &, os
detentores de poder social e econdmico, ja que é nesta
esfera que as liberdades se encontram particularmente
ameacadas”.

6 Reconhece-se a impropriedade do termo direito civil-
-constitucional, tendo em vista que ndo se poderia con-
ceber um direito civil inconstitucional. Nada obstante,
persiste-se na utilizacdo do termo, tendo em vista sua
propagacdo na doutrina moderna. Ressalta-se que sua
utilizacdo quer significar a necessidade de se estudar o
direito civil sob a 6tica constitucional.

7 Igualmente neste ramo, conforme bem enuncia Paulo
Luiz Netto Lobo (1999, 100), “deve o jurista interpretar o
Cédigo Civil segundo a Constitui¢do, e ndo a Constitui-
¢do segundo o Codigo, como ocorria com freqiéncia (e
ainda ocorre)”. Ainda mais, Christiano Cassettari (2006,
p. 180), estudando a obrigagdo sob a otica civil-consti-
tucional, constatou-se ser “imprescindivel realizar toda
e qualquer leitura do Direito Civil em uma perspectiva
dialética com a Constituicdo Federal”.

8 No periodo do liberalismo econémico, a garantia de uma
economia ndo importunada pelo Estado apresentava-se
mais importante do que o préprio direito de participar na
configuragdo politico do Estado, mormente em vista do
fracasso dos movimentos revolucionarios do séc. XVIII.
Assim, Konrad Hesse (1995, 39).

o E que, conforme nos lembra Paulo Luiz Netto Lobo
(1999, 102), “enquanto o Estado e a sociedade mudaram,
alterando substancialmente a Constitui¢do, os cddigos
civis continuaram ideologicamente ancorados no Estado

A constitucionalizagdo do direito civil, entendida
como inser¢ao constitucional dos fundamentos de
validade juridica das relagdes civis, € mais do que
um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa
mais importante do processo de transformacao, ou
de mudancas de paradigmas, por que passou o di-
reito civil, no transito do Estado liberal para o Estado
social.

O modelo constitucional de Direito Civil ndo so6 per-
mite, como impde a revisitagdo dos institutos priva-
dos a partir da Constituicao. Ndo se pode construir
hoje uma teoria civilista que ndo tenha como ponto
de partida e de chegada a Constituicdo. O primeiro
e o ultimo contato axiolégico das normas patrimo-
niais devem, igualmente, ser a Constituicao.

Dal resulta a adverténcia de Gustavo Tepedino
(2004, p. 18), no sentido de que precisamos supe-
rar graves preconceitos quando o assunto é ativi-
dade interpretativa. Toda e qualquer interpretacao
deve ser feita sob a perspectiva civil-constitucional,
mesmo porque toda interpretacao juridica é, antes
de tudo, uma interpretagdo constitucional. Dal que
nao se pode imaginar sejam os principios constitu-
cionais apenas declarac¢des politicas, que relegam a
Constituicdo a um “programa longinquo de acdo”.
Ha que se afirmar a forca normativa da Constituicao.

Assim é que, outrora tidas como incomunicaveis'?,
as esferas publica e privada tendem, hoje, a juntas
caminhar. Embora ndo se negue a distin¢do entre
os fendbmenos da publicizacédo e constitucionaliza-
¢do do direito civil', certo é que ambos integram a

Liberal, persistindo na hegemonia ultrapassada dos valo-
res patrimoniais e do individualismo juridico”.

1 Conforme lembra Ingo Wolfgang Sarlet (2007, 55), re-
gistrando a licdo de D. Grimm, o proprio modelo de in-
comunicabilidade entre as esferas publica e privada re-
presentava uma opc¢do constitucional, de modo que as
constituicdes liberais burguesas tinham na autonomia
privada e na auséncia de intervengdo estatal na liberdade
de contratar alguns de seus maiores valores.

1 Neste sentido, Paulo Luiz Netto Lébo (1999, 100-101) é
enfatico ao dizer que "a denominada publicizacdo com-
preende o processo de crescente intervencdo estatal,
especialmente no ambito legislativo, caracteristica do Es-
tado Social do século XX. Tem-se a reducdo do espaco de
autonomia privada pra a garantia da tutela juridica dos




Revista LOGOS CIENCIA & TECNOLOGIA
ISSN 2145-549X, Vol 3. No. 1, Julio — Diciembre, 2011

IV. Invitados Internacionales

mesma concepcao do moderno direito civil. Nesse
quadro, seja mediante a intensificacdo da interven-
cdo legislativa infraconstitucional (publicizacdo) ou
mediante a submissdo do direito privado aos valores
constitucionais (constitucionalizagdo), o que se bus-
ca é relativizar o espaco da autonomia da vontade,
de modo a inserir um conteldo ético nas relagcoes
juridicas privadas.

Em suma, constitucionalizar e eticizar o direito ci-
vil significa nada mais que oxigena-lo, de modo a
propiciar, inclusive, uma reconstrucdo dogmatica de
seus institutos. Nao se trata —fique claro— de mera
adjetivacdo ao direito civil, mas de verdadeira mu-
danca estrutural na confecc¢éo, aplicacdo e interpre-
tacdo das normas privadas. E o deslocamento do
eixo principioldgico privado: da tutela do patrimé-
nio para a tutela da pessoa humana?2.

3. A NOVA FORMULAGAO CONTRATUAL: ETI-
CIDADE, SOCIALIDADE E DIGNIDADE HUMANA

A era civil moderna é, ainda, a era dos contratos.
As classicas palavras de Caio Mario da Silva Pereira
(1990, 9) ainda soam atuais. A despeito de alguns
advogarem a ideia de crise dos contratos®, certo é
gue nos encontramos no apogeu deste instituto pri-

mais fracos [...]". Nada obstante, "o fato de haver mais
ou menos normas cogentes nao elimina a natureza ori-
ginaria da relacdo juridica privada, vale dizer, da relacdo
que se da entre titular de direitos formalmente iguais;
nao é esse o campo proprio do direito publico”. Assim é
que “a publicizacdo deve ser entendida como o processo
de intervencao legislativa infraconstitucional, ao passo
que a constitucionalizagdo tem por fito submeter o di-
reito positivo aos fundamentos de validade constitucio-
nalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendbmeno
é de discutivel pertinéncia, o segundo é imprescindivel
para a compreensao do moderno direito civil".

2. A mesma tendéncia foi evidenciada no ordenamento
juridico italiano. Enaltecendo a despatrimonializagdo e
consequente personificacdo do direito civil, a Constitui-
cdo italiana dispde, em seu art. 2°, que “La Repubblica
riconosce e garantisce i diritti inviolabili delluomo, sia
come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge
la sua personalita, e richiede ladempimento dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”.

B Ha quem inclusive ja tenha lavrado a certiddo de 6bito
dos contratos. Neste sentido, Grant Gilmore (1988), sus-
tentando que o mundo globalizado e a crescente econo-
mia de massa teria subvertido o principio da liberdade
contratual, de modo a perder seu carater tradicional.

vado. O que se tem de destaque — e isto ndo se pode
negar — é a constante evoluc¢éo e transmudacdo de
valores por que vem sofrendo o fendbmeno contra-
tual®,

A compreensao da nova teoria dos contratos passa
justamente pela assimilacdo da tendéncia constitu-
cionalista do direito civi. De modo que a Consti-
tuicdo contempla uma forca normativa, prospectiva
e irradiante, o sistema contratual passa a ser orien-
tado pelo modelo constitucional de justica. Significa
dizer, em outras palavras, que, sem prejuizo da au-
tonomia privada, toda e qualquer regulamentacgédo
contratual passa a ser regida, igualmente, pelos
postulados éticos da nova ordem juridico-social.

Lembre-se que, durante a vigéncia do Cddigo Ci-
vil de 1916, mormente antes da promulgacado da
Constituicao Cidada, prevalecia o modelo contra-
tual centrado na méaxima pacta sunt servanda, de
modo que o contrato gerado tornava-se lei entre
as partes, ficando, inclusive, imune as influéncias
estatal e social. Nesta linha, sendo os contratantes
livres e desimpedidos para contratarem entre si, as
obrigag¢des pactuadas deveriam ser intangivelmente
cumpridas. Contentava-se, desta forma, com a mera
igualdade formal dos pactuantes.

Com a superagao do Estado Liberal’> e o advento da
Constituicdo Federal de 1988, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e, mais tardiamente,
do Cédigo Civil de 2002, da-se uma nova formulagao
principioldgica ao instituto contratual. O modelo li-
beral individualista de contrato, centrado na auto-
nomia privada e na vinculatividade pactual, comeca

14 O contrato, assim como os demais institutos do direito
privado, deve, na feliz expressdo de Tepedino (2006, 14),
“permitir a realizacdo existencial isondmica”, consoante a
perspectiva de solidariedade constitucional.

1 Essa nova postura institucional, como bem pondera
Humberto Theodoro Jr. (2004, 3), "ndo poderia deixar
de refletir sobre a teoria do contrato, visto que é por
meio dele que o mercado implementa suas operagoes
de circulacdo de riquezas. Por isso, ndo se abandonam
os principios classicos que vinham informando a teoria
do contrato sob o dominio das idéias liberais, mas se lhe
acrescentam outros, que vieram a diminuir a rigidez dos
antigos e a enriquecer o direito contratual com apelos e
fundamentos éticos e funcionais”.
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a ceder espaco para o modelo social de pactuagéo,
embasado na igualdade material’® e justica social’’. A
interpretacdo dos contratos passa a ser condicionada,
desta forma, pelos planos econdmico e social. Opera-
se nitida mudanca de foco, do interesse meramente
particular para o interesse coletivo.

Sabe-se que quem

, . contrata ndo con-
Para Giselda Hironaka tra mais apenas com

(2002, 83), este quem contrata, e que
novo grupamento quem contrata n&o
principioldgico “revela, contra mais apenas o
enfim, a feigéo que contrata; had uma
contemporanea do transformacao subjeti-
contrato e seu trato e~ Va e objetiva relevante
adaptacdo e coeréncia s negocios juridicos.
com a pessoa mais Ftica O Nove cedigo traz a
. . funcao social do con-

desta pos-modernidade, o
) trato e os principlos
centro de todo interesse 4o probidade e boa-
epistemoldgico do direito e, A jurisprudéncia e a
atual. doutrina futuras dirdo
se terdo sido capazes

de informar relagdes contratuais mais equanimes,
justas e razoaveis, num Pais vincado por desigual-
dades materiais e concretas que arrostam qualquer
intencdo legislativa (Fachin, 2003, 331-332).

Sobrelevam-se, na esfera contratual, os valores da
eticidade e socialidade, de modo a permitir seja a
pessoa humana colocada no centro das atengdes'®.
Para Giselda Hironaka (2002, 83), este novo grupa-

16 Por tal razdo, René Savatier (1964, 84) ja defendia a ne-
cessidade de intervencdo estatal em caso discrepancia de
condi¢bes econdmicas entre os contratantes.

1 Ha tempos, Miguel Reale (1992, 15) ja4 ponderava que
esta visdo individualista da relacdo contratual estava des-
tinada a sofrer o impacto das transformacdes historicas
recentes, “sobretudo em razdo do vertiginoso progres-
so cientifico e tecnoldgico, de um lado, e, do outro, de
fatores ideoldgicos que tornaram mais aguda a questdo
social, gerando profundos conflitos entre o capital e o
trabalho”.

18 Conforme pondera Flavio Tartuce (2007, 77), “na reali-
dade, a luz da personalizacdo e constitucionalizagdo do
Direito Civil, podemos afirmar que a real fungdo do con-
trato ndo é a seguranga juridica, mas sim atender os inte-
resses da pessoa humana”.

mento principiologico “revela, enfim, a feicdo con-
temporanea do contrato e seu trato de adaptacdo
e coeréncia com a pessoa mais Etica desta pos-mo-
dernidade, centro de todo interesse epistemoldgico
do direito atual”.

Esta ordem de idéias estd ligada a questdo de in-
sustentabilidade de um sistema contratual neutro.
Assim como todo o direito privado, o contrato deve,
igualmente, refletir os valores perseguidos pelo
ordenamento juridico vigente. Por conta disso, na
medida em que se passa a verificar a eticizagdo das
relacdes juridicas patrimoniais, o contrato ganha um
conteldo ético, implicando uma reestruturacdo dos
postulados contratuais classicos.

A insercao de valores éticos no direito patrimonial
reclamou novas ferramentas de qualificagdo da rea-
lidade. Para uma sociedade em mudancas, e a fim
de realizar a justica social, a intensificagcdo'® das cha-
madas cldusulas gerais mostrou-se de grande valia
na busca do sentido social do contrato.

Destarte, ante a velocidade com que evolui o mundo
globalizado e convencido de sua prépria incapaci-
dade, o legislador moderno passa a valer-se tecnica-
mente de preceitos abertos, permitindo a adaptacao
do sistema normativo as transformacgdes operadas
no mundo das coisas20. Trata-se, em ultima analise,
de fazer a devida ligacdo entre o ser e o dever-ser.
Permite-se, com isso, repotencializar antigos e en-
fraquecidos institutos privados, de modo a adapta-
los as novas demandas sociais e econdmicas.

19 Diz-se intensificacdo porque as clausulas gerais ndo se
consubstanciam em novidade trazida pelo Codigo Civil
de 2002. O Cddigo Civil de 1916 ja as possuia, embora
em quantidade bem mais restrita. Exemplos de clausulas
gerias no Cdédigo Civil de 1916 sdo os artigos 159 (res-
ponsabilidade civil por ato ilicito aquiliano), 964 (obriga-
¢ao de restituicdo do indevido) e 1.056 (responsabilidade
civil por inadimplemento contratual).

2 Eque aconcepcao de sistema aberto, como bem coloca-
do por Clévis do Couto e Silva (1980, p. 54), "permite que
se componham valores opostos, vigorantes em campos
proprios e adequados, embora dentro de uma mesma
figura juridica, de molde a chegar-se a uma solucdo que
atenda a diversidade de interesses resultantes de uma
mesma situagdo. Em certos casos, o exame da vontade
sera prevalente; em outros ndo".
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De modo que servem como pardmetros hermenéu-
ticos, evidencia-se o conteldo interpretativo das
clausulas gerais. Sdo normas cujo emprego revela
uma maior elasticidade do sistema2l, no sentido
de se adaptar uma situagdo juridica aos anseios e
valores constitucionalmente perseguidos. Nado se
trata, pols, de realizar uma interpretagdo vazia, mas
uma interpretacao axioldgica, que busca na Consti-
tuicdo o ponto de equilibrio entre a fria letra da lei e
a complexidade do caso concreto.

Dat a razdo porque, na nova formulacdo contratual,
circundada de clausulas gerais, a Constituicdo passa
a ser o ponto exegético de referéncia. Ndo se conse-
gue, portanto, desvendar os limites e contornos da
incidéncia da boa-fé objetiva nos contratos sem que
se tenha em mente os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CRFB), da
solidariedade social (art. 3°, CRFB) e da igualdade
substancial (art. 5°, CRFB).

Interessante notar que a constru¢do da nova prin-
cipiologia contratual vai ao encontro da tendéncia
moderna de supervalorizagao da dignidade huma-
na. Disso ja se pode extrair, prima facie, a consti-
tucionalidade e legitimidade das normas e atitudes
gue visam ao encaminhamento ético do processo
contratual. Eis a desejavel dialética valorativa: ao
mesmo tempo em que (re)formulacdo constitucio-
nal do contrato concretiza o postulado da dignidade
humana, este condiciona a interpretacao daquele.

Apesar de se mostrar uma expressdo aberta e pluri-
voca, a dignidade humana? possui conteddo e con-

21 Arespeito da velha e sempre nova polémica envolvendo
a seguranca juridica, conferir: Paulo Nalin (2005). Para o
autor, em se tratando de clausulas gerais, a seguranca ju-
ridica sera preservada mediante a necessaria fundamen-
tacdo dos atos decisorios judiciais. Assim, desde que com
uma argumentacao e fundamentacdo adequada, a apli-
cagdo da boa-fé objetiva e da funcdo social ndo gerara
inseguranga juridica. De mais a mais, a seguranca juridica
contemporanea nao seria mais, como no Estado Liberal,
a seguranca juridica na lei, mas sim a seguranca juridica
no juiz, o que denota a pertinéncia e confiabilidade das
clausulas gerais.

2 Conforme precisa passagem de Jesus Gonzales Perez
(1968, 23), "o valor da pessoa consiste em ser mais que o
mero existir, mas em ter dominio sobre a propria vida e

tornos juridicos delineados, o que a faz fortalecer
enquanto norma juridica23. Por esta razdo, mostra-
se perfeitamente possivel o embasamento de uma
pretensdo contratual sob a durea, unicamente, da
dignidade humana.

Reconhece-se ter o principio da dignidade da pes-
soa humana?* trazido uma nova roupagem ao sen-
tido do contrato. Outrora limitada apenas a von-
tade das partes, a relacdo juridica contratual passa
a subordinar-se a principios éticos, sobretudo em
razdo do carater normativo dos preceitos consti-
tucionais®. Ademais, na medida em que se passa a
conceber os principios juridicos como verdadeiras
normas, a boa-fé e a funcéo social passam a gozar
de forca vinculante, ostentando, por assim dizer, o
carater de normas comportamentais do direito civil.
E isto ndo é de pouca relevancia. Pelo contrario, essa
normatividade dos postulados éticos constitui um
dos mais importantes aspectos do que se mostrou
chamar Direito Civil-Constitucional.

Sé é verdade que “os direitos fundamentais devem
ser considerados na concretizacdo das clausulas ge-
rais juscivilistas” (Canaris, 2003, 17), pode-se dizer
que a necessidade de os contratantes se compor-
tarem com lealdade e respeito mutuo passa, preci-
puamente, pela observancia e respeito a dignidade

esta superacdo e este dominio é a raiz da dignidade da
pessoa”.

23 Deve-se ter a dignidade da pessoa humana, assim, como
verdadeira norma juridica, dotada de forga ativa vincu-
lante, apta a impor tarefas e influenciar positivamente
na realidade a ela relacionada. Assim é que as normas
infraconstitucionais — e aqui se incluem as normas de di-
reito privado — devem ser efetivamente densificadas pelo
principio da dignidade humana.

2 N&o se pode perder de vista, neste ponto, a concepcao
de Laurence Tribe e Michael Dorf (1991, p. 7), no sentido
de que o postulado da dignidade humana nao deve ser
tratado como um espelho no qual todos véem o que de-
sejam ver, sob pena, inclusive, de se esvaziar o conteudo
e a forca normativa do preceito. No mesmo sentido, a
adverténcia de Haberle (1987, p. 823), recomendando o
uso néo inflacionario da dignidade humana.

2 Consoante escreveu Pietro Perlingieri (2002, p. 12), “a
normativa constitucional ndo deve ser considerada sem-
pre e somente como mera regra hermenéutica, mas tam-
bém como norma de comportamento, idénea a incidir
sobre o contetdo das relagdes entre situacdes subjetivas,
funcionalizando-as aos novos valores”.
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humana nas rela¢gdes privadas. Com a influéncia
normativa — e ndo apenas retérica — do valor huma-
nitario na relacdo contratual, impede-se que, legiti-
mada pela autonomia privada, torne-se o processo
contratual um campo de batalhas.

Realga-se, neste ponto, a releitura da autonomia
contratual a luz dos principios constitucionais éti-
cos. Nas palavras de Fachin e Pianovski (2008, p.
116), “a configuracdo contemporanea da autonomia
privada, circunscrita pela lei de modo a propiciar a
nao afronta, pelo contratante mais forte, a liberdade
do mais fraco, é o elemento fulcral dessa incidéncia
do principio da dignidade da pessoa sobre os con-
tratos”,

Neste contexto, parecem novas as velhas palavras
de Georges Ripert (1937, 313-314):

O contrato ja ndo é considerado como o ato criador
da obrigacédo, e o vinculo obrigacional ja ndo da ao
credor poder sobre o devedor. O reconhecimento da
forca contratual é, diz-se, uma concepcéo do indi-
vidualismo juridico e a ideia dum direito subjetivo
conferido ao credor é arcaica. O contrato cria sim-
plesmente uma situacdo juridica, que ndo podera
ser mais imutavel que a situacdo legal. Esta situagdo
juridica gera consequéncias que o legislador deter-
mina soberanamente. O ato da vontade consiste
unicamente em submeter-se a lei do contrato, mas
ndo pertence as partes decidir para sempre, e em
todos os casos, qual seja essa lel.

Isto ndo significa, contudo, tenham desaparecidos
da teoria contratual os postulados da autonomia
privada e obrigatoriedade dos contratos?. De forma
alguma. E da prépria esséncia do instituto a regula-
mentacdo privada. Dal porque se dizer que a boa-
fé objetiva e a funcdo social ndo tém o condéo de
desvirtuar integralmente a esséncia da obrigacdo

% Como pondera Teresa Arruda Alvim Wambier (2005, 76),
“integralmente afastada a regra do pacta sunt servanda,
e o contrato deixara de ser um contrato. Trata-se de uma
avenca que deve ser cumprida, nos termos em que tudo
fot combinado. O contrato ndo se pode transformar na-
quilo que ndo é, nem é vocacionado a ser, sob pretexto
da funcdo social que deva ter”.

gerada pelo contrato. O juiz ndo pode, sob a argu-
mentacédo falaciosa de se estar integrando contetdo
ético ao contrato, criar obriga¢des substancialmente
diversas do que fora avencado.

Nota-se que, a despeito de toda essa remodelacdo
constitucional do direito civil — e aqui, mais especifi-
camente, do contrato -, subsistem sua natureza e au-
tonomia. Quer-se dizer, com isso, que a influéncia da
eticidade sobre o instituto contratual ndo pode retirar-
lhe sua esséncia de veiculo de direitos e interesses pre-
dominantemente individuais. A liberdade de contratar
e a seguranca juridica, que também sdo postulados de
{indole constitucional, devem ser respeitados. O que se
faz é apenas tempera-los com a nova roupagem prin-
cipiologica do sistema contratual.

E justamente transformando e adequando os con-
tornos do contrato que ele pode continuar a reinar
sobre o direito privado, desempenhando seu funda-
mental papel nos @mbitos econdmico e social. Nas
palavras de Enzo Roppo (1988, p. 310), “as transfor-
macoes do instituto contratual, que designdamos em
termos da sua objectivagdo, ndo contrariam, mas
antes secundam, o principio da autonomia privada,
desde que se queira ter deste principio uma nocao
realista e correcta”.

4. O CONTRATO COMO PROCESSO E OS DEVE-
RES GERAIS DE CONDUTA: A INCIDENCIA DA
BOA-FE OBJETIVA NA TEORIA CONTRATUAL

A compreensdo de contrato como processo passa
pelo estudo analdgico da obrigacdo como processo.
De modo que o contrato ndo é mais do que uma
fonte da relacdo obrigacional, a compreenséo siste-
matica de um induz a mesma do outro.

N&o se admite mais, hoje, seja a relacdo obrigacional
concebida tdo-somente em sua nocao estatica?7,

27 Como lembra Judith Martins-Costa (2000, 385), “a con-
cepcao estatica da relagdo obrigacional é uma perspecti-
va atomistica que vem da primeira grande concepcéo de
obrigacado, gerada no direito romano. Como é por todos
sabido, neste vem consagrada a ideia de que a obriga-
¢do é um vinculo juridico que constringe uma parte a
fazer algo em favor de outra”. A obrigagdo dita simples
constitui, para o portugués Mota Pinto (1985, 264), “mero
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como mera soma do direito de crédito e do dever
de débito. A chamada relacdo obrigacional simples,
visualizada apenas pelo vinculo que liga o credor ao
devedor, mostra-se insuficiente para a compreensao
do direito civil contemporaneo, uma vez que é inca-
paz de explicar o surgimento de direitos e deveres
reciprocos entre os contratantes.

Assim é que ganha destaque o enfoque dindmico da
relacdo obrigacional. Vista ndo apenas como uma
relacdo isolada, mas como uma relagdo juridica inte-
gralizada, a obrigacao passa a englobar os direitos e
deveres anexos a prestacdo principal, fugindo, com
isso, da sua tradicional anélise atomistica. Mais que
isso, a nocao dialética da relacdo obrigacional inau-
gura um novo paradigma ético para o direito priva-
do. Sobre este ponto, assim se pronunciou Judith
Martins-Costa (2000, 394):

A concepg¢do da obrigagdo como um processo e
como uma totalidade concreta pde em causa o pa-
radigma tradicional do direito das obrigac¢des, fun-
dado na valorizacdo juridica da vontade humana, e
inaugura um novo paradigma para o direito obriga-
cional, ndo mais baseado exclusivamente no dogma
da vontade (individual, privada ou legislativa), mas
na boa-fé objetiva.

Ora, na medida em que se considera a relacdo juri-
dica obrigacional como uma totalidade, para além
do seu aspecto vinculativo externo, entra em jogo
sua acepcao interna, vale dizer, o liame imaterial,
composto de direitos e deveres reciprocos, existente
entre credor e devedor. Com a expressdo obrigacdo
como processo, afirma Couto E Silva (1976, 10),
tenciona-se sublinhar "o ser dindmico da obrigacao,
as varias fases que surgem no desenvolvimento da
relagcdo obrigacional e que entre si se ligam com in-
terdependéncia”.

Dal a razdo porque o contrato, de igual maneira, ndo
pode mais ser visto como uma relacdo estatica. A
constante troca de expectativas gerada pela avenca,

vinculo singular descarnado”’, de modo que “deixa passar
a realidade da mesma forma que as malhas duma rede
deixam passar a agua dum rio".

associada aos inumeros deveres gerais de condu-
ta oriundos da boa-fé, faz com que se compreenda
a relacdo contratual como um processo complexo,

dinamico e dialético.

Em sua perspectiva
multifasica, o contrato
pode ser violado tanto
na fase de tratativas
negociais quanto na
fase  pods-contratual.
E que o principio da
boa-fé tem incidéncia
durante todo o iter
contratual28. A boa-
fé objetiva, portanto,
como pondera Jorge
Cesa Ferreira da Silva
(2002, 48), foi “con-

N&o se admite mais,
hoje, seja a relagéo
obrigacional concebida
tao-somente em sua
nocéo estatica, como
mera soma do direito
de crédito e do dever
de débito. A chamada
relacdo obrigacional
simples, visualizada
apenas pelo vinculo que
liga o credor ao devedor,
mostra-se insuficiente

duzida e reconduzida
uma série de eficacias,
prévias a constituicdo
do vinculo, contem-
poraneas da execugdo
e até posteriores a
realizacdo da pres-
tacdo”, encontrando
na confianca um de

para a compreensao

do direito civil
contemporaneo, uma vez
que é incapaz de explicar
0 surgimento de direitos
e deveres reciprocos
entre 0s contratantes.

seus mais importantes
fundamentos materiais.

Nessa toada de despatrimonializagao e conseqliente
personalizacdo do direito civil, que repde a pessoa
no centro da relacdo juridica, entra em cena a tute-
la da confianga legitima. Partindo da premissa de
gue todo agir comunicativo, “além de carrear uma
pretensdo de veracidade ou de autenticidade (de
fidelidade a prépria identidade pessoal), desperta
nos outros expectativas quanto a futura conduta do
agente” (MACHADO, 1991, 352), ndo pode a ordem
juridica deixar de tutelar a confianca legitima gerada
pelo comportamento dos contratantes.

B Como se percebe, “ndo mais se tutela exclusivamente
o momento da criacdo do contrato, a vontade, o con-
senso, mas ao contrario, a protecdo das normas juridicas
vai concentrar-se nos efeitos do contrato na sociedade”
(MARQUES, 1999, 127).
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O chamado venire contra factum proprim non po-
test?® é apenas uma das figuras parcelares da boa-fé
objetiva, vale dizer, apenas um exemplo da incidén-
cia da boa-fé no processo contratual. Significa, em
apertada sintese, a proibicdo de comportamento
contraditério30. De mais a mais, pode-se dizer que,
na moderna teoria dos contratos, as figuras parcela-
res da boa-fé possuem a funcdo primordial de vedar
o exercicio inadmissivel de posicoes juridicas con-
tratuais.

Importante destacar: tendo em vista se tratar de um
termo plurivoco, passou-se a dividir a boa-fé em
duas dimensdes: objetiva e subjetiva. A primeira é
norma principiolégica; a segunda é fato. Enquanto
principio, a boa-fé ordena um padréo ético de con-
flanca e lealdade na conduta; enquanto fato, a boa-
fé refere-se a um estado de consciéncia fundado na
ignorancia de se estar a prejudicar outrem.

No campo contratual, impera a boa-fé objetiva, en-
guanto norma de comportamento a ser seguida. Via

2 Sobre o tema, confira-se a ementa do interessante julga-
do do STJ, no REsp 141.879-SP, de lavra do Min. Ruy Rosa-
do de Aguiar Jr. (DJU 22.06.1998, 90): “Loteamento. Mu-
nicipio. Pretensdo de anulacdo do contrato. Boa-fé. Atos
proprios. Tendo o municipio celebrado contrato de pro-
messa de compra e venda de lote localizado em imovel
de sua propriedade, descabe o pedido de anulacdo dos
atos, se possivel a regularizacdo do loteamento que ele
mesmo esta promovendo. Art. 40 da Lei 6.766/79. A teo-
ria dos atos proprios impede que a administracdo publica
retorne sobre os préprios passos, prejudicando os tercei-
ros que confiaram na regularidade de seu procedimen-
to". De mais a mais, importante notar que, décadas atras,
valendo-se de uma anélise processual da obrigagdo, Clo-
vis do Couto e Silva (1976, p. 89) ja observava, com pers-
picacia, a intima ligacdo existente entre responsabilidade
civil pré-negocial e boa-fé objetiva. Foi justamente o que
fez o julgado. Ainda mais: apoiada em Antonio Junqueira
de Azevedo, Judith Martins-Costa (2000, 509) assevera
ser preciso que, “na fase pré-contratual, os candidatos
a contratantes ajam, nas negocia¢des preliminares e na
declaragdo da oferta, com lealdade reciproca, dando as
informacdes necessarias, evitando criar expectativas que
sabem destinadas ao fracasso".

30 Nota-se, afirma Luciano de Camargo Penteado (2006,
259-260), “uma verdadeira eficacia vinculativa de atos,
ainda que ndo atos juridicos em sentido estrito. A parte
que os pratica gerando confianca na outra parte de que
aquela orientacdo de conduta seria mantida, ao alterar o
comportamento, imprimindo-lhe diregdo oposta aquela
original, frustra a expectativa de confianca e viola a boa-
-fé objetiva”.

de regra, pols, para que o contratante esteja de boa-
fé, ndo basta o comportamento bem intencionado,
desprovido de mécula. E preciso que o pactuante
aja conforme um padrdo ético de conduta. O que se
exige das partes no campo contratual é o compor-
tamento leal, honesto e probo.

N&o é s6. Enquanto norma que é, a boa-fé objetiva
gera deveres secundarios para os contratantes. E o
que Paulo Luiz Netto Lobo (2005) chamou de deve-
res gerais de conduta. Sdo comportamentos que, a
despeito de ndo estarem previstos expressamente
na avenca, devem igualmente ser observados, uma
vez que integram o conteddo minimo da lealdade.

Desta forma é que, para além das disposi¢des pac-
tuadas, os contratantes passam a estar subordinados
pelo valor da eticidade31. Eis a mais cara funcdo da
boa-fé objetiva no campo contratual: desvincula-se
do contrato a no¢do atomistica de crédito, ordenan-
do uma concepcao integralizada de lealdade. Mesmo
porque, no atual paradigma do direito civil, como
afirma Paulo Nalin (2005, 60), “a palavra ética ganha
importancia em nivel de eficacia da propria lei”.

O Cddigo Civil Brasileiro de 200232 deixou claro, em
seu art. 42233, que “os contratantes sdo obrigados a

3 Ao indagar se seria a ética um valor aplicavel ao Direito
Civil, e sobretudo, as relagdes contratuais, o proprio Pau-
lo Nalin (2005, 67) responde: “ndo tenho duvida ao afir-
mar que sim, pois a contrario sensu, sua exclusao das re-
lagdes interprivadas importaria em insustentavel brecha
na ordem do sistema juridico, como se o direito civil ndo
se submetesse a totalidade da normativa constitucional
(valores, principios e regras)".

32 O Cédigo Civil italiano, em seu art. 1337, o Cédigo Ci-
vil portugués, em seu art. 227 e o Cddigo Civil aleméo
(BGB), em seu § 232, trazem correspondentes da positi-
vagao da boa-fé.

3 O dispositivo em analise ndo contempla expressamente
as responsabilidades pré e pos-contratual. Dai surge a
seguinte interpretacdo do Conselho Superior da Justica
Federal: “o art. 422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza a apli-
cacao, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré
e pos-contratual (Enunciado 25). Ademais, encontra-se
em tramite o Projeto de Lei n. 6.960/02, de autoria de
Ricardo Filza, que prevé a modificacdo do dispositivo.
Logo, o art. 422 passaria a ter a seguinte redacdo: “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negocia-
¢Oes preliminares e conclusdo do contrato, os principios
da probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da nature-
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guardar, assim na conclusado do contrato, como em
sua execucao, os principios da probidade e da boa-
fé". Inegavelmente se referindo a boa-fé objetiva,
els que impde padrdo de conduta, o dispositivo é
considerado, por muitos, como um dos mais impor-
tantes de todo o ordenamento juridico, tendo em
vista irradiar seus efeitos para os diversos sistemas
legislativos.

Vale notar que, mesmo durante a vigéncia do Codi-
go Civil de 1916, quando ainda inexistia regra legal
assegurando a boa-fé objetiva, era possivel recon-
hecer sua incidéncia na relacdo contratual. E que,
tendo significado de regra de conduta —ou de pro-
posicao juridica, para utilizarmos as palavras de Clo-
vis do Couto e Silva (1976, 30)-, a boa-fé impunha
aos contratantes um verdadeiro elo de cooperacéo,
de modo a que se pudesse chegar no fim maximo
visado pelas partes: o adimplemento.

Na seara dos contratos, portanto, além de limitar a
autonomia privada, o principio da boa-fé cria aos
contratantes deveres gerais de conduta, tais como:
a) deveres de cuidado e segurancga; b) deveres de
aviso, esclarecimento e informacgéo; c¢) deveres de
colaboracdo e cooperagdo; d) deveres de sigilo,
segredo e omissdo; e) deveres de cuidado com a
pessoa e o patrimonio da outra parte; f) dever de
prestar conta.

Perceba-se que a partir de um olhar constitucional
sobre o direito civil, do qual se extrai a eticizacdo e
personalizacdo da teoria contratual, é possivel justi-
ficar as multiplas situacdes juridicas que envolvem
os pactuantes, vale dizer, a concepgao processual do
contrato. De igual maneira, fomenta-se a responsa-
bilizacdo pré e pos-contratual. Em precisa sintese,
dando um panorama geral sobra a incidéncia mul-
tifasica da boa-fé objetiva na relagdo contratual, as-
sim escreveu Alvaro Villaca Azevedo (2006, 14-15):

Assim, desde o inicio devem os contratantes man-
ter seu espirito de lealdade, esclarecendo os fatos
relevantes e as situacdes atinentes a contratacdo,

za do contrato, da lei, dos usos e das exigéncias da razdo
e da equidade”.

procurando razoavelmente equilibrar as prestagoes,
expressando-se com clareza e esclarecendo o con-
teldo do contrato, evitando eventuais interpre-
taces divergentes, bem como clausulas leoninas,
s6 em favor de um dos contratantes, cumprindo
suas obrigagdes nos moldes pactuados, objetivando
a realizacdo dos fins econémicos e sociais do con-
tratado; tudo para que a extincdo do contrato nédo
provoque residuos ou situacdes de enriquecimento
indevido, sem causa.

Apds a extingdo do contrato, existem, também, de-
veres, que devem ser respeitados pelos contratan-
tes, como, por exemplo, o dever de ndo divulgar in-
formacdes sigilosas de quem tomem conhecimento,
segredos profissionais, de fabricacdo de produtos,
férmulas secretas e que devam manter sob reserva.
Qualquer divulgacédo desses e de outros fatos, por
um dos contratantes, pode causar sérios prejuizos
ao outro.

Ademais, de forma que “o dever de lealdade e boa-
fé atua e obriga na fase pré-contratual, antes mes-
mo do aperfeicoamento do contrato; perdura no
momento da definicdo do ajuste contratual, assim
como no seu cumprimento; e subsiste, até mesmo,
depois de exaurido o vinculo contratual” (Theodoro
Jr, 2004, 11), a quebra, na relagdo negocial, dos de-
veres anexos criados pela boa-fé vai caracterizar a
chamada violacdo positiva do contrato.

Embora o Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo 187,
contemple literalmente o abuso de direito como
modalidade de ato ilicito atipico, regido pela res-
ponsabilidade civil aquiliana, portanto, nem sempre
assim sera. Na verdade, é possivel que o abuso de
direito se dé no ambito contratual, mormente nos
casos de violacdo a boa-fé objetiva pela quebra de
deveres gerais de conduta. Neste caso, pois, falar-
se-a em responsabilidade civil contratual, de modo
que se possa desvincular o abuso de direito da ideia
de responsabilidade extracontratual.

Em suma, tomando-se a boa-fé objetiva como nor-
ma de conduta e o contrato como um processo, ndo
ha como negar a necessidade de observancia do
principio geral de lealdade durante todas as fases da
relagcdo contratual. Dai porque se dizer que a quebra
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da base ética por um dos contratantes, inclusive nas
fases pré e pds-pactual, enseja responsabilidade ci-
vil. Perceba-se que o processo contratual ndo deve
mais ser conduzido apenas pela vontade das partes.
Subjacente a autonomia dos contratantes, deve a
boa-fé objetiva nortear a relagdo pactual, de modo
que toda e qualquer atuagdo voluntaria que esteja
desprovida de lealdade passa a ser controlada e re-
pudiada pelo direito.

N&o por outra razdo, o dever de informacdo tratado
pelo art. 9° do Codigo de Defesa do Consumidor, re-
lativamente a nocividade ou perigo de produtos ou
bens para a salde ou a seguranca do consumidor,
abrange toda a relacdo contratual. Trata-se, assim,
de um dever geral de conduta, imposto, pois, pela
boa-fé objetiva®, que pode anteceder a celebragdo
do contrato - o qual pode sequer vir a ser firmado
- e persistir mesmo apos a conclusdo da relacdo de
consumo, consoante autorizado pelo préprio CDC,
em seu art. 10, § 1°.

Tendo em vista a desejavel consolidacdo do didlogo
das fontes entre o Direito Civil e o Direito do Consu-
midor35, tudo que foi dito aqui pode — inclusive de
modo mais incisivo — ser aplicado na relacdo con-
sumerista36. Assim é que para o fornecedor, em es-
pecial, realca-se a necessidade de observancia dos
deveres gerais de conduta, sob pena de incorrer em
responsabilidade civil pelo abuso de direito. Ade-
mais, a harmonizacdo dos interesses dos participan-
tes das relagdes de consumo, de que trata o art. 4°,

3 Na concepcdo de Ruy Rosado de Aguiar Jr. (1995, 26), em
se tratando de dever que pode anteceder ou que persiste
apos a relagdo juridica contratual, hd que ser entendido
como um dever decorrente da boa-fé objetiva.

3% A aplicacdo do didlogo das fontes aqui, afirma Tartuce
(2007, 31-32), justifica-se “diante de uma aproximacgao
principiolégica entre os dois sistemas legislativos, prin-
cipalmente no que tange aos contratos”.

3% Lembre-se, apenas, que, no panorama dos contratos, as
maghnitudes da funcgdo social e da boa-fé objetiva serdo
aferidas conforme as especificidades da relagdo pactual
em analise. Ndo por outra razdo, "a medida interpretativa
da autonomia privada contratual depende da verificacdo
casuistica da relagdo contratual, da relagdo e da medida
de igualdade entre os contratantes” (NALIN, 2005, 68).
Logo, a liberdade contratual ndo terd o mesmo contetdo
na relagdo contratual de consumo e na relagdo contratual
administrativa.

inc. lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor, deve
ser pautada pela boa-fé na sua integralidade, vale
dizer, durante toda o pacto consumerista.

5 CONCLUSAO

A adequacdo do direito civil aos fundamentos cons-
titucionais passa pela reafirmacdo da primazia do
ser humano nas relac¢ées civis. Despatrimonializar o
direito privado em prol de sua personalizacdo cons-
titui o mais importante fundamento do chamado di-
reito civil-constitucional. A capacidade de enxergar
as pessoas — até mesmo nas rela¢des juridicas civis -
em sua dimensdo ontoldgica, dotadas de dignidade,
€ o grande desafio do direito civil contemporaneo.

Muda-se a realidade, mudam-se os valores. Estes,
por sua vez, ao serem convertidos em principios e
regras constitucionais, passam a orientar a aplicacao
e interpretacdo do direito. Do ponto de vista do di-
reito privado, em especial dos contratos, redefinem-
se os institutos classicos na medida em que se avulta
a importancia da funcdo social e da boa-fé objetiva.

Ao mesmo tempo em que o principio da boa-fé, in-
terpretado sob o viés constitucional, constitui ins-
trumento para concretizar a abstracdo da clausula
geral, é ele mesmo recurso para uma concepcao
constitucionalizada do direito civil. Por meio da efi-
cacia irradiante da boa-fé objetiva, e considerando
o contrato como uma relagdo juridica dinamica,
mostra-se possivel a responsabilizagéo civil durante
todo o iter contratual.

A violacao positiva do contrato, no sentido de que-
bra dos deveres laterais decorrentes das boa-fé ob-
jetiva, enseja a responsabilidade civil por meio da
teoria do abuso de direito. Trata-se, pois, de respon-
sabilidade civil objetiva, que prescinde da demons-
tracdo de culpa na conduta do agente.

Tudo isto guarda sintonia com a ideia de se trans-
mudar o epicentro do instituto da responsabilidade
civil, do autor da acdo lesiva para a vitima. Isto sig-
nifica que, em sendo possivel se imputar um dano
a conduta de alguém, o nucleo da responsabilida-
de deixar de ser a afericdo de culpa na postura do
agente, passando a ser a constatacdo de dano sofri-
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do pela vitima. Pensando na dignidade humana (art.
1°, 1ll, CRFB), é mais consentaneo atribuir responsa-
bilidade aquele que praticou — embora sem culpa
— um ato lesivo, do que deixar sem ressarcimento
aquele que em nada contribuiu para o evento, e ain-
da sim sofreu um prejuizo.
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