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O Principio da Boa-Fé

1.1 A boa-fé — historico e nogdes preliminares

O magnifico éxito da boa-fé como regra
de conduta nas codificacdes modernas sera
aqui brevemente revisto em sua trajetoria,
com espeque nos modelos romano, francés
e alemado.!

Associa-se a génese da boa-fé ao direito romano. O
sistema romano se caracterizava como um sistema
de acdes e ndo de direitos, sobremaneira no periodo
classico, em que surgem os iudicia bonae fidei. Ju-
dith Martins-Costa referencia-os como procedimentos
perante o juiz, nos quais se sentenciava com arrimo na
boa-fé no campo dos negécios juridicos, nas hipoteses
em que nao havia texto expresso em lei, conferindo-
se ao magistrado um especial mandato para decidir o
caso de acordo com as circunstancias concretas.>

E possivel, entdo, aferir a proximidade entre os iudicia
bonae fidei e o principio da boa-fé objetiva do direito
das obrigagodes, como espécie de clausula geral a ser
atuada pelo magistrado diante do caso concreto. Em
valioso estudo acerca da boa-fé no direito romano,
Francisco Amaral constata que o critério de valoragdo
judicial das circunstancias concretas nas acdes de boa-

Nelson Rosenvald*

fé demonstrava que ela ja detinha o proposito de cor-
re¢do e lealdade, com valorizagdo do comportamento
ético das partes, sentido este desenvolvido pelo direito
moderno no setor dos negdcios juridicos.?

Embora de origem remota, a boa-fé apenas ressurge
no Codigo Napoleonico de 1804,* prenunciando o que
atualmente entendemos por boa-fé objetiva, na letra do
art. 1.135: Les conventions légalement formées tien-
nent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles doivent
étre exécutées de bonne foi.

Apesar do fascinio exercido pelo Code, a boa-fé ndo
logrou desenvolvimento no direito francés, uma vez
que o rigor logico do método da exegese privava o
magistrado da possibilidade de interpretar, reduzindo-
se a ciéncia do direito a um didlogo com o texto legal.
Outrossim, o principio da boa-fé restava inteiramente
absorvido pela hegemoénica atuagdo do dogma da au-
tonomia da vontade. A fusdo entre a redutibilidade po-
sitivista e o anseio da classe dominante pela irrestrita
liberdade de contratar adiou o desabrochar das poten-
cialidades contidas na boa-fé objetiva, o que apenas se
deu no direito germanico.

Com efeito, ¢ na Alemanha que a formulagao da boa-fé
objetiva efetuou os seus mais largos passos no sentido
hoje presente nos demais sistemas codificados. Treu

*Procurador de Justica, em exercicio no TIMG, mestrando na PUC-SP, professor da Fundagéo Superior do Ministério Piblico, palestrante na area de Direito Civil e
autor das seguintes obras: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil e Direitos Reais.
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und glauben, exprime em linguagem comum escrita as
correspectivas nogdes de lealdade e crenga/confianga
que devem presidir as relagdes negociais. Conforme
0 exposto no § 242 do BGB de 1900, “o devedor esta
adstrito a realizar a prestac@o tal como exija a boa-fé,
com consideracdo pelos costumes do trafego”.’

Ha de se perceber que o pandectismo germanico con-
cebeu o Cédigo em atengdo a um sistema fechado, ndo
sendo formulado o aludido dispositivo com a inten¢ao
de proceder a uma reconstrug¢@o do direito obrigacio-
nal. Como pondera Clovis do Couto e Silva, jamais
se cogitou em conceder ao juiz a fun¢@o instrumental
de criar o direito por meio de poderes extraordinarios,
reduzindo-se os rigores da aplicag@o do direito estrito.
O § 242 apenas servia como refor¢o material aos con-
tratos, conforme o § 157, que se referia a tradicional
regra da interpretacdo dos negdcios juridicos segundo

a boa-fé.°

Por excepcional obra da doutrina, contudo, e, sobre-
maneira, da jurisprudéncia alemd nos anos que se
seguiram a Primeira Guerra Mundial, o principio da
boa-fé se liberta da concepgdo axiomatica originaria,
sendo preenchido e sistematizado pela criativa atuacao
dos Tribunais, traduzido em juizos de valor e fonte

autobnoma de direitos e obrigagoes.’

Ha de salientar que existem duas acepcdes de boa-fé:
uma subjetiva e outra objetiva. O principio da boa-fé
objetiva — circunscrito ao campo dos direitos das obri-
gacdes — ¢ o objeto de nosso primeiro enfoque. Ele
compreende um modelo de conduta social, verdadeiro
standard juridico ou regra de conduta, caracterizado
por uma atuagdo de acordo com determinados padroes
sociais de lisura, honestidade ¢ corre¢do, de modo a

ndo frustrar a legitima confianca da outra parte.®

A boa-f¢ objetiva pressupde: a) uma relacdo juridica
que ligue duas pessoas, impondo-lhes especiais deve-
res mutuos de conduta; b) padrdes de comportamento
exigiveis do profissional competente, naquilo que se
traduz como bonus pater familias; c) reunido de con-
digdes suficiente para ensejar na outra parte um estado

de confianga no negocio celebrado.’

Em sentido diverso, a boa-fé subjetiva ndo ¢ um prin-
cipio, e sim um estado psicolégico, em que a pessoa
possui a crenga de ser titular de um direito, que em
verdade sé existe na aparéncia. O individuo se en-
contra em escusavel situacao de ignorancia acerca da

realidade dos fatos e da lesdo a direito alheio."”

De forma concisa e objetiva Fernando Noronha alude

a disting@o entre a boa-fé subjetiva e a objetiva:

A primeira diz respeito a dados internos,
fundamentalmente psicologicos, atinentes
diretamente ao sujeito, a segunda a ele-
mentos externos, a normas de conduta que
determinam como ele deve agir. Num caso
esta de boa-fé quem ignora a real situagdo
juridica; no outro, esta de boa-fé quem tem
motivos para confiar na contraparte. Uma ¢

boa-fé estado, a outra, boa-fé principio.!

Esse dado distintivo ¢ crucial: a boa-fé objetiva ¢ exa-
minada externamente, vale dizer, a afericdo se dirige a
corre¢do da conduta do individuo, pouco importando
a sua convic¢do. Tal qual no direito penal, irrelevante
¢ a cogitacdo do agente. De fato, o principio da boa-
fé encontra a sua justificacdo no interesse coletivo de
que as pessoas pautem seu agir pela cooperagdo e le-
aldade, incentivando-se o sentimento de justica social,
com repressao a todas as condutas que importem em
desvio aos parametros sedimentados de honestidade
e retiddo.

Enfim, os ideais que animaram a boa-fé¢ germanica
se dirigem a consideragdo para com os interesses do
alter, acautelando-se as expectativas legitimamente
geradas pela propria conduta nos demais membros da
comunidade e, em especial, no outro polo da relagdo
obrigacional.'

1.2 Aboa-fé como clausula geral

ApoOs conceituar o sistema como uma
ordem teleologica de principios gerais de
direito, Claus-Wilhelm Canaris identificou a
oposi¢do entre o sistema aberto ¢ o fechado
como a diferenca entre uma ordem juridica
apoiada na jurisprudéncia, em contraposi-
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cdo a uma ordem governada pelo ideal da
codificagdo, entendendo-se por abertura a
incompletude, a capacidade de evolucdo e a
modificabilidade do sistema, impregnando-o
de dinamicidade em desenvolvimento paula-
tino e continuo."

A seguir, o célebre catedratico de Munique se refere
a mobilidade do sistema, presente em situagdes em
que ndo ha formacao rigida de previsdes normativas,
havendo, portanto, espagos para a ponderacao de crité-
rios.' Neste diapasao surge a questdo de identificar as

previsdes rigidas e as clausulas gerais.

Com a edig@o de conceitos abertos como o da boa-fé,
¢ possivel ao magistrado adequar a aplicac¢ao do Direi-
to aos influxos de valores sociais, pois os limites dos
fatos preconizados nas clausulas gerais sdo moéveis e

passiveis de concretizagdo variavel.'

Portanto, uma excelente maneira de delinear as clausu-
las gerais ¢ exatamente imagina-las como uma técnica
de legislar oposta a casuistica, sendo cedigo configu-
rar-se esta pela regulagdo tipica de matérias mediante
delimitagdo por fattispecie, aplicando-se a norma
mediante o processo conhecido como subsungao, evi-

tando a amplitude das generalizagdes.

Karl Engisch explica que o verdadeiro significado das
clausulas gerais reside no dominio da técnica legisla-
tiva, pois gragas a sua generalidade torna-se possivel
captar um vasto grupo de situagdes a uma conseqiién-

cia juridica.'®

Critica-se a tipicidade que caracteriza a casuistica, uma
vez que a rigidez do sistema ¢ fator de obsoletismo da
norma e, conseqiientemente, de inteira dependéncia da
atuacdo do Poder Legislativo para a constante edigao
de novas previsoes, o que acarreta uma inflagdo nor-

mativa e, muitas vezes, perda de eficacia social.

A vantagem da mobilidade da cldusula geral ¢ fruto
de sua grande abertura semantica, proporcionada pela
intencional imprecisao dos termos da fattispecie — com

emprego de expressdes ou termos vagos —, afastando-

se o risco do imobilismo pela utilizagdo em grau mini-

mo da tipicidade. 7

Diante de um sistema relativamente aberto ¢ moével,
poderiam alguns temer a adogdo das clausulas gerais,
por um apelo a discricionariedade e pela criagdo de um
direito dos juizes. Esse receio se prende a uma tradi¢ao
cultural exegética francesa, que se justificava quan-
do da promulgac¢ao do Code como Constitui¢cdo do
cidaddo e afirmagdo de liberdade do cidadao perante

o Estado.

Nao obstante, o juizo de valor do magistrado ndo ¢ a to-
mada de posi¢do conforme um ato interno ou um mero
sentir irracional. Aderindo ao posicionamento de Karl
Larenz, quando o julgador percebe que determinada
conduta € contraria a boa-fé, formula o juizo com base
em fatos objetivamente justificaveis, em conformidade
as exigéncias e pautas de valoragdo do ordenamento
juridico, da Constitui¢do e dos principios juridicos.
Vocabulos como a boa-fé serdo racionalmente ponde-
rados naqueles casos sobre cuja apreciagdo exista um
consenso geral com referéncia ao resgate da confianga
manifestada com a consideragdo da relacdo reciproca

entre as partes.'®

Esta visdo é compartilhada por Chaim Perelman, nos

seguintes termos:

Em direito civil os problemas por resol-
ver, quando se trata de aplicar nogdes com
contetdo variavel, implicam habitualmente,
em cada caso especifico, apenas uma solu-
¢do. A solugdo apelard o mais das vezes a
padrdes, ou seja, critérios fundamentados
no que parece normal e aceitavel na socie-
dade no momento em que os fatos devem
ser apreciados. Alids, muito amiude o juiz
sera guiado por uma jurisprudéncia ante-

rior."”

A cléausula geral contém implicita uma regra de direito
judicial, que impde ao magistrado examinar o caso
em duas etapas. Inicialmente estabelece a norma de
dever conforme a realidade do fato e o principio cor-

respectivo; a seguir, confronta a conduta efetivamente
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realizada com aquela que as circunstancias recomen-
dariam. A atividade criadora do juiz ndo se confundira
com arbitrio, uma vez que esta contida nos limites da
realidade do contrato, sua tipicidade, estrutura e fun-
cionalidade, com aplicagdo reservada aos principios

admitidos pelo sistema.*

Alias, parece-nos que a técnica da subsung@o — imbu-
ida de proposital rigidez — servia perfeitamente como
autoritario modelo de imposi¢do de ideais de deter-
minada classe. Assim, no que tange a ampliacdo da
nogao de direito positivo, mediante a sua abertura para
valores que ndo se encontram expressos em textos ju-
ridicos, adverte Pietro Perlingieri que “a ideologia da
subsun¢do consentiu mascarar como escolhas neutras,
necessariamente impostas pela logica, as escolhas
interpretativas do jurista, desresponsabilizando a dou-

trina”.?!

Por ultimo, apos comentar que as clausulas gerais
constituiram uma notavel e muitas vezes elogiada con-
cessdo do positivismo a auto-responsabilidade dos ju-
izes para determinar o conteudo da decisdo de acordo
com a bona fides, Franz Wieacker bem percebe que o
reverso das cldusulas gerais reside em sua inadequada
utilizag@o pelo proprio legislador, e ndo pelo magis-
trado. “Em épocas de predominio da injustica elas
favorecem as pressdes politicas e ideologicas sobre a

jurisprudéncia”.?

1.3 A boa-fé como principio

Faz-se ainda necesséria breve incursao
na no¢dao de boa-fé como principio, uma
vez que ha certa confusdo entre as idéias
de clausula geral e principio, aparentemente
idénticas.

Em sua teoria material dos direitos fundamentais,
Robert Alexy aprofundou as distingdes entre regras e
principios — iniciadas pelo jusfilésofo Ronald Dworkin
—, ambos como espécies do género norma. A genera-
lidade de uma regra ¢ de grau relativamente baixo e

ndo ¢ vista da mesma forma que a generalidade de um

principio. Ele comporta uma série indefinida de aplica-
¢oes, funcionando como mandamento de otimizagao,

devendo ser realizado da melhor forma possivel.?

Acima da abstracao e da generalidade, o que distingue
a boa-fé como principio é o seu carater fundante no
sistema e a fung¢do que adquire como fundamento de-
cisorio, fixando o alcance e o sentido das regras de um
ordenamento juridico. Adverte Teresa Negreiros que
o principio resulta de uma atividade do intérprete — e
nao necessariamente do legislador —, valorizando-se
o momento da pratica jurisprudencial como ponto de

partida para o exame dos principios.?*

A nosso sentir, a boa-f¢ é simultaneamente principio e
clausula geral. Contudo, nem sempre as duas figuras
andam juntas, como bem adverte Judith Martins-Cos-
ta. A dissociacdo podera ocorrer quando um principio
expresso nao contenha vagueza semantica suficiente
para promover um reenvio a outros setores do orde-
namento, ou quando tenhamos o chamado principio

implicito ou inexpresso.”

Nesse sentido, observamos que a boa-fé nao foi acolhi-
da pelo Codigo Civil Brasileiro de 1916 no campo do
direito das obrigagdes. E da mesma forma, porém, um
principio considerado fundamental, pois sua presenca
independe de recepcdo legislativa, tratando-se a sua
aplicagdo de um postulado de necessidades éticas es-
senciais, que se impdem ainda quando falte disposi¢ao

legal expressa.?

1.4 A boa-fé e o principio da dignidade da
pessoa humana

A dignidade humana ¢ simultaneamen-
te valor e principio, constituindo elemento
decisivo na afirmacdo de qualquer Estado
Democratico de Direito, assumindo propor-
¢do de clausula geral, apta a condicionar e
conformar todo o tecido normativo.

Cogitando de um sistema aberto, cuja supremacia
axioldgica ¢ referida pela dignidade da pessoa huma-

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regiéo, Brasilia, v. 15, n. 10, out. 2003.



na, o direito civil e a Constituicdo manterdo intenso
vinculo comunicativo, com repercussdo material dos
principios que lhes sdo comuns. Nesta constante tra-
vessia, a boa-fé é sentida como a concretizacdo do
principio da dignidade no campo das obrigagdes.

Apbs efetuar valiosa jungdo entre a boa-fé e o sistema
aberto de direito, assim se pronuncia Carlyle Popp:

E sob esta visdo aberta, historica, hierar-
quizada e, sobretudo, visando implementar
as diretrizes do Estado Democratico de Di-
reito, entre os quais se destaca o principio
da dignidade a pessoa humana, que se con-
textualizard a boa-fé objetiva. Esta juncao
boa-fé + dignidade é responsavel, também,
pelo retorno ao sistema juridico de um valor

substancial: a ética.”’

Se o significado da dignidade se relaciona com o res-
peito inerente a todo ser humano, o principio da boa-
fé ndo admitird o exercicio de um direito, quando de
qualquer forma atingir a dignidade humana. Tragcando
um paralelo no direito privado, ¢ possivel antever nos
direitos da personalidade a proje¢do existencial da
dignidade da pessoa humana e no principio da boa-fé a
sua representacdo na esfera da ordem econdémica e dos
negocios juridicos.

Seria em outras palavras aquilo que Karl Larenz de-
fine como a transposi¢do do conceito ético de pessoa
a esfera do direito privado. Junto ao direito subjetivo,
o dever juridico ¢ o segundo elemento constitutivo de
uma relagdo juridica. Sobre eles, adverte o emérito
catedratico:

El personalismo ético, que parte de
la base de capacidad del nombre para la
autodecision y la responsabilidad por si
mismo y que eleva el respeto a la dignidade
personal de cada ser humano a la categoria
de imperativo moral supremo, no seria con
todo, suficiente para fundamentar un orden
juridico, y ni siqiuiera un orden juridico-
privado, si no interviniera también un ele-
mento ético-social, Este elemento es, en el

codigo civil, el principio de buena fe.*

O principio da boa-fé atuara como modo de enqua-
dramento constitucional do direito das obrigagdes, a

medida que a consideragao pelos interesses que a parte
contraria espera obter de uma dada relagdo contratual,
mais ndo ¢ que o respeito a dignidade da pessoa huma-
na em atuagdo no ambito negocial.*’

A despatrimonializacdo do direito privado, represen-
tada pela célebre opgao pelo ser sobre o ter ¢ legiti-
mada tanto pela Constitui¢do Federal como pelo novo
Codigo Civil. Este resgatara a centralidade do direito
privado, ndo mais com uma pretensdo de totalidade,
mas como ideal de flexibilidade do sistema, permitin-
do o constante intercambio e reenvio naquilo que ha de
comum com a Constituicdo ou outras normas.

1.5 A boa-fé como modelo no novo Cédigo
Civil

Miguel Reale aborda os modelos juridi-
cos como estruturas normativas, talhadas na
concretude da experiéncia humana. O direito
objetivo ¢ formado por variadas fontes, pois
varias sdo as estruturas de poder que atuam
com legitimidade. Essas fontes normativas
produzem modelos sancionatorios dindmi-
cos, que ndo sdo meras formas logicas, mas
formas de experiéncia concreta. Cada modelo
pode agrupar um conjunto de regras interliga-
das que compdem uma unidade 16gica de sen-
tido, em func¢ao de fatos ou valores abstraidos
da realidade social. *

Ao dissertar sobre a expressao do culturalismo de Mi-
guel Reale no novo Codigo Civil, Gerson Luiz Carlos
Branco aduz que a linguagem do novo Coédigo Civil
foi elaborada para que a comunidade juridica, ou os
operadores do Direito, desempenhe papel ativo na de-
termina¢do do sentido das normas juridicas, consubs-
tanciando-se, pois, um sistema aberto. “A diferenga
entre o conceito de modelo adotado por Miguel Reale
e os institutos juridicos ¢ a natureza prospectiva do
modelo, enquanto os institutos juridicos t€ém um cara-

ter estatico adequado ao método exegético”.?!

A boa-f¢ obrigacional se apresentou inicialmente no

direito patrio como modelo dogmatico (puramente
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teorico), para se concretizar como modelo juridico em

face da atividade concretizadora da jurisprudéncia.

Judith Martins-Costa enfatiza que a boa-fé funciona como
modelo capaz de nortear o teor geral da colaboragao in-
tersubjetiva, devendo o principio ser articulado de forma
coordenada as outras normas integrantes do ordenamen-
to, a fim de lograr adequada concregdo. A autora suge-
re proficua sistematiza¢do da boa-fé, mediante a sua
divisdo em trés setores operativos: o primeiro, como
funcdo de otimiza¢do do comportamento contratual; o
segundo, relativo a fungdo de limite no exercicio de di-
reitos subjetivos; e o terceiro, correspondente a fungdo

de reequilibrio do contrato.*?

Neste trabalho de sistematizagdo, jamais se podera
excluir a formula elaborada por Franz Wieacker, situ-
ando a triplice funcao da boa-fé no direito alemao, em
razdo da clausula geral do § 242. O juiz podera atuar:
a) em cumprimento estrito ao ordenamento juridico,
limitando-se a praticar o officium judicis, concretizan-
do o projeto previamente estabelecido pela norma; b)
podera também atuar praeter legem — avangando sobre
a letra da lei — com maior liberdade, quando exigir que
as partes se comportem de maneira justa na defesa de
seus direitos; ¢) por ultimo, a aplicacdo do § 242 se
realizara contra legem, mediante a ruptura do direito
estrito praticada pela jurisprudéncia na salvaguarda do

direito e da justica.*

No novo Cédigo Civil,** a boa-fé na esfera dos neg6-
cios juridicos podera ser vislumbrada em cada uma das
referidas acep¢des,® conjugando-se as classificagoes

propostas pelos dois prestigiados juristas.

No plano da otimizagdo do comportamento contratual
e do estrito cumprimento ao ordenamento juridico, o
art. 113, dispde que os negocios juridicos devem ser

interpretados de acordo com a boa-fé. O magistrado

ndo apelard a uma interpretagdo literal do texto con-
tratual, mas observard o sentido correspondente as
convengdes sociais ao analisar a relacdo obrigacional

que lhe é submetida.

Adiante, como se estabelece no art. 422, as partes de-
vem guardar, tanto nas negociagdes que antecedem o
contrato como durante a execucdo deste, o principio
da boa-fé. Aqui, prosperam os deveres de protecdo e
cooperagdo com os interesses da outra parte — deveres
anexos ou laterais —, propiciando a realizag@o positiva
do fim contratual, na tutela aos bens e a pessoa da outra

parte, estendendo-se as fases pré e pos-contratual.

Relativamente a chamada fung¢do de limite ao exerci-
cio de direitos subjetivos, declara o art. 187 do novo
Cddigo Civil que comete ato ilicito quem, ao exercer
o seu direito, exceder manifestamente os limites im-
postos pela boa-fé. O principio atua como maxima de
conduta ético-juridica. O problema aqui posto ¢ o do
abuso do direito. O juiz podera decidir além da lei,
observando os limites sociais dos direitos subjetivos
privados em contraposi¢ao ao problema intersubjetivo
dos limites da pretensdo perante o sujeito passivo da

mesma.*¢

Por ultimo, na funcdo de reequilibrio contratual, o juiz
podera criar um novo direito, avancando ao projeto
legislativo original, através da propria ruptura ética ju-
ridica do Direito. Nas hipoteses de quebra da base do
negoécio juridico ou de superagdo dos limites do sacri-
ficio, havera uma perturbacao da equivaléncia econd-
mica afetando a comutatividade contratual. Em nome
da boa-fé, muitas vezes serdo necessarias rupturas
sobre situagdes puramente formais como fundamental
exigéncia de retribui¢do da prestagdo de um modo ma-

terialmente equivalente e socialmente justo.”’
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