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1. NOCOES PRELIMINARES

Este trabalho pretende tratar de forma objetiva e concisa temas
importantes da moral e valores éticos que t€m sua aplicagdo, também, no
campo juridico.

Para promover uma seqiiéncia didatica, inicialmente, sera tratada a
eqiiidade numa visdo geral para uma exata no¢do do seu conceito.

A seguranca juridica tem breve tratamento diferenciando-a da
certeza juridica, geralmente confundidas. E uma abordagem direta para se ter
idéia da sua concepcao e aplicacdo nos casos reais.

O terceiro capitulo refere-se a boa-fé, principio geral de suma
importancia. Sera tratada a sua definicdo, fazendo um paralelo com o
principio da igualdade. A distingdo de boa fé subjetiva e objetiva tem
destaque para uma melhor compreensdo do seu conceito e aplicagdo nas
relagdes juridicas.

Diante da evolucdo da sociedade e, consequentemente, dos seus
relacionamentos, ¢ feita uma abordagem geral da boa-fé objetiva adotada e
positivada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A justiga, busca ideal de todos aplicador do direito, ¢ vislumbrada
em alguns momentos do trabalho. Questdo de grande importincia que deve
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estar sempre presente em todos os atos humanos. Diante desse fato merece
varias inser¢des nos temas aqui apresentados.

Sdo temas abstratos que envolvem nogdes filosoficas. Por isso, ndo
ha pretensdo de se esgotar a matéria. Mesmo porque, sdo assuntos
centenarios € a0 mesmo tempo atuais e que, mais do que nunca, merecem
atencao da sociedade para sua aplicagdo, principalmente, no mundo juridico.
As relagdes humanas, juridicas ou ndo, devem atender a esses aspectos, para
que o mundo se torne mais humano.

2. EQUIDADE
2.1. Principios gerais de direito

Os principios gerais de direito sdo fonte do direito.

O art. 4°, Lei de Introdugdo do Cddigo Civil dispde que na omissao
da lei, o juiz decidira de acordo com analogia, costumes e principios gerais
de direito.

Na aplicagdo ao caso concreto, observa-se, inicialmente, o
dispositivo legal referente a matéria. Se esta ndo oferecer a solugdo apods
analogia e verificagdo das normas consuetudinarias, os principios gerais
serdo o preceito orientador do caso, isto é, adquire for¢a normativa.

A importancia dos principios esta na fase de elaboragdo das leis e na
aplicagdo do Direito, pelo preenchimento das lacunas da lei.

O positivismo sustenta a tese de que os principios gerais de direito
estdo contidos no ordenamento juridico e o juiz decide com base no direito
vigente ndo resvalando no subjetivismo.

Os jusnaturalistas entendem que os principios gerais compreendem
os principios eternos, imutaveis e universais, ou seja, os do Direito Natural.

Alguns autores, ainda, identificam esses principios como legado do
Direito Romano e outros os equiparam aos ditados pela eqiiidade. Os
Codigos Civis suico e chileno consagram os principios como “eqiiidade
filosofica'”.

Clovis Bevilaqua ao comentar a lei civil brasileira, identificou os
principios gerais de direito como carater universal, ditados pela ciéncias
filosofica®.

' Os Cadigos Civis francés, aleméao e japonés silenciam quanto aos principios gerais de direito.
Para o austriaco é principio geral do Direito Natural; Principios gerais de Direito & utilizado pelo
brasileiro, argentino, mexicano e espanhol e, ainda, o italiano refere-se a principios do
ordenamento juridico do Estado.

2 Bevilaqua, C. Cédigo Civil, Oficinas Graficas da Livraria Francisco Alves, v. 1. p. 88, apud
Nader, P. Introdugéo ao Estudo do Direito, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 237.
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Paulo Nader ressalta que o Direito exige que entre os principios
gerais e as normas do Direito haja harmonia e coeréncia. Aquele ndo pode
contrariar a lei’.

2.2. Nocio de eqiiidade

A eqiiidade diz respeito ao sentimento do justo no caso concreto. E
nesse sentido que alguns autores identificam os principios gerais com a
eqiiidade. Portanto, € o principio que se aproxima da justica.

Uma norma juridica justa pode ao ser aplicada no caso concreto,
tornar a solucdo injusta. O juiz, nesses casos, pode e deve suavizar o rigor da
norma, adaptando-a as peculiaridades e circunstincias particulares do caso
concreto. Surge, entdo, a eqiiidade, que € o “critério particular da justica de
cada caso™.

A eqiiidade como justi¢a do caso concreto surgiu com Aristoteles.

O conceito de eqiiidade ndo pertence a ciéncia do direito, mas resulta
da filosofia.

Na sua obra Etica a Nicomaco, Aristoteles conceituou a eqiiidade
como ‘“uma correcdo da lei quando ela ¢ deficiente em razdo da sua
universidade™. Isto significa que ao surgir um caso que a lei universal ndo
abrange € justo corrigir essa omissdo. A correcdo ¢ a eqiiidade. Portanto, a
eqiiidade é forma de justica.

Aristételes comparou a eqiiidade com a “régua de Lesbos”, que era
uma régua de chumbo usada pelos operarios para medir blocos de granito.
Por ser flexivel se ajustava as irregularidades da superficie’. Explica que a
eqiiidade ¢ especifica e concreta, como a “régua de Lesbos™ que se ajusta as
diferentes superficies, enquanto que a justi¢a ¢ genérica e abstrata’.

2.2.1 Justica

O Prof. Miguel Reale ensina que as normas juridicas estdo fundadas
na pluralidade de valores: liberdade, igualdade, ordem e segurancga. A justica
¢ a condi¢do primeira de todos eles. Ela vale para que todos os valores
valham®.

® Nader, P. op. cit., p. 235.

* Moncada, L. C. de. LigGes de Direito Civil — parte geral, 4. ed.., Coimbra: Livraria Almedina, p.
40.

5 Aristoteles. Etica a Nicémaco, livro V — Os Pensadores, S8o Paulo:Abril Culktural, 1973, p.
325, apud Nader, p. op. cit.. p. 133.

® Nader, P. op. cit., p. 371.
" Reale, M. Ligdes preliminares de Direito, 24? ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 123.
8 Reale, M. op. cit., p. 371.
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A idéia de justica faz parte da esséncia do direito, pois a harmonia e
a paz social so se concretizam numa sociedade justa.

Ha justica subjetiva e objetiva. A subjetiva consiste na virtude do
individuo. E a vontade de dar a cada um o que ¢ seu. A justi¢a na concepgio
objetiva ¢ a realizacdo de dar ordem social justa.

O ideal ¢ que as concepgoes subjetiva e objetiva se complementem.

Aristoteles classificou a justica em distributiva e corretiva. A
distributiva baseia-se no principio da proporcionalidade, ou seja, a proporgao
geométrica. E a reparticdo de acordo com o mérito de cada individuo. O
Estado ¢ o agente que deve promover o bem comum a todos que compoem a
sociedade’. Corretiva ou comutativa funda-se no principio da igualdade,
aplicado nas relagdes reciprocas, ou seja, entre apenas duas pessoas. E o que
o particular deve dar a outro, tendo como parametro a igualdade aritmética.
Sdo as relagdes de troca entre os particulares. Exemplo: os contratos de
compra e venda, em que o comprador paga o preco equivalente ao objeto
recebido.

Hobbes criticou as duas concepgdes de justica. A justica comutativa
ndo consiste numa propor¢ao aritmética, na qual se exige igualdade de valor
dos objetivos de contrato, afirmando que “o valor de todas as coisas
contratadas ¢ medido pelo apetite dos contratantes, portanto o valor justo é
aquele que eles acham conveniente oferecer”'’. Sobre a distributiva dizia que
ndo ¢ uma propor¢do geométrica que reparte beneficios iguais a pessoa de
mérito igual. Entendia que “o mérito ndo ¢ devido por justica, ¢
recompensado apenas pela graca... A justica distributiva ¢ a justica de um
arbitro, isto é, o ato de definir o que é justo™'".

A esta divisdo, Santo Tomés acrescentou a justica geral”. E a
contribui¢cdo dos membros da comunidade dentro de suas possibilidades para
0 bem comum. Quando, por exemplo, pagam impostos e prestam o servigo
militar, ocorre esta colaboragdo. Também ¢ chamada de legal, pois
geralmente, vem expressa em lei.

Modernamente, hé a necessidade da justica social, cuja finalidade ¢ a
protecao dos mais pobres e dos desamparados, através de uma reparticdo
mais equilibrada.

° A justica penal inclui-se nesta espécie, pois o Estado participa da relagdo juridica e impde
penalidades aos autores de delitos.

'® Hobbes, Os Pensadores, vol. XIV, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 93-94, apud Nader, P.
op. cit., p. 131.

" |dem, ibidem apud idem, ibidem.

"2 Nadar, P. op cit., p. 130.



Spineli — Boa-fé, eqiiidade e seguranca juridica 117

2.2.2 Justica, eqiiidade e Direito Natural

Justica, eqiiidade e direito natural t€m relagdo estreita, sendo os seus
conceitos por alguns autores confundidos.

Diante de alguns casos € necessario que a “justica se ajuste a vida
Esse ajuste ¢ a eqiiidade que foi inserida pelos romanos no conceito de
Direito. Para os gregos € a epieikéia, que significa a eqiiidade acima da
justica e corresponde a uma virtude'*.

Miguel Reale ensina que a eqiiidade “¢é o momento dindmico da
concre¢io da justica em suas multiplas formas”'". E, portanto, a justica
amoldada ao caso real. Muitas vezes a aplicagdo estrita do Direito conduz a
injustica.

Cicero citou o adagio summum jus, summa injuria; supremo direito,
suprema injustia'®.

A lei ndo € casuistica, ndo prevendo todos os casos possiveis. Diante
disso, o magistrado ao aplicar a lei deve adapta-la ao caso concreto. A
aplicacdo rigida e automatica da lei poderia fazer do Direito um instrumento
de injustica.

A eqiiidade pressupde o ordenamento juridico. Ela refere-se a norma
aplicada ao caso concreto, enquanto que o ordenamento juridico trata de
situacdes hipotéticas.

Arthur Faveret Cavalcanti distingue 3 tipos de normas: as normas de
justica, que sdo as que o legislador deve observar na formulacdo do
ordenamento juridico; as normas que constituem o préprio ordenamento; €
as normas de eqiiidade que regem a aplicacio do ordenamento'’.

Eduardo Couture, no seu mandamento dos Advogados diz: “teu
dever ¢ lutar pelo direito, mas no dia em que encontrares o direito em
conflito com a justica, luta pela Justica™'®,

Com essa afirmagdo percebe-se o conflito que pode haver entre
Direito e Justiga, como se o Direito ndo devesse respeitar a justica.

A idéia de justiga faz parte da esséncia do direito. As leis para serem
justas t€ém como fonte o Direito Natural, ou seja, os principios da ordem
natural das coisas.

13

3 Reale, M. op. cit., p. 125.

" Paes, P.R.T. Introducdo ao Estudo do Direito, 2. ed. Ver. Amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

% Reale, M. op. cit., p. 125.

'® Nunes, L.A. Manual de introdugdo ao estudo do direito: com exercicios para sala de aula e
licdes de casa, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 232.

" Cavalcanti, A.J.F. A estrutura ldgica do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 278.
'® Nunes, L.A. op cit. P. 229.
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Paulo Nader conclui que o “Direito depende da justica para cumprir
o seu papel, a justica necessita também de se corporificar nas leis, para se
tornar pratica”"’.

Portanto, o Direito natural tem sua procedéncia na natureza que rege
todas a coisas. Sdo preceitos de convivéncia criados pela propria Natureza e
que precedem a lei escrita ou direito positivo. E uma concepgdo geral do
direito que se impde pela forca dos principios supremos, universais e
necessarios inerentes a natureza humana.

John Locke, pensador da escola do direito natural, diz que “todos os
homens possuem, por natureza, os direitos inerentes a liberdade, a igualdade
e a propriedade, competindo ao Estado tdo-somente tutelar tais prerrogativas
naturais™®.

Os romanos ligavam o conceito da eqiiidade ao direito natural.
Modernamente, a eqiiidade ndo ¢ mais considerada como direito, mas como
atributo do direito, seja quando aplicado pelo legislador na formulagdo da
norma como pelo juiz ao caso real®’.

Finalmente, entende-se que a eqiiidade apesar de ter carater moral e
uma “alma de justi¢a”, distingue-se de tudo isso por ter um conceito mais
simples. A eqiiidade passa de critério de aplicacdo e correcdo do direito
pelos juizes. Na decis@o, o juiz deve langar méo do sentido social, de justica
e eqliidade. Mas, mesmo seguindo o critério da eqiiidade deve fundamentar
sua decisdo, o mais objetivo possivel. Com isto, faz-se uso do significado
positivo e do alcance pratico dos conceitos de direito natural, de justica e
eqiiidade.

2.2.3 Eqiiidade e igualdade

Um dos critérios formais para nogdo de justica ¢ a igualdade. Paulo
Nader™, classifica em critérios formais (igualdade e proporcionalidade) e
critérios materiais (mérito, capacidade e necessidade).

A justiga exige tratamento igual para situagdes iguais.

O Direito consagrou o principio da isonomia, todos sdo iguais
perante a lei. O art. 5°, caput ¢ inciso I da Constituicao Federal estabelecem
o0 tratamento isondmico as partes do processo.

Destaca-se que a eqiiidade ¢ a justica do caso concreto. Essa nogao
de eqiiidade, segundo a idéia aristotélica, traz uma melhor compreensao do

'® Nader, P. op. cit., p. 126.

2 Acquaviva, M.C. Notas introdutérias ao estudo do direito, 2. ed. Sdo paulo: icone, 1990, p.

47.

#' Rao, V. O direito e a vida dos direitos. 4. ed. Anot. Atual., vol. 1 — Nogdes gerais. Direito

positivo. Direito objetivo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1997, p. 84.
2 Nader, P. op. cit., p. 127.
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conceito de igualdade. A justica ¢ uma expressdo ética do principio de
igualdade™. Portanto, a eqiiidade é a aplicagdo da igualdade no caso real
para se obter a justica.

Observa-se que a eqiiidade ndo ¢é oi principio da isonomia, pois este
¢ principio constitucional, mas aquela funda-se na idéia de igualdade.

Vicente Rao destaca trés regras para que o Direito incorpore a
eqiiidade™:

a) tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais;

b) todos os elementos que constituem a relagdo bus judice devem

ser devidamente consideradas;

c) deve dar preferéncia a decisdo mais suave e humana, pois assim
estara atendido o sentido de piedade e de benevoléncia da
justica.

Essas regras sdo resumidas no principio da igualdade quanto as
relagdes juridicas concretas, devendo ser aplicado de forma humana e
benigna.

Portanto, a eqiiidade exige a aplicacdo do principio da igualdade,
tanto na sua utilizacdo pelo legislador como pelo juiz, isto é, na elaboragio
das normas juridicas e na aplicacdo nas decisdes dos casos reais. Dessa
forma, todos os casos iguais devem ser tratados igualmente, com
humanidade e benignidade, corrigindo-se a rigidez das normas universais e
gerais de acordo com as especificidades dos casos concretos, ou os erros e
omissoes da lei.

2.3 Funcao da eqiiidade

A eqiiidade ¢ utilizada na aplicagdo judicial da lei aos casos
concretos e na elaboragdo da norma juridica pelo legislador.

A eqiiidade ajuda, supre e corrige a aplicagdo das normas abstratas
de acordo com as circunstancias de cada caso. Quando ha a lacuna o juiz
deve verificar se na propria lei existem semelhangas entre fatos diferentes.
Nao encontrando casos analogos, recorre ao costume e ao principio geral de
direito. SO nesse momento ¢ que pode fazer uso da eqiiidade™. Porém, é
obvio que ha limitagdes a sua aplicacdo, caso contrario, a decisdo seria
arbitraria. Pode-se dizer que quando a norma positiva for aplicada e gerar
injusti¢a, pode o juiz decidir de acordo com a eqiiidade. Moncada esclarece

que "s6 muito prudentemente os nossos juizes podem recorrer a eqiiidade”.

% Reale, M. op. cit., p. 123.

* Rao, V. op. cit., p. 84-85.

% Diniz, M. H. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, 92 ed. atual., Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 463.

% Moncada, L. C. de. op cit., p. 40.
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No direito brasileiro, o juiz recorre a eqiiidade quando a propria lei
autoriza, ¢ o que dispde o art. 127, do CPC. A CLT prevé a eqiiidade no art.
8°.

Outros exemplos de autorizagdo legal:

a) O art. 25 da Lei n® 9.099, de 26.9.95 (Juizados Especiais);

b) O art. 108, do Coédigo Tributario Nacional (Lei 5.172, de
25.10.66);

c) Art. 1.1 09, do CPC, que permite que o juiz adote a solugdo que
reputar mais conveniente ou oportuna na jurisdicdo voluntaria, como por
exemplo, na separac¢do consensual dos conjuges;

d) O art. 1.040, &V, do CC que prevé autorizagdo para os arbitros
decidirem por eqiiidade em juizo arbitral;

e) O art. 38, § tnico, da Lei 6.649, de 16.5.79.

Moncada acrescenta para a aplicacdo da eqiiidade, os casos em que
faltar lei expressa quando ndo for possivel resolvé-los nem pelo espirito da
lei e nem pela analogia. Sustenta que o proprio Codigo Civil determina como
critério geral e permanente o recurso dos principios do direito natural
conforme as circunstancia do caso”’.

O processualista Celso Agricola Barbi ensina que o art. 127 do CPC
ndo exclui a aplicagdo da eqiiidade nos casos que ndo t€ém autorizagdo legal,
pois ainda continua jus est ars aequi et boni. Portanto, ndo depende de
autorizagdo expressa do legislador quando for aplicar a eqiiidade como meio
de interpretacdo da norma legal. A autorizagdo somente ¢ necessaria para os
casos em que o juiz aplicar eqiiidade em vez do texto legal®.

Na elaborag@o das leis, a eqiiidade também influi:

a) quando uma norma abre exce¢do a outra de carater geral, a
eqiiidade sera o fundamento daquela norma. Por exemplo: casamento
putativo, procurador aparente, reconhecimento dos filhos havidos apds
desquite, validade do pagamento das obrigagdes naturais, clausula rebus sic
stantibus.

2.4 A equity inglesa

O Direito inglés se apresenta como um direito jurisprudencial, um
direito casuistico ou case law, em que predomina a regra do precedente,
temperada pela aplicag@o do principio da eqiiidade (equity).

A histéria do direito inglés se divide em 4 periodos. E no terceiro
que ha a manifestacdo das regras da eqiiidade ao lado da cornmon law

# Moncada, L. C. de. op cit, p. 41.

% Equidade. Direito virtual [on tine]. Disponivel: ht1p://www.direitovirtual.com/dic/equidade.htm.
Capturado em 02.02.2002.
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(direito comum).

Nos paises europeus era comum a figura do Chanceler que era
responsavel pelo expediente escrito do rei. Ele é quem expedia o writ”
quedaria inicio ao processo.

Comegaram a surgir pedidos reclamando da auséncia de writs™
adequados a defesa de certas pretensdes na common law. Por analogia,
concediam-se writs para situagdes novas. Por exemplo, inexistia um writ
determinado para os contratos, porém, com um writ of detinue (beneficiava
possuidor de boa-fé) poderia proteger quem detivesse uma propriedade sem
justo titulo e o writ of trespass (prote¢do de dano causado por ato ilicito)
dava para proteger um contratante prejudicado por inadimpléncia®'. Observa-
se que ndo havia como fazer cumprir o contrato, pois inadimplido, bastava
perdas e danos.

Outra situagdo era quando a decisdo dos Tribunais Reais era injusta
diante dos precedentes conhecidos. Portanto, as reclamacgdes dirigidas ao
Chanceler eram referentes a auséncia de adequacdo entre a decisdo que
adviria da common law e o caso concreto, ou seja, a inobservancia da
eqiiidade.

O Chanceler (Courts of Chancery) passou a decidir sobre essas
peticdes, tornando-se cada vez mais uma jurisdicdo independente da exerci
da nas Cortes da common law, conhecida como equity. A equity era um
processo escrito, secreto e inquisitorio, preferivel ao processo oral e publico
da common law. Formou-se, entdo, um "corpo de normas”. Portanto, a
equity era diferente do common law, pois aquela apoiava-se nas normas do
Direito Candnico®’, consideradas bem mais evoluidas que a aplicagdo dos
precedentes.

O juiz da common law aplica os principios embasados nos
precedentes ¢ o Chanceler examina os méritos intrinsecos dos casos,
resolvendo-os conforme a eqiiidade. Era a maior satisfacdo do sentido de
Justica.

No caso dos contratos, os enfoques da eqiliidade e da common law
sdo diferentes. Para a common law os Unicos acordos de vontade obrigatorios
eram os expressos em documentos selados, que deveriam ser interpretados

% Ppedido de concessdo para que a jurisdicdo real pudesse ser posta em funcionamento a seu
favor, mediante o pagamento de taxas a chancelaria, sendo que somente seria concedido com
perfeito conhecimento de causa.

* Em 1227 eram 56 writs, sendo elevado em 1832 para somente 72.

¥ Soares, G. F. S. Common law - Introducéo ao direito dos EUA, 22 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000, p. 33.

2 Idem, ibidem, p. 34.

* 0 cargo do Chanceler era ocupado por um eclesiastico alterado pela Reforma Anglicana de
Henrique VIII.
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ao pé da letra. Em caso de descumprimento, caberia uma indenizacdo. Para o
Chanceler o importante era a inten¢do, negando validade a contratos obtidos
mediante fraude ou demasiadamente onerosos para uma das partes. Portanto,
reconhecia a obrigatoriedade dos contratos verbais. Além disso, obrigava a
parte inadimplente ao cumprimento especifico da obrigacdo e ndo apenas, a
indenizagdo. Sintetizando, a diferenga entre os dois estava em que a common
law agia sobre o patrimonio, enquanto que a equity agia sobre as pessoas™*.

O Chanceler proferiu decisdes proibindo que a parte vitoriosa na
common law executasse o julgado. O conflito entre as duas jurisdi¢des
explodiu. Em 1616, por desrespeito a justica, uma parte vencida na common
law obteve do Chanceler uma ordem obstando a execugdo do julgado. O rei
Jaime I tomando o partido da equity reconheceu a legitimidade das
intervencdes do Chanceler nos julgados da common law.

Aos poucos a equity incorpora normas juridicas e os Tribunais da
common law ficam em equilibrio de for¢cas com a jurisdicdo do Chanceler.
Os dois sistemas passam a seguir a regra do stare decisis (coisa julgada). Foi
em 1875 que um ato do Parlamento reformou o sistema judiciario inglés,
estabelecendo que qualquer juiz poderia aplicar tanto a equity como a
common law. Observa-se que ao lado das regras da common law, que sdo
obras dos Tribunais Reais de Westminster (Courts of Westminster), também
designados de Tribunais da common law, eles apresentam solugdes de
equity, que vieram aperfeicoar e completar as regras da common law.

Hoje, a equity ¢ um conjunto de normas resultantes de precedentes
judiciais similar a common law. O elemento discricionario que estava na sua
origem e que possibilitava a adaptacdo do principio geral ao caso concreto
continua presente. Subsiste, também, a caracteristica de s6 poder ser obtida
por quem ndo cometeu nenhum erro e nenhuma incuria.

A eqiiidade constitui uma necessidade social, tanto quanto o proprio
direito.

A equity exerceu na Inglaterra funcdo de completar e corrigir o
direito comum.

3. SEGURANCA JURIDICA
2.4 A equity inglesa

Seguranca na teoria juridica significa garantia, protegao, estabilidade
de situagio ou pessoa em varios campos--.

% Cavalcanti. A . J. F. op cit.. p. 280.

% Silva. J. A . da. Democracia. seguranga e garantismo. Noticia do Direito Brasileiro. Brasilia.
n.7. p. 163-174.2000.
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De Placido e Silva assim define’®:

Seguranca é derivado de segurar, exprime gramaticalmente, a agdo
e feito de tornar seguro, ou de assegurar e garantir alguma coisa ....
Seguranca, qualquer que seja a sua aplicacdo, insere o sentido de
tornar a coisa livre de perigos, livre de incertezas, assegurada de
danos ou prejuizos, afastada de todo mal. Neste particular, portanto,
traduz a mesma idéia de seguridade, que ¢ o estado, a qualidade, ou
a condigdo, de estar seguro, livre de perigos e riscos, de estar
afastado dos danos ou prejuizos eventuais.

O Direito surgiu como meio de defesa da vida e patriménio do
homem, objetivando a pacificacdo. Hoje, sua prote¢do ¢ bem mais ampla.

A justiga € o valor supremo do Direito e maior virtude do homem. A
justica pressupde o valor de seguranca, mas, apesar de hierarquicamente
superior, a justica depende da seguranca para produzir os seus efeitos na vida
social. Paulo Nader destaca a afirmac¢do de Wilhelm Sauer, "a seguranga
juridica ¢ a final idade proxima; a finalidade distante é a justiga™’.

A verdade é que seguranga ¢ justica sdo valores que se completam,
pois ndo existe justi¢a sem seguranca.

Fala-se, entdo, em direito a seguranca, que ¢ a garantia da liberdade
e dos demais direitos naturais.

A Constitui¢ao Federal no seu predmbulo assim instituiu:

. um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias.

O art. 5°, da CF reconhece como inviolaveis e garante a todos os
cidadaos o direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, que sdo, fundamentalmente, direitos naturais inerentes a
existéncia da pessoa humana em sociedade.

A liberdade, igualdade e segurancga sao reiteradas como fundamentos
principais da Carta Magna.

A Constituigdo menciona expressamente, a seguranca: como objeto
do Estado democratico, no predmbulo; seguranca juridica (art. 5°, caput);
seguranga social (arts. 6° ¢ 194); seguranca do territorio nacional (art. 91, §
1°, IIT) e seguranga publica (art. 144). Implicitamente trata outras vezes, da
seguranga no emprego (art. 7°, ).

% Silva, De P. e. Voocabulario juridico, 6% ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 1980, p. 1415.
" Nader, P. op cil, p. 139.
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Portanto, seguranca juridica, seguranca social e seguranga publica
sdo direitos constitucionais, que funcionam mais como conjunto de garantias
do que como formas de direito autdbnomo. Esse garantismo ¢ mais acentuado
na seguranga juridica, que se apresenta "como meio de assegurar o exercicio
de algum direito individual em face do poder publico™®.

3.1.1 Seguranca juridica e certeza do direito

Certeza deriva do latim cernere, que significa ver claro, discernir. E
uma concordancia da mente com a verdade®”.

Algumas doutrinas mesclam o significado das expressdes seguranga
e certeza, ou seja, quando falam em seguranca querem dizer certeza ou vice-
versa.

Mas, os conceitos de seguranga juridica e certeza juridica ndo se
confundem.

A seguranca juridica ¢ fato, portanto, de carater objetivo,
manifestando-se concretamente através de um direito definido. A certeza
juridica € o valor, ou seja, aquilo em que se pode confiar porque tem validez.
Expressa o estado de conhecimento da ordem juridica pelas pessoas40. "A
Seguranca ¢ objetiva, visivel, publicada, esta nas leis ... Certeza é confianga
em algo que a Seguranga projeta em cada um de nds: a Seguranca externa
nos da Certeza interna™"'. Exemplificando, a estrada legalmente sinalizada
representa a seguranca juridica. E fato concreto. O condutor do veiculo,
seguindo todas as normas de transito, percorre a estrada com a certeza de
agir direito, sem perigo de errar. Essa ¢ a confianga do individuo nas leis,
que lhe permite agir corretamente.

Nota-se, entdo, que a seguranca vem das leis e a certeza do
sujeito ¢ adquirida quando conhece essas leis e compreende o seu
valor. SOUZA conclui que "a Seguranga objetiva das leis da ao
cidaddo a Certeza subjetiva das agdes justas, segundo o Direito™*. E,
ainda, prossegue dizendo que seguranga e certeza se complementam, visto
que a Certeza do cidaddo ndo pode contrariar a Seguranga da ordem juridica
e vice-versa.

Elias Diaz ndo concorda que a seguranca se identifica apenas com a
nogdo da existéncia de uma ordem juridica, que ¢ conhecimento do que esta

* Silva, J.A . da, op cit., p. 171.

¥ Souza, C. A. M. de. Seguranca juridica e jurisprudéncia - um enfoque filosofico-juridico, Sao
Paulo: L TR Editora, 1996, p. 43.

“° Nader, P. op cit, p. 140.

*! Souza, C. A M. de. op cit, p. 27.

“2 Souza, C. A . M. de. op cit, p. 27.
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proibido e permitido. Entende que a seguranca nao ¢ s6 fato, mas, também,
um valor®.

3.1.2 Certeza e conhecimento juridico

A certeza ¢ um conhecimento objetivo, mas apresenta gradagdes e
espécies. O livre convencimento do juiz, isto é, a convicgdo € um
conhecimento e uma certeza. O juiz conhece os fatos, as provas, interroga as
partes, as testemunhas, ouve peritos e este conjunto de informagdes é que
sustenta sua convic¢do. Sem a certeza, a sentenca ndo trard seguranga.

Como se vé, apesar de ser tema tedrico, esta diretamente ligado a
realidade com o convencimento do juiz ao decidir.

E importante ¢ necessario que o juiz fundamente sua convicgio,
pois, caso contrario, esta decisdo podera ser nula. Nota-se, entdo, que o juiz
trabalha com a existéncia da certeza, mas busca o seu principal motivo. Este
motivo ¢ a evidéncia objetiva, que ¢ "aquilo que se vé fora de nds, na
realidade concreta”™*. Pode-se dizer que a evidéncia objetiva é o proprio
conhecer; ¢ o motivo essencial da certeza. No crime, por exemplo, a
incerteza ¢ causa de absolvicao, pois ndo hé evidéncia objetiva.

Souza conclui a questdo: "a evidéncia objetiva ¢ o motivo ultimo da
certeza; a verdade, evidentemente conhecida, faz que julguemos as coisas
com certeza; o erro ndo o pode fazer, pois ¢ uma certeza falsa, muitas vezes
subjetivista, que ndo tranqiiiliza a mente™™®.

3.2 Necessidade de seguranca

O homem ndo € auto-suficiente, necessita tanto da natureza como do
meio social. E a necessidade de sobrevivéncia que conduz sua vida biologica
e seu desenvolvimento moral. Com a dependéncia, surge a inquietude ¢ a
inseguranca.

Algumas correntes de pensadores entendem que a busca da
seguranca ¢ ideologia burguesa, pois o que se pretende ¢ a comodidade e a
fuga a luta. O fascismo, por exemplo, adotou o lema vivere pericolosamente.

Os juristas alemdes do nacional-socialismo, Legaz y Lacambra ndo
admitiram a idéia de seguranga como valor juridico fundamental®.

7

No plano juridico, a seguranga € a primeira necessidade, porque

corresponde a ordem. Goethe diz: "prefiro a injusti¢a a desordem™*’.

* Diaz, E., p. 47 apud Nader, P. op cit., p. 140.
* Souza, C. A. M. de. op cit,, p. 42.

*® Idem, ibidem, p. 45.

6 Nader, P. opcit, p. 141.

" Nader, P. opcit, p. 141.
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O Cddigo Napoledo (Codigo Civil francés) acrescentou o valor da
seguranca a conduta dos juristas, limitando-os & interpretagdo do texto
legislativo. Assim, o positivismo juridico exalta o valor da seguranga,
enquanto o jusnaturalismo estd mais comprometido com os ideais de justica
e dos direitos humanos.

Recaséns Siches entende que a seguranga juridica absoluta ¢
inatingivel, pois as mudangas juridicas criam naturalmente a inseguranga™.

Ja diziam que basta a modificagdo de um simples artigo de lei para
derrubar uma biblioteca de doutrina. A proliferacdo de leis traz grande
inseguranca, porque a cada lei que surge é necessario que os doutrinadores
se debrucem sobre ela para reestudar aquele tema. Até que os primeiros
casos relevantes cheguem aos tribunais e fixem a jurisprudéncia, havera uma
evidente incerteza a, portanto, inseguranga juridica.

A diversificacdo das decisdes também sustenta o sentimento de
inseguranca juridica nos cidaddos. A certeza das decisdes ¢ melhor
qualificada que a seguranca das leis, pois ¢ a aplicagdo concreta da lei. Ja € o
resultado final a ser adquirido pelo individuo.

3.3 Requisitos da seguranca juridica

Os requisitos podem ser divididos em objetivos e subjetivos.

Nos objetivos ha a corregdo estrutural e a corre¢do funcional. O
primeiro ¢ tarefa do legislativo na formulagao das normas; o segundo esta no
campo particular, na area administrativa (executivo) ¢ na jurisdicional
(judiciario). Esta refere-se ao cumprimento do Direito por seus destinatarios
e pelos orgaos aplicadores ou intérpretes do Direito.

Isto significa que para que se alcance a seguranca juridica &
necessario que o Estado esteja organizado. A divisdo dos poderes
(legislativo, executivo e judiciario) € essencial. Cada orgdo tem sua
competéncia e especializacdo, apesar de atuarem harmonicamente e de forma
complementar. O Prof. Paulo Nader chama de solidariedade organica®. A
seguranga, aqui, estd na impossibilidade de um poder monopolizar todas as
fungdes dos outros poderes. Se o Poder Judiciario passar a criar o Direito
que ird aplicar, estara praticando uma subtragdo de competéncia do poder
Legislativo, portanto, ameacando a seguranca juridica. Seria a vigéncia da
incerteza juridica.

O Poder Judiciario, também, precisa ser organizado para que de
forma apta decida as questdes dentro de um prazo razoavel, tornando

8 Siches, L. R. Nueva filosofia de la interpretacian dei Derecho, 22 ed., México: Editorial
Porrua, 1973, p. 294 apud NADER, P. op cit, p. 142.

“® Nader, P. op cit, p. 143.
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eficazes as suas sentencas. Se o aparelho judiciario ndo estiver preparado,
com pessoal competente e recursos necessarios, o Direito objetivo ndo
alcancara a efetividade desejada, ficando frustrados os anseios de seguranga
e de justica.

As exigéncias subjetivas referem-se a certeza do direito, tendo como
fontes a propria lei e sua aplicagdo. E a possibilidade de conhecimento
prévio das normas juridicas e suas conseqiiéncias, ou seja, previsibilidade.
Isto significa, que quando o sujeito se conscientiza do que pode fazer ou ndo,
ele tem a certeza do direito. Para isto a lei deve ser clara, precisa e
amplamente divulgada. Mostra-se, portanto, a necessidade do Direito ser
conhecido por todos. S6 assim o homem pode saber o que ¢é proibido e o que
¢ permitido e calcular a conseqiiéncia dos seus atos.

Na Roma primitiva, o conhecimento do Direito era permitido apenas
a classe patricia, que o exercia através do Codigo dos Pontifices. Uma das
reivindicagdes plebéias foi a publicidade do Direito, que foi alcangado em
meados do século V a .c., com a Lei das XII Tabuas™.

Porém, ndo basta que se publiquem as leis, é preciso que sejam
concisas, simples e precisas.

3.4 Seguranga e justica

A seguranca juridica também ¢é uma caracteristica da Justica, pois
ndo existe Justica sem seguranca.

A Justica e a seguranga unidas sdo pressupostos de garantia da boa
ordem da sociedade. A sociedade necessita tanto da Justica como de
Seguranca, portanto, ndo podem se contrapor e atendem as exigé€ncias do
bem comum.

Pode-se dizer, que a Seguranca ¢ um valor dado a priori pelo
legislador, no momento normativo, enquanto o momento judicial de
aplicacdo da norma ¢ o da Justiga (Certeza do direito).

A doutrina apresenta oposicdo entre Seguranga e Justica, ou seja, ora
prevalece a Seguranca, ora a Justica. Carnelutti ja afirmou inicialmente, que
"para haver absoluta Seguranca deve-se eliminar a Justica™'. Recaséns
Siches refere-se a "Seguranca como um valor fundante, inferior em relagéo a
Justica, mas indispensavel condigio para a mesma™>. Rodriguez Paniagua,
jusfilésofo espanhol, distingue os campo da Sociologia juridica (Direito), do
Direito formal (Seguranga) e da Filosofia do Direito (Justiga), afirmando que

% Latorre, A. Introdug&o ao Direito (trad. de Manuel de Alarcdo), Coimbra: Livraria Almedina,
1978, p. 49.

5 Carnelutti. La certezza dei Diritto, Riv. Dir. Proc. Civ., val.l , p. 81-91, 1943 apud SOUZA, C.
A. M. de. op cit.,, p. 106.
52 Idem, ibidem, p. 200 apud idem, ibidem, p. 106.
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"O Direito seria uma ordenacdo da conduta humana voltada para
proporcionar Seguranga e Certeza a toda a sociedade, mas também realizar a
Justic;a”53 . Para ele, a sociologia trata dos fatos sociais, o Direito formal ¢ a
norma e a Justiga refere-se ao valor. Carnelutti retificou sua posig¢@o anterior
e sustentou que "se além de Justica o Direito ndo fosse Seguranca, nio
ofereceria garantia para a acio judicial”*. E o momento da decisdo judicial
que cabe o conflito direto ou auténtico entre Seguranga e Justiga, isto €, nas
decisoes judiciais ha mais seguranca do que na lei invocada. Lopez de Ofiate
na sua obra classica, opde-se a Carnelutti seguindo uma linha positivista,
defende a Seguranga como aspecto proeminente da norma juridica, ou seja,
quando fazem as leis ¢ que se d4 énfase a Seguranga no Direito™. Assim,
Onate entende que a Seguranca entra na lei por agdo do legislador e
Carnelutti sustenta que a Seguranga surge no julgamento (caso concreto).
Souza conclui que na lei ha mais Seguranga ¢ menos Justiga, porque a
Seguranca esta objetivada nas garantias que a lei oferece, enquanto que a
Justica ainda vai se concretizar. Nas decisdes a Justica ¢ mais evidente que a
Seguranga, procurando dar a cada um o mais justo possivel*®.

Dessa forma, observa-se que o conflito entre a Segurancga ¢ a Justica
¢ comum no Direito, pelo menos quanto ao seu surgimento eficaz.

Nader entende que se predominar o ideal de Justica pode ficar
comprometida a ordem juridica com perturbacdes na vida social. Para
ilustrar, cita o exemplo de Socrates, onde ha a prevaléncia da Seguranca. Os
seus discipulos pediram para que ele fugisse a execu¢do de uma injusta
condenacdo a morte. O filosofo respondeu-lhes que "era necessario que os
homens bons cumprissem as leis mas, para que os homens maus cumprissem

as lei boas™’.

4. PRINCIPIOS DA FE
4.1 Nociao de boa-fé

A boa-f¢ € principio geral ao lado da autonomia da vontade.

Os romanos formularam grande nimero de principios gerais, que até
hoje estdo em nosso sistema.

O principio da boa-fé surgiu sobre a base da eqiiidade natural e ¢

53 Paniagua, J. M. R. Derecho y ética, 1977, p. 13 apud idem, ibidem, p. 107.

5 Carnelutti, op cit, p. 191-206, apud idem, ibidem, p. 108.

% Onate, F. L. de. La certezza dei Diritto, 2° ed., 1968, apud idem, ibidem, p. 108.
% Souza, C. A. M. de. op cit., p. 109.

" Nader, P. op cit., p. 143.
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filha da justia®®.

Pode-se dizer que as relagdes juridicas se firmam sobre a boa-fé. O
art. 157, do Cédigo Civil alemdo manda que os contratos sejam interpretados
de acordo com a boa-fé. O Direito Romano ja protegia os enganados pela
ma-fé de outrem e aplicava a boa-fé aos contratos™ .

A boa-f¢ ¢ considerada, portanto, fundamental e essencial,
relacionada diretamente com os valores éticos. Por ser absolutamente
subjetiva, sua apuracao ¢ dificil, sendo interpretada a vontade do autor.

Boa-fé significa a "certeza de agir com o amparo da lei, ou sem
ofensa a ela; auséncia de inten¢do dolosa”®.

Para alguns doutrinadores, a boa-fé ¢ a falta de consciéncia de que
tal ato causard dano, ou seja, ¢ a auséncia de vontade de prejudicar. Outros
entendem que além de agir sem malicia ¢ necessaria a convicgdo de que age
com lealdade. E a convicgdo da existéncia do direito. Porém, a atitude leal
deve ser positiva, ou seja, o individuo entende ser existente o que, em
verdade, ndo existe. Por exemplo, € aquele que erroneamente cré na exatidao
do registro de imoveis, ou na existéncia de procuragdo que ja foi revogada. O
erro negativo ¢ quando se desconhece o que, em verdade, existe. Afinal, se a
convicgdo corresponde a realidade, ndo ha boa-fé, mas simplesmente o
direito. A convicgdo falsa ¢ que importa indagar se de boa ou ma-fé.

O erro ¢ a "opinido ndo correspondente & verdade". E alguém que
pratica determinado ato, de conseqiiéncia juridica, enganado por outrem,
pelas circunstincias e até pelas proprias convicgdes®'.

Para que nd3o exista boa-fé, as vezes, basta que se conheca a
verdadeira situacdo. Outras vezes, basta a negligéncia grave e até negligéncia
leve.

4.2 Aplicacao da boa-fé

O principio da boa-fé ndo estd em artigo expresso do Codigo Civil
brasileiro. Essa omissdo ¢ atribuida ao excessivo individualismo da época e a
formagao estritamente positivista de Clovis Bevilaqua.

Os Codigos Civis italiano, francés e alemdo tém dispositivo
especifico da boa-fé. O Codice Civile italiano, na parte geral dos contratos
tem varias referéncias ao principio da boa-fé. O art. 1.366 prevé que o
contrato deve ser interpretado segundo a boa-fé. No art. 1.175, o principio da

%8 Pereira, C. M. da S. Idéia de boa-fé. Revista Forense, Rio de Janeiro: Revista Forense, vol.
LXXII, fasciculo 412, p. 25-31, out./1937, p. 26.
% |dem, ibidem, p. 26.

 Ferreira, A. B. de H. Novo dicionario da lingua portuguesa, 22 ed. rev. aumenL, Rio de
Janeiro: Editora Nova Fronteira, p. 265.

" Miranda, P. de. Tratado de direito privado, Tomo |, Campinas: Bookselier, 1999, p. 198.
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boa-fé ¢ considerado uma regra 4urea das obrigacdes. O Cddigo Civil
francés dispde que os contratos devem ser executados de boa-f¢. O BGB
(BiirgerJiches Gesetzbuch) adotou expressamente o principio da boa-fé. O §
157 estatui que "os contratos devem ser interpretados como exigem a boa-fé
e a intencdo das partes determinada segundo os usos". O § 242 do BGB reza
que "o devedor ¢ obrigado a efetuar sua prestacdo como exigem a boa-fé ¢ a
intengdo das partes determinada segundo os usos". Portanto, o direito alemao
exige dos contratantes, na formacdo do pacto, honestidade, lealdade e
probidade.

O Codigo Comercial brasileiro bem antes da promulgagdo do
Codigo Civil tratou da boa-fé (art. 131, § 1°). Ruy Rosado de Aguiar Junior
diante do principio expresso neste codigo declarou que "permaneceu letra
morta por falta de inspiracdo da doutrina e nenhuma aplicacdo dos
tribunais™®.

As breves mengdes da boa-f¢ no Codigo Civil indicam a sua
recepcdo. O direito das obrigagdes tem aplicagdo do principio da boa-fé, por
tratar de proposicdo juridica de regra de conduta. Ele tem no principio da
boa-fé a sua maxima determinando alguns outros deveres, inclusive para o
credor, além daqueles convencionados pelas partes.

Trata-se de principio geral do direito contratual (art. 85 CC),
referindo-se a interpretagdo do contrato e¢ a sua formagdo, ja que os
contratantes devem agir com lealdade e confianga reciprocas.

O principio da boa-fé, entdo, significa que a vontade das partes deve
prevalecer ao sentido literal da linguagem e, ainda, que as partes devem agir
com lealdade e confiancga reciprocas.

Com esse principio se determina "o que" ¢ o "como" da prestagdo e
fixa os seus limites®.

Nota-se que o principio da boa-fé refere-se a conduta concreta dos
participes da relag@o juridica.

Assim, a boa-fé¢ & principio fundamental e deve nortear qualquer
relagdo contratual, para que se atinja a justi¢a contratual.

Esse principio foi mais examinado pelos doutrinadores brasileiros no
Direito das Coisas. O direito das obrigagdes ndo teve a mesma atengdo,
precisando do auxilio da jurisprudéncia.

62 Aguiar Junior, R. R de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista de Direito do Consumidor,
n°® 14, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.20-27, abr./jun. de 1995, p. 21.

 Sjlva, C.V.do C.e. A obrigagdo como processo, Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 30.
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4.3 Boa-fé e autonomia da vontade

No século XIX o principio da autonomia foi o mais importante. O
principio da boa-fé sofreu uma profunda restri¢do, resultante do predominio
absoluto do voluntarismo juridico, da obediéncia ao direito estrito e da
metodologia da Escola da Exegese®.

O principio da autonomia da vontade, os contratantes t€ém o poder de
determinar as regras, desde que seja respeitada e obedecida a lei. Significa
que, mediante declaracdo de vontade, toda pessoa capaz tem aptiddao para
obrigar-se. E a liberdade dos particulares de contratar.

Porém, ndo ¢ autorizado o pacto que contrarie os ideais de justiga.

Essa ¢ a fungdo social do contrato, ligada a idéia de comutatividade
ou justica comutativa (equilibrio nas prestacdes). A funcdo social do contrato
ndo era utilizada porque se acreditava que seria obtida pela simples atuagio
dos contratantes.

A nocgdo de contrato do Codigo Civil brasileiro é a que corresponde
ao acordo de vontades centrado em bases individuais. Ao longo do tempo, o
contrato se modificou, tanto no seu conteudo como nas suas fungdes, em
razdo da mudanga da sociedade. Surgiram novas formas de contratacao,
como: contrato de adesdo, os padronizados e até os eletronicos. Com isso, 0
tratamento classico dado as relagdes contratuais tornou-se ineficaz. A
auséncia de boa-fé era superada pelo argumento do brocardo pacta sunt
servanda.

O principio do pacta sunt servanda ndo admitia intervencao judicial
para rever ou modificar o contrato, mesmo por razdes de eqiiidade ou de
boa-fé®.

A massificagdo das relagdes sociais ¢ o surgimento do chamado
Estado Social conduziram a uma revalorizagdo do homem, reclamando a
revisdo dos institutos. Essa mudanca ocorreu devido: inclusdo dos valores de
bem-estar e justica distributiva; mudancas do proprio mercado e mudanca da
racionalidade juridica®®.

A mudancga do pensamento juridico se orienta ndo mais pelo ideal de
seguranca, mas pelo da justiga. Francisco dos Santos Amaral assinala que a
seguranga juridica perde terreno para os valores do bem comum e da justiga
social. O pensamento juridico passa a orientar-se mais em fungdo dos
valores do que dos interesses®’.

% Silva, C. V. do C. e. O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva (Org.
Vera Maria Jacob de Fradera), Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 34.

% Tepedino, G. (Coord.) Problemas de direito constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
308.

% Tepedino, G. (Coord.) op cit., p. 311.

" Amaral, F. dos S. Racionalidade e sistema no Direito Civil brasileiro, Revista de Direito Civil,
Sao Paulo, n°63, p. 44-56, jan./mar. De 1993.
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A boa-fé, hoje, limita o exercicio do direito de contratar, impondo
comportamentos coerentes com o ideal do Estado Social.

Couto e Silva lembra que a aplica¢do do principio da boa-fé exige
cautela, pois poderia resultar na insubordinagao as leis®.

Antes, o centro era a vontade, donde os deveres surgiam. Mas a
verdade esta no centro e ha deveres que promanam da vontade, outros do
principio da boa-fé ¢ da protegdo juridica. A gestdo de negdcios é exemplo
de casos em que o contetido do negécio juridico é formado pelos deveres de
boa-fé. Nas obrigagdes de meios, o que se destacam s3o a autonomia da
vontade e a boa-fé.

4.4 Boa-fé subjetiva e objetiva

A boa-fé subjetiva é uma "qualidade do sujeito, diz com o estado de
consciéncia da pessoa, cujo conhecimento ou ignorancia relativamente a
certos fatos € valorizado pelo direito, para os fins especificos da situacao
regulada. Serve a prote¢do daquele que tem a consciéncia de estar agindo
conforme com o direito, apesar de ser outra a realidade™®. Isto significa um
estado de ignorancia desculpavel. E a ignorancia daquele que se julga titular
de um direito, mas ¢ titular apenas do seu juizo e imaginacdo. Essa crenga
pode levar a lesdo de direitos alheios. Estd ligada ao voluntarismo e
individualismo, pois a vontade era o valor supremo, portanto, o ideal de
justica da época. Verifica-se a boa-fé subjetiva: na posse de boa-fé (art. 490
e 491 CC), nos efeitos da posse de boa-fé (art. 510 e segs.), boa-fé como
requisito para a acao de usucapido (art. 550 e 551), naquele que traz, em boa-
fé, o titulo ao portador (art. 1.507), nos efeitos extraidos do casamento
putativo ( art. 221). Como exemplo concreto, o vendedor que aliena certo
bem ignorando a presenca de vicios ocultos. Portanto, ele estd de boa-fé
subjetiva, pois acreditava que estava praticando ato conforme o direito.

Observa-se que as novas exigéncias criadas pela sociedade moderna
tornam esta concepgdo insuficiente.

Surgiu, entdo, no¢do de boa-fé como regra de conduta, de ordem
geral. E a boa-fé objetiva que teve sua expansio no séc. XX. A Italia,
Portugal e Espanha fizeram uso dela na sua recodificagdo. Vale destacar que
o pioneirismo esta no Codigo Civil alemao.

A boa-fé objetiva se constitui em um principio geral do direito,
segundo o qual todos devem comportar-se de boa-fé nas suas relagdes
reciprocas. Isso significa que as pessoas "devem adotar um comportamento

% Silva, C. V. do C. e. A obrigagdo como processo, op cit., p. 35-37.
6 Aguiar Junior, R.R. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor (resolugdo), Rio de
Janeiro: Aide Editora, 1991, p. 238.
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leal em toda a fase prévia a constituicao de tais relagdes ... Os direitos devem
exercitar-se de boa-f¢; as obrigacdes t€ém de cumprir-se de boa-fe”"".
Portanto, a boa-fé objetiva caracteriza-se como um dever de agir de acordo
com determinados padrdes sociais, como: lisura, honestidade e corregdo.
Exemplo desta boa-fé ¢ o da exigéncia de declaragdes sinceras emitidas pelo
contratante de seguro (art. 1.443 e 1.444, do CC). Além do elemento interno
(subjetivo) do contratante achar que estd agindo conforme a boa-fé, espera-
se um plus exterior. Para a boa-fé subjetiva, somente o elemento interno ¢
suficiente.

Fernando de Noronha conclui que "mais do que duas concepgdes de
boa-fé, existem duas boas-fés, ambas juridicas". Uma, a boa-fé subjetiva ou
boa-fé crenga e a outra, boa-fé objetiva ou boa-fé lealdade’".

4.5 Boa-fé e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor

A Constituicdo Federal destacou dentre os fundamentos, a dignidade
da pessoa humana (art. 1°]II) e entre seus objetivos fundamentais, a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, sobrepondo os valores
existenciais aos patrimoniais.

O legislador constituinte tentou proporcionar um maior equilibrio
nas relagdes patrimoniais, com preocupagio com a defesa do consumidor. E
0o que se v€ nos arts. 5°, XXXII e 170, V. No art. 48 dos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, assumiu-se 0 compromisso de
elaboragdo de um diploma sobre a matéria, o que gerou a Lei 8.078/90,
Codigo de Defesa do Consumidor.

Um dos avangos introduzidos foi a positivagdo da boa-fé objetiva,
tratada no art. 4°,I1I1, para proporcionar a harmonia das relagdes de consumo
e no art. 51, IV que dispde sobre a nulidade das clausulas contratuais que
estabelecem obrigacdes incompativeis com a boa-fé. O art. 4°, III trata do
principio da boa-fé objetiva como principio orientador da interpretagdo e o
art. 51, IV, como clausula geral para defini¢do das regras de conduta.

Os contratos de massa, antes do CDC, tinham um tratamento
inadequado no Cdédigo Civil, que tratava as partes segundo uma igualdade
formal, realizando uma fung¢fo individual. Houve mudancgas nos principios
da autonomia da vontade, da forca obrigatoria e da relatividade dos
contratos.

O CDC limitou a autonomia da vontade evitando os abusos da parte
mais forte na relacdo contratual. Deu-se énfase e tornaram expressos os

" Aguiar Junior, R.R. op cit.,, p. 239.

™ Noronha, F. O direito dos contratos e seus principios fundamentais) Sao Paulo: Saraiva,
1994, p. 136 apudTepedino, G. (Coord.) op cit., p. 57.
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principios da boa-fé¢ e da eqiiidade com a possibilidade de revisdo do
contrato que ndo observar esses principios. Portanto, o CDC reputa inserida
uma clausula geral de boa-fé (art. 51, V), mesmo que ndo esteja explicita no
instrumento contratual.

A boa-fé cria novos deveres contratuais que obrigam as partes
durante todo o desenvolvimento da relagdo de consumo. Assume, entdo,
dupla funcdo: como fonte de novos deveres (deveres anexos) € como causa
limitadora do exercicio abusivo dos direitos subjetivos’>.

Claudia Lima Marques justifica os deveres anexos através da
aplicacao do principio da boa-fé objetiva que gera nos contratos, além
da obriga¢io de prestar, uma obriga¢io de conduta”. Estes deveres
anexos sdo: deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; deveres de aviso ¢
esclarecimento; deveres de informagao; de prestar contas; de colaboragdo e
cooperagdo; e outros.

Portanto, o principio da boa-fé objetiva atua como um dos pilares
fundamentais da nova realidade contratual.

Apbs a positivagdo da boa-fé objetiva no CDC, a falta de dispositivo
expresso no Codigo Civil ndo deve ser mais um Obice para sua aplicacdo.

A boa-fé¢ pode trazer toda uma nova compreensdo da matéria
obrigacional, isto ¢, o verdadeiro papel da fun¢do social. A obrigagdo passa a
ser mais dindmica, pois a protecdo se estende desde as primeiras negociagdes
até os secus efeitos. Foram os Tribunais alemdes que estenderam sua
aplicagdo ao estagio de formacao dos contratos.

Como clausula geral, o principio da boa-fé objetiva atribuiu ao juiz
"a tarefa de elaborar o juizo valorativo dos interesses em jogo”74, isto €,
conferiu ao intérprete poderoso instrumento para avaliar a licitude das
clausulas contratuais.

O art. 51 traz, portanto, um rol de clausulas abusivas””, que sdo
consideradas nulas de pleno direito. Essa listagem ndo ¢ taxativa, mas
exemplificativa. Sdo situagdes que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada perante o fornecedor’.

Ha a necessidade de se analisar a clausula em exame em relacdo as
demais clausulas do contrato e em ambito geral, de acordo com as relagdes

72 Marques, C. L. Contratos de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais,
vol. 1, 3% ed. rev. atuo ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 37 apud Tepedino, G.
(Coord.) op cit., p. 18.

& Idem, ibidem, p. 108 apud idem, ibidem, p. 29.

™ Aguiar Junior, R. R. de. A boa-fé na relagdo de consumo, op cito, p. 20.

" Em margo de 1999, o Ministério da Justica publicou mais duas listas com 29 clausulas
abusivas em matéria de planos de saude, de cartdo de crédito, de transporte aéreo e outros.

® Amaral Junior, A. do. A boa-fé e o controle das clausulas contratuais abusivas nas relacées
de consumo. Revista de Direito do Consumidor, n°® 6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
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contratuais predominantes. Com isso, exige-se do juiz (intérprete) nova
postura com a substituicdo do raciocinio formalista pelo raciocinio
teleoldgico’”.

Cabe ao magistrado conciliar as partes para que elas mesmas
encontrem o ponto de equilibrio da relagdo de consumo e estabelecam em
que termos ¢ que deve ser feita a modificagdo ou revisdo da clausula. Sem o
acordo, o juiz profere a sentenca determinativa, pesquisando a intencdo das
partes para a celebragdo do contrato e as circunstancias que ensejaram o
pedido de modificagdo ou revisao.

Nota-se que o equilibrio das relagdes de consumo é o nucleo do
principio da boa-fé.

"A boa-fé ndo é apenas um conceito ético, mas também econdmico,
ligado a funcionalidade econdmica do contrato e a servico da finalidade

econdmico-social que o contrato persegue”’".

4.6 Breve comentario sobre a boa-fé no Novo Codigo Civil

A boa-fé estd no Novo Codigo Civil em trés artigos: art. 187
(exercicio de direito); art. 113 (interpretacdo dos negocios juridicos); e art.
422 (boa-fé nos contratos).

Esse breve relato ¢ resultante da conferéncia feita em Porto Alegre-
RS, em 30 de abril de 1999, por Antonio Junqueira de Azevedo”’ sobre
especificamente o art. 422, in verbis:

Art. 422. Os contratantes selo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execu¢do, 0s principios de probidade e boa-fé.

No comego do século XX, o paradigma da lei ¢ da seguranca da lei
foi substituido pelo chamado de "sistema aberto", tendo como ponto central
0 juiz, e ndo mais a lei. Isto quer dizer que o juiz tem mais liberdade de
decisdo.

Quando a boa-fé¢ se refere ao tipo de comportamento dos
contratantes, por exemplo, configura-se em clausula geral.

Uma das criticas ¢ que o art. 422 ndo deixa claro se trata de norma
cogente ou dispositiva.

Outra questdo ¢ que o dispositivo s0 se refere ao periodo da
conclusdo e execucao do contrato. A possibilidade de aplicacao da boa-f¢ na

" Amaral Janior, A. do. A, op cit., p. 32.
"8 Cavalieri Filho, S. O direito do consumidor no limiar do século XXI. Revista Trimestral de
Direito Civil, ano 1, vai. 2, Rio de Janeiro: Editora PADMA, abr./jun. 2000, p.131.

™ Azevedo, A. J. de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na
questao da boa-fé objetiva nos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 1, val. 1, Rio
de Janeiro: Editora PADMA, jan.Imar. 2000, p. 3-12.
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fase pré-contratual e na pos-contratual nao foram tratadas.

A boa-fé na fase pré-contratual é possivel, pois ocorrem as
negociagdes preliminares. O mesmo ocorre com a fase pds-contratual, que
ndo ¢ tratado de forma explicita, pois quando se fala em "execugdo", ndo ¢ o
que se passa depois do contrato.

Dessa forma, o artigo aqui referido dispde sobre dois momentos:
conclusdo do contrato, que ¢ o momento em que se faz o contrato; ¢ a
execucao.

A regra da boa-fé tem funcdes de ajudar, suprir e corrigir o direito
civil. Porém, o novo coédigo ndo apresenta as fungdes supplendi ¢ a
corrigendi.

A funcdo supplendi tem dois aspectos: o problema dos deveres
anexos e o fato de referir-se as clausulas faltantes. Para estar de acordo com
os dias de hoje, o0 novo codigo deveria Ter previsto a regra da criagdo dos
deveres anexos. J& as clausulas faltantes sdo quando as partes nao incluem
alguma cldusula por omissdo, falta de previsdo ou até incapacidade
redacional.

A corrigendi é a questdo das clausulas abusivas tratadas no CDC.
Verifica-se, entdo, que o CDC estd mais adiantado que o Novo Coédigo.
Mesmo porque, aquele foi elaborado apoés este.

Com relagdo a boa-fé, todos os codigos modernos dao diretrizes. O
novo Codigo Civil brasileiro foi elaborado numa época em que ainda
prevalecia o individualismo, bem distante do paradigma das codificagdes
modernas.

Azevedo conclui que o novo cddigo esta no paradigma do Estado
inchado, ou seja, a insisténcia na presenca do juiz para "muita coisa inutil",
como alguns casos de anulagio e rescisdo contratual™.

Antes o paradigma era o da lei, passando para o do juiz e agora é o
da soluc¢do rapida do caso concreto.

Afirma, ainda, que o novo codigo € "s6 um pouco mais adiantado do
que o Codigo Civil vigente" e entende que ndo deveria ser adotado um
Codigo de 1970 para o ano de 2000.

Reale sobre o novo codigo diz que a eqiiidade, a boa-f¢ ¢ a
probidade sdo tratadas de forma acanhada. E continua reconhecendo "que o
legislador civil jamais exaure, na sua atividade normativa, o conteido ético
da norma: a todo instante € necessario recorrer aos principios morais que
governam a vida comum, a vida social”®!,

8 Azevedo, A. J. de, op cit, p. 10-11.

 Reale, M. O projeto do Cadigo Civil: situagdo atual e seus problemas fundamentais, Sao
Paulo: Saraiva, 1986, p. 7-8.
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5. CONCLUSAO

A evolucdo dos tempos modificou desde os pequenos habitos até as
praticas mais informatizadas e modernas, por conta da tecnologia de ponta.

Os atos mais comuns e corriqueiros passaram a envolver questdes de
grande vulto e de interesse de uma coletividade e ndo apenas de particulares.

A sociedade clamou por mudancas e o direito positivado ndo
conseguiu atingir as expectativas e necessidades da época.

Nao se admitiu mais relagdes contratuais sem uma concepgao social.
Portanto, fez-se necessario um novo paradigma, ou seja, um novo modelo
teodrico para solucionar as questdes apresentadas.

Alguns velhos conceitos tomaram nova roupagem.

A eqiliidade ¢ utilizada na aplicagdo judicial da lei aos casos
concretos e na elaboracdo da norma juridica pelo legislador. Ela ajuda, supre
e corrige a aplicacdo das normas abstratas de acordo com as circunstancias
de cada caso.

A seguranga juridica significa garantia, protegdo, estabilidade de

situacdo ou pessoa em varios campos.

A seguranca e a justica sdo valores que se completam. A seguranga
juridica é direito constitucional.

Ela vem das leis, diferenciando-se da certeza que é adquirida quando
estas leis sao conhecidas e ha a compreensao de seus valores.

O homem necessita da seguranca, pois ndo ¢ auto-suficiente. Essa
dependéncia faz surgir a inquietude e, por conseqiiéncia, a inseguranga. A
proliferagdo de leis e a diversificagdo das decisdes sdo motivos do campo
juridico, que sustentam o sentimento de inseguranga.

O principio da boa-fé significa que a vontade das partes deve
prevalecer ao sentido literal da linguagem e, ainda, que as partes devem agir
com lealdade e confianca reciprocas.

Como principio fundamental, deve nortear qualquer relagao
contratual para que se atinja a justica contratual.

No séc. XIX, o principio da autonomia foi o mais importante. Hoje,
com as novas formas de contratagdo sdo incluidos valores de bem-estar e
justica distributiva.

E a prevaléncia da justica. Sdo os valores sobre os interesses.

Surgiu, entdo, um novo paradigma - a boa-fé objetiva, como regra de
conduta de ordem geral. Todos devem comportar-se de boa-fé nas suas
relagdes reciprocas. E o dever de agir de acordo com determinados padrdes
sociais, como: lisura, honestidade e correcao.

Na relagdo de consumo, a boa-fé objetiva ¢ de grande importancia. O
CDC foi que positivou este principio.

Os principios do CDC devem ser apreciados para que se alcance o
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equilibrio das relagdes de consumo.

Usando a frase de Ruy Rosado, "os direitos devem exercitar-se de
boa-f¢; as obrigacdes tém de cumprir-se de boa-f¢".

Nessa mudanga dos tempos, ha a busca da justi¢a, do bom, do leal,
da confianga. E a era do social. Essas alteragdes no mundo juridico refletem
as necessidades e aspiracdes da sociedade.

Talvez seja a busca de cidaddos honestos, de relagdes mais justas e
de um mundo mais "humano" e melhor.
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