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RESUMO

O contrato é um dos pilares do Direito Privado e um dos institutos juridicos mais antigos,
estreitamente relacionado a realidade social vigente em cada momento histérico. No
contexto contemporaneo, em que as relacdes de troca ocorrem sob a influéncia de
mais de um ordenamento juridico, a necessidade do estabelecimento de regras
comuns de Direito Comercial Internacional passou a ser uma garantia aos
contratantes, além de se configurar em um meio de fomentar a circulagdo de bens e
capital. E, em se tratando de contratos internacionais, sujeitos as flutuacdes ocorridas
na ordem econdmica internacional, os principios que informam a boa-fé objetiva vém,
por fim, conferir uma harmonia as regras do Direito do Comércio Internacional, tal
como ocorre com os Principios Unidroit e a Convencdo das Nag¢des Unidas sobre
Compra e Venda Internacional.

O desiderato fundamental desta investigacdo é a abordagem da boa-fé objetiva,
enquanto principio nas relagdes contratuais internacionais: um parametro genérico de

conduta.

Palavras-chave: Boa-Fé; Contratos; Convencao de Viena; Direito Internacional Privado;

Lex mercatoria; Unidroit.



L’ABSTRAIT

Le contrat est I'un des piliers du droit privé et I'un des plus anciens instituts juridiques,
étroitement lié a la réalité sociale en vigueur a chague moment historique. Dans le
contexte contemporain ou les relations d'échange se déroulent sous I'influence de plus
d'un systeme juridique, la nécessité d'établir des regles communes de droit commercial
international est devenue une garantie pour les parties contractantes, en plus d'étre un
moyen de favoriser la circulation des biens et des Capitale. Et, dans le cas des contrats
internationaux, soumis aux fluctuations de l'ordre économique international, les
principes qui fondent la bonne foi objective, enfin, conférent une harmonie aux regles
du droit commercial international, comme c'est le cas avec les Principes d'Unidroit et la
Convention des Nations Unies sur les Achat et vente internationaux.

L'objectif fondamental de cette enquéte est I'approche de la bonne foi objective, en tant
que principe des relations contractuelles internationales : un parameétre générique de

conduite.

Mots-clés : Bonne foi ; Contrats ; Convention de Vienne ; La loi internationale privée; Lex

mercatoria; Unité
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1 INTRODUCAO

O contrato é um dos pilares do Direito privado e um dos institutos juridicos mais
antigos, estreitamente relacionado a realidade social vigente em cada momento
historico. Diante dessa ligagdo com a sociedade em que esta inserido, o contrato sofre
transformacdes em sua configuracdo, adaptando-se aos anseios sociais conforme eles
vao se transformando no decorrer das décadas.

Em face do contexto contemporaneo de um mundo globalizado, em que as
relagdes de troca ocorrem sob a influéncia de mais de um ordenamento juridico, a
necessidade do estabelecimento de regras comuns de Direito Comercial Internacional
passou a ser ndo s6 uma exigéncia, mas também uma garantia aos contratantes, e um
meio de fomentar a circulagdao de bens e capital.

Dai os postulados da boa-fé que surgem como forma de impor aos contratantes
certas condutas, muitas vezes ndo previstas contratualmente, vinculando-os a
determinados deveres objetivos que transcendem seus interesses particulares,
mormente na esfera dos contratos internacionais, sujeitos a satisfacao de interesses
globais, desenvolvidos com o fim de harmonizar as relagdes transnacionais para que a
circulacdo de riquezas entre as nacdes se dé sem maiores entraves.

Os principios Unidroit!, elaborados pelo Instituto Internacional para a Unificacdo
do Direito Privado, surgiram como iniciativa nesse sentido: harmonizar as regras do
Direito do Comércio Internacional, ndo sendo diferente com a Convengao das Nagdes
Unidas Sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - CISG
(ratificado no Brasil pelo Decreto n. 8.327, de 16 de outubro de 2014). Assim é que
essas codificacdes de principios sdo aceitas na maior parte dos ordenamentos juridicos

pelo mundo.

1 UNIDROIT International Institute for the Unification of Private Law. Unidroit Principles Of International
Commercial Contracts. 2016. In www.unidroit.org. Disponivel em:
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf Consulta em
23 jul. 2021.


https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf
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Mas ndo é possivel que tais normas, mesmo sendo de natureza principioldgica,
consigam dispor sobre toda a gama de situa¢des que possam existir no contexto do
comércio internacional, até porque é natural nas diversas sociedades a mutacdo de
entendimentos e costumes, afora os acontecimentos que ndao podem ser previstos, tal
como a pandemia ocasionada pela Covid-19, forjando alteragdes significativas nessas
mesmas sociedades, com reflexos bastante acentuados nas relagdes comerciais e
comerciais internacionais. Dai a boa-fé, consistente no dever de lealdade entre as
partes no desenvolvimento de suas atividades de comércio.

Dessa forma, busca-se, nesta dissertacdo, discorrer sobre a responsabilidade
contratual nos contratos internacionais do comércio, sob o enfoque da boa-fé
objetiva. Para tanto, serd analisado, preliminarmente, o préprio conceito de boa-fé e
seus aspectos subjetivo e objetivo.

Em seguida, sera feito um breve estudo sobre os contratos de forma geral, para,
a partir dai, tratar-se dos contratos internacionais do comércio e convencdes que
buscam conferir uma unidade juridica aos sistemas que os regulamenta.

Far-se-3, entdo, uma andlise do conceito e das func¢des dos principios da boa-fé
relativas aos contratos, para, enfim, chegar-se a boa-fé aplicada aos contratos
internacionais e aos deveres que os envolvem.

Em conclusdo, sera elaborado um capitulo final, cuja abordagem sobre a boa-fé
aplicada aos contratos tera sua vertente interpretativa, como elemento controlador,
além dos deveres anexos de conduta.

O tema boa-fé nao é novo, pois permeia as relagdes juridicas desde a antiguidade;
contudo, é tema sempre atual, pois os individuos, ao se relacionarem com seus pares,
tém a expectativa de lidar com pessoas de conduta honrada, isso porque, desde as mais
singelas relacOes até os contratos mais complexos, espera-se confianca.

A utilizacdo de ardis visando ludibriar o outro para levar vantagens econ6micas,
ou pelo simples prazer de enganar, deve ser vista como exce¢do. Contudo, tal atitude
existe e acontece com frequéncia no mundo juridico. Por isso, a importancia das regras

de conduta e da previsao de punir civilmente os que agem dessa forma.
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Assim, visando a essas infelizes exce¢bes, somadas aos equivocos que acontecem
nas relagdes — e, ai, ja ndo mais predomina a esfera da malicia, mas da falta de
entendimento, ou entendimentos obscuros, nascidos das divergéncias culturais, muito
enfaticas em se tratando de comércio internacional — é que foram criados os principios,
verdadeiras normas de conduta.

Como na evolugao das eras, as relagdes humanas sempre tendem a pender para
uma situacao de desequilibrio, o principio da boa-fé se apresenta como um importante
balizador de equidade. Dai o carater sempre atual e fundamental de seu estudo.

O procedimento de pesquisa adotado foi o descritivo/explicativo, a partir de
material bibliografico, ou seja, levantamento de referéncias bibliograficas de conteudo

cientifico ja publicado.
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2 HISTORICO

A ética acompanha a histdria da civilizacdo humana. Fazendo um rdpido giro por
essa saga civilizatéria, encontramos a ética na fabula de Addo e Eva em dois momentos:
quando Eva cedeu a tenta¢do da serpente; e, também, quando Caim, movido por inveja,
matou seu irmao Abel.

Também nos primdrdios da civilizagdo egipcia, observa-se a questdo ética
envolvendo o mito de Isis e Osiris, e a morte deste por Seth, seu irmao, igualmente
motivado por inveja. Na mesma civilizagao, milénios depois do mito, surgiu Moisés, com
a Tabua da Lei, um cédigo ético para a época, no qual constavam regras chamadas
mandamentos, tais como: ndo mataras, ndo roubaras, ndo levantaras falso testemunho,
entre outros?.

De Moisés, pode-se dar um salto até a Antiguidade Classica, na qual encontram-
se Socrates (469-300 a.C), Platdo (427-347 a.C) e Aristoteles (384-322 a.C), entre outros.

Respectivamente:

Pensar elevadamente é a mais elevada perfeicdo; a sabedoria consiste em dizer a verdade
e agir de acordo com a natureza, ouvindo a sua voz. (SAcrates)3.

Nos ultimos limites do mundo inteligivel aparece-me a ideia do Bem, que se percebe com
dificuldade, mas que ndo se pode ver sem se concluir que ela é a causa de tudo o que ha
de reto e de belo... (Platdo)*.

21.2- Adorar a Deus e ama-lo sobre todas as coisas.
.2 - Ndo usar o Santo Nome de Deus em vao.
3.9 - Santificar os Domingos e festas de guarda.
.2 - Honrar pai e mae (e os outros legitimos superiores).
.2 - Ndo matar (nem causar outro dano, no corpo ou na alma, a si mesmo ou ao préximo)
6.2 - Guardar castidade nas palavras e nas obras.
.2 - N3o furtar (nem injustamente reter ou danificar os bens do préximo).
.2 - Ndo levantar falsos testemunhos (nem de qualquer outro modo faltar a verdade ou difamar o
préximo)
9.2 - Guardar castidade nos pensamentos e desejos.
10.2- N3o cobigar as coisas alheias.
BIBLIA SAGRADA. So Paulo: Editora Ave-Maria, 2007. 1722 Edigdo, Exodo 20:1-17.
3 MARCONDES, Danilo. Textos Bdsicos de Filosofia, dos Pré-socrdticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor Ltda, 2017, 112 Reimpressao, p. 13. ISBN 978-85-7110-520-1.
4 MARCONDES, Danilo. Textos Bdsicos de Etica, de Platdo ¢ Foucault. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor
Ltda, 2017, 82 Reimpressao, p. 31. ISBN 978-85-7110-967-4.
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... a exceléncia moral é um meio-termo e em que sentido ela o é, e que ela é um meio-
termo entre duas formas de deficiéncia moral, uma pressupondo excesso e outra
pressupondo falta, ... (Aristoteles) °

Mais alguns séculos adiante e chega-se a época de Jesus com seu belo e poético

Sermdao da Montanha:

Mas, disse o Senhor, “quando tu deres esmola, ndo saiba a tua mao esquerda o que faz a direita;
para que a tua esmola seja dada ocultamente: e teu Pai, que vé em segredo, te recompensara
publicamente.”®

Concomitantemente a Jesus, em Roma, a questdo foi estudada com mais vagar
nos meios juridicos, sendo nessa civilizagdo o apontamento do marco do qual a boa-fé
provém. A boa-fé no Direito Romano estava associada ao termo fides, que vem da deusa
Fides, sendo a personificacdo da palavra dada, segundo a mitologia romana. Com o
tempo, foi sendo agregada a ideia de fides a bona fides, que representa o cumprimento
do que foi assumido, ndo sé expressamente, mas a representa¢do daquilo na esfera dos
contratantes.

No periodo romano cldssico, a ideia de bona fides foi transformada em uma actio,
a bonae fidei iudicium, segundo a qual era apresentada uma férmula baseada
na fides que permitia ao juiz utilizar-se da boa—-fé alargando, assim, seu poder de
decisao.

A passagem da jus civile (sistema mais rigido, restrito aos cidaddaos romanos) para
o jus gentium (sistema mais aberto, baseado nos usos e costumes comerciais e aplicavel
aos romanos e estrangeiros), em razdo da necessidade de comércio com outros povos,
e da necessidade de lealdade a palavra empenhada, foi um campo propicio ao
incremento da boa-fé nas relagdes comerciais, inclusive nos contratos internacionais
(publica fides).

Segundo MARTINS-COSTA (2018)7, a boa-fé no Direito Romano, nascida com a
ideia de fides, recebeu notavel expansao e largo espectro de significados. A fides era

entendida amplamente como confianga, mas também como colaboracdo e auxilio

> MARCONDES, ref. 3, p. 41.

® BIBLIA SAGRADA, ref. 2, Mateus 6:3.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. S30 Paulo: Saraiva-jur, 22 edic3o, 2018, p. 53. ISBN
978-85-472-2895-8.
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mutuo (na relagdo entre iguais) e como amparo ou prote¢do (na relagdo entre
desiguais). Também era entendida como lealdade e respeito a palavra empenhada e
como fundamento da justica e de virtude civica.

Passando-se para a histéria medieval, é impossivel reduzir a riqueza desse periodo
da saga humana em dois pardgrafos. Mas, para fins deste estudo, é suficiente dizer que
a ldade Média foi marcada pela descentralizagao do poder, além da influéncia do Direito
Canonico, de forma que a boa-fé era pressuposto da auséncia de pecado. As jurisdi¢cdes
eram locais e os tribunais que foram surgindo ao longo dos séculos tinham suas préprias
regras, sempre marcados pelo Direito canénico.

“0 sistema feudal, embora extremamente complexo, jamais foi escrito em forma
de lei.”8 Epoca de castelos e cavaleiros, cujas presencas marcavam a espinha dorsal dos
exércitos medievais, seguia-se a risca o chamado Cdédigo da Cavalaria, que tinha como
tracgo principal a honestidade.

Na modernidade, ja em 1804, o Codigo Napolebnico foi o primeiro a positivar a
boa-fé. Mas, apenas no século XX, com o Cddigo Civil Alemado (BGB), é que a nogao
juridica de boa-fé foi desenvolvida®, pois foi a primeira codificacdo a adotar as
clausulas gerais como técnica legislativa.

A boa-fé germanica foi gerada a partir dos ideais da Cavalaria, tendo como

coroldrio a confianca, crenca, honra e lealdade a palavra dada.

Como impulsionadora de um feixe de deveres de conduta frente ao alter, ou a
comunidade. (...) a difusdo da boa-fé objetiva, na sequéncia da entrada em vigor do BGB:
haveria uma continuidade cultural, para além de todo um complexo de contributos
culturais e cientificos que confluiram neste sucesso.°

Em razdo da influéncia do Cédigo Civil Alemao, os Cddigos Civil Portugués de 1966
e o brasileiro de 1916, introduziram expressamente a boa-fé objetiva em seus

respectivos ordenamentos juridicos.

8 PARKER, Philip. Histéria Mundial. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 193. ISBN 978-85-378-0674-6.
9 MARTINS-COSTA, ref. 7, p. 125.
10 MARTINS-COSTA, ref. 7, p. 124,
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Dai, seja em paralelo, ou posteriormente, a maioria das legislacdes civis e
comerciais adotaram normas de conduta ética, baseadas na boa-fé objetiva
influenciadas pelo modelo alemao.

Até que, atualmente, ja estando codificada, principalmente nos paises do common
law, ndo se pode imaginar o comércio entre as nagdes sem esse balizador ético expresso
por meio da boa-fé objetiva. Dai as conveng¢des internacionais buscando regular

uniformemente a matéria, que mais ndo é do que um grande cédigo de conduta ética.
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3 BOA-FE

A conceituacdo da boa-fé, dado o vasto campo de sua abrangéncia, é de grande
dificuldade, pois comporta uma série de significados, mesmo se considerados apenas
sob o aspecto juridico.

A boa-fé é comumente analisada sob dois dangulos: o subjetivo e o objetivo. O
primeiro é relacionado a uma concepgao de aspecto psicoldgico e decorre do animus
interno do ser observado nas variadas situacdes no decorrer das relagdes interpessoais
e negociais; o segundo, por sua vez, relaciona-se com a honestidade, em que a lealdade
entre os sujeitos possui grande relevo nas relagdes obrigacionais.

Assim, a boa-fé constitui-se em um dos principios fundamentais do Direito privado
e tem por fungdo precipua manter um padrdo ético nas relacées estabelecidas entre as
partes, em sede de Direito obrigacional, seja nacional ou internacional, amparando o
fomento da troca de riquezas e tecnologias, tdo importantes para o desenvolvimento

humano.

3.1 Boa-fé subjetiva e objetiva

S3o duas as acepgoes de boa-fé: uma subjetiva e outra objetiva.

Por muito tempo predominou nos ordenamentos juridicos uma concepgao
estritamente subjetiva de boa-fé, inclusive nas relacGes contratuais. A boa-fé subjetiva
é a boa-fé da crenca. Ela diz respeito a ignorancia do sujeito acerca da existéncia de uma
regra juridica ou sobre sua conviccdo justificada de ter um comportamento conforme o
Direito, ou seja, esta relacionada ao estado psicolégico do individuo.

No Brasil a boa-fé estava delimitada no Cddigo Civil brasileiro de 1916 (atualmente
revogado), a determinadas hipdteses do Direito das coisas, notadamente da posse,
assim classificada em posse de boa-fé e de ma-fé, como sdo exemplos os dispositivos

abaixo nominados:

Art. 490. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o0 obstaculo que Ihe impede
da aquisi¢do da coisa, ou do Direito possuido.
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Pardgrafo Unico. O possuidor em justo titulo tem por si a presunc¢ado de boa-fé, salvo prova
em contrario, ou quando a lei expressamente ndo admite esta presuncao.

Art. 491. A posse de boa-fé sé perde este carater no caso e desde o momento em que as
circunstancias facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.

Art. 492. Salvo prova em contrario, entende-se manter a posse o mesmo carater, com que
foi adquirida®?.

DINIZ (1996)'? comenta tais dispositivos, esclarecendo que a boa-fé subjetiva
estava na conviccdo do possuidor de que a coisa lhe pertence, ignorando o fato de que
esta prejudicando o direito de outra pessoa. Para tanto, deve o possuidor ter justo titulo,
o que confere a boa-fé presuncao juris tantum. Na hipdtese de o possuidor ter
conhecimento de que, independentemente do titulo, estd ilegitimamente na posse de
um bem alheio, surge ai a ma-fé.

A determinacdo da boa-fé subjetiva é complicada pela presenca de definicoes
distintas desse instituto, conforme informa Cordeiro (2017)*3, sendo de trés ordens: a
assimilacdo da boa ou ma-fé a estados simples de ignordncia ou de conhecimento; a
boa-fé ligada ao desconhecimento sem culpa ou a ignorancia desculpavel; e, por fim, a
ma-fé correspondendo a consciéncia de certo prejuizo.

No que tange a boa-fé objetiva, foi praticamente omitida naquele Cédigo (BRASIL,
1916), ressalvando-se apenas a hipdtese especifica do contrato de seguro previsto no
art. 1.443: “O segurado e o segurador sao obrigados a guardar no contrato a mais estrita
boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstancias e declaracoes
a ele concernentes.”!4,

Todavia, em virtude da pressao social ao longo das décadas, a partir das diversas
relacdes juridicas estabelecidas entre partes, tanto no Direito privado, mas
principalmente nas rela¢gdes de consumo, uma maior objetividade nas regras de conduta

a serem observadas nos ajustes contratuais foi sendo implementada. Doutrinadores

11 BRASIL. Lei n2 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (revogado pela
Lei n2 10.406, de 2002). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I3071.htm Consulta em:
2 fev. 2021.

12 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. S3o Paulo: Editora Saraiva, 1996, 22 edi¢3o, p. 414. ISBN 85-
02-01931-7.

13 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Edi¢des Almedina S.A., 2017,
Coimbra, 72 Reimpressao, p. 409. ISBN 978-972-40-7193-0.

14 BRASIL, ref. 11.
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atentos a esse fato foram construindo a doutrina da boa-fé objetiva, que foi se
ampliando ao longo das décadas, sendo acatada pelos tribunais, o que acabou por se
consolidar numa jurisprudéncia firme.

A titulo exemplificativo, cita-se um antigo precedente, de 1994, datado, portanto,
de oito anos anteriores ao Cédigo Civil atualmente vigente no Brasil, de 2002. Esse
precedente teve o principio da boa-fé como fundamento de decisdo. Trata-se do

Recurso Especial n2. 32.890-SP, de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

FRAUDE A EXECUCAO. Boa-fé. prova da insolvéncia.

1. Nas circunstancias do negdcio, o credor tinha o dever, decorrente da boa-fé objetiva,
de adotar medidas oportunas para, protegendo seu crédito, impedir a aliena¢do dos
apartamentos a terceiros adquirentes de boa-fé. Limitando-se a incorporadora do
empreendimento a propor a a¢do de execuc¢do, sem averba-la no registro de iméveis ou
avisar a financiadora, permitiu que dezenas de apartamentos fossem alienados pela
construtora a adquirentes que ndo tinham nenhuma razdo para suspeitar da legalidade
da compra e venda, inclusive porque dela participou a CEF. Ndo prevalece, contra estes,
a alegacdo de fraude a execucdo.

2. Proposta a acdo contra devedor solvente (art. 593, Il CPC), a prova da insolvéncia da
devedora é indispensdvel para caracterizar a fraude a execucao.

Precedentes da doutrina e da jurisprudéncia.

Recurso conhecido e provido para julgar procedente os embargos de terceiros opostos
pelo adquirente.”?®

Esse posicionamento comecou a se formar com mais énfase a partir de 1990, dada
a promulgacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor - CDC que atribuiu importancia
fundamental a boa-fé objetiva nos contratos de consumo e na peculiar responsabilidade
do fornecedor por fato ou por vicio do produto ou do servigo. No seu art. 51, IV, o CDC
(BRASIL, 1990) ¢, confere a boa-fé objetiva a funcdo de pardmetro geral de clausula

abusiva, nas hipdteses ndo contempladas expressamente na lista legal.

15 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 32.890-SP (1993/0006394-4), relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgamento: DJ 18/12/1995, pp. 44573. Site oficial: www.stj.jus.br.
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num registro=199300063
944&dt_publicacao=12/12/1994, Consulta em : 27 Ago. 2020.

16 BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e dd outras
providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm Consulta
em: 27 ago. 2020.



http://www.stj.jus.br/
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199300063944&dt_publicacao=12/12/1994
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199300063944&dt_publicacao=12/12/1994
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Mais tarde, o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002)” rendeu-se a evidéncia da boa-
fé, como um dos principios juridicos basilares do Direito Civil, estruturando-a em trés
dimensGes: a) como critério essencial de interpretacdo das normas juridicas e dos atos
negociais; b) como limitagdo da autonomia privada; c) como dever geral de conduta
obrigacional, mediante integrac3o. E o que se extrai do texto de KNEBEL (2016).

O Codigo Civil Portugués, que data do ano de 1966 (PORTUGAL, 1966), ja trouxe
previsdo sobre a objetividade do principio da boa-fé, conforme artigo 227.2, n.2 1 desse
diploma legal: “Quem negoceia com outrem para conclusdao de um contrato deve, tanto
nos preliminares como na formacdo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob
pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte” .

Assim, se de um lado a boa-fé subjetiva traduz uma circunstancia, um
determinado estado de animo que se contrapde a ideia de ma-fé; a boa-fé objetiva
compreende um modelo ético de conduta social, forjada a partir de padrdes sociais de
modo a resguardar a legitima confianca da outra parte numa relacdo juridica.

GABLIANO e PAMPLONA FILHO (2008)?° falam da boa-fé como um dos elementos
limitadores da livre manifestacdo da vontade. Segundo os autores, a manifestacdo ou
declaracdo de vontade deve ser livre e isenta de malicia (m4-fé) e dois sdo os principios
gue devem convergir para que se possa reconhecer como valida a manifestacdo da
vontade: a) o principio da autonomia privada; e b) o principio da boa-fé.

A autonomia privada é um conceito ligado a noc¢ao de liberdade negocial - é a
“pedra de toque”?! de toda a teoria do negdcio juridico. Traduz a liberdade de atuacdo
do individuo no comércio juridico, respeitados ditames minimos de convivéncia social e

moralidade média.

17 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Consulta em: 27 ago. 2020.

18 KNEBEL, Felipe M. Dissecando o principio contratual da boa-fé objetiva. Site oficial:
www.jusbrasil.com.br, publicado em maio de 2016. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/49184/dissecando-o-principio-contratual-da-boa-fe-objetiva,.

19 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 47.344 de 25 de novembro de 1966. Cédigo Civil Portugués. Disponivel em
https://www.codigocivil.pt/ . Acesso em 27 ago. 2020.

20 GABLIANO, Pablo Stolze Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Parte Geral.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 92 edi¢do, 2007, pp. 335-337. ISBN 978-85-02-06348-8.

21 “pedra de Toque” expressido figurada que quer dizer o fundamento de alguma coisa.
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E preciso que as partes se comportem segundo um padrdo ético objetivo de
confianga reciproca, atuando segundo o que se espera de cada um, além de respeitarem
deveres implicitos a todo negdcio juridico bilateral, tais como confidencialidade,
respeito, lealdade reciproca, assisténcia etc.. Trata-se, aqui, da boa-fé objetiva.

Essa boa-fé é uma verdadeira regra (mesmo que seja implicita) em todo negdcio
juridico bilateral, do qual o contrato é o exemplo por exceléncia, em razao da qual as
partes devem ndo apenas cumprir a sua obrigacdo principal (dar, fazer, ou ndo fazer),
mas também observar deveres minimos de lealdade e confianga reciproca.

A violacdo da boa-fé objetiva autoriza ndo apenas a condenacao do infrator em
perdas e danos, mas, em algumas hip6teses, até mesmo a anulacdo do negdcio,
justificada pela incidéncia de erro ou dolo (erro provocado), sem prejuizo de a parte
lesada exigir compensacdo pelo prejuizo sofrido. O exemplo citado pelos referidos
autores € o seguinte??: sendo celebrado entre duas empresas um contrato de compra e
venda de um maquinismo complexo e de alta tecnologia, a obrigacdo do vendedor é
transferir (dar) a propriedade da coisa, em troca do valor recebido. Se o alienante
cumprir a sua parte, mas ndo presta necessaria assisténcia operacional, indispensavel
para objetos daquele jaez, alegando que o contrato n3ao continha previsao dessa
circunstancia, o prejudicado podera pleitear a anulagado da avenca, por forc¢a da violagao
a boa-fé objetiva.

No exemplo citado, a assisténcia técnica operacional configura-se como
verdadeiro consectario légico da aquisicao do produto daquela natureza.

Portanto, a boa-fé constitui um conjunto de padrdes éticos de comportamento,
aferiveis objetivamente, que devem ser seguidos pelas partes contratantes em todas as
fases da existéncia da relagdao contratual: criacdo, periodo de cumprimento e, até
mesmo, apods a sua extingao.

Por meio dela, exige-se uma atividade de cooperacdo, constituindo-se, assim,

numa fonte normativa impositiva de comportamentos.

22 GABLIANO; PAMPLONA FILHO, ref. 20, p. 337.
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3.2 Boa-fé Objetiva Codificada — Brasil e Portugal

A boa-fé objetiva, por dizer respeito a conduta obrigacional tipica, é a dimensao
externa da boa-fé em geral. Ela exige conduta ética, de forma a impor comportamentos
objetivamente considerados como devidos, pouco importando se o agente esta ou ndo
de boa-fé intima ou crenca de agir licitamente.

O sistema normativo, isso desde o Cddigo Civil de 1916, bem como o atual,
estipulou esse postulado ético de prote¢ao a boa-fé objetiva, determinado uma conduta
pautada na lealdade.

O Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) estabelecia, em seu artigo 85, que dever-se-
ia atender mais a inten¢dao do que o sentido literal da linguagem nas declaragdes de
vontade. Essa mesma norma foi repetida no Cddigo Civil atual, art. 112: “Nas
declaragbes de vontade se atendera mais a intencdao delas consubstanciada do que o
sentido literal da linguagem” 2.

Diante disso, VENOSA (2015)** comenta que a hermenéutica, com base nesse
dispositivo, deve buscar o verdadeiro sentido da vontade, afastando-se de extremismos.
O intérprete deve examinar o sentido gramatical das palavras, bem como os elementos
econdmicos e sociais que cercam a manifestacao, o nivel educacional dos manifestantes,
seu estado de espirito no momento da declaracdo. Enfim, cada caso concreto
proporciona uma solucdao. Assim, apesar de o Cdodigo aconselhar preferéncia pela
vontade interna, se as palavras colocadas no ato negocial sdo claras, e ndo ddo margem
a duvidas, ndo é o caso de se utilizar o dispositivo mencionado.

Na verdade, o principio da boa-fé traz ao julgador a necessidade de analisar os
tratos negociais postos para sua decisdo com muita isenc¢ao, pois, se de um lado ha uma
manifestacdo externa através das palavras do negdcio juridico, certamente um contrato,
por outro lado, a lei determina que nao se despreze a vontade dos interessados em

razdo do apego excessivo a declaracdo externa. “N3o se trata de procurar o pensamento

23 BRASIL. Lei n? 3.071, de 12 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. (revogado pela
Lei n2 10.406, de 2002). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm Consulta em:
4 Mar. 2021..

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral. S30 Paulo: Editora Atlas S.A., 152 edic3o, 2015, pp.
407-411. ISBN 978-85-224-9566-5.
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intimo do declarante, mas a intenc¢do consubstanciada na declara¢do”?>, diz VENOSA
(2015).

Bem pontuado pelo autor que, nos contratos e nos negdcios juridicos em geral,
deve-se entender o que os declarantes buscam para melhor cumprimento das cladusulas
e da manifestacdo a que se comprometeram, pois, num negdcio juridico, o que se tem
em vista é o correto cumprimento do negdcio.

Esse principio da boa-fé diz que cabe ao juiz analisar a manifestacdo da vontade
sobre a boa-fé. Observe-se o que estabelece o art. 422 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002):
“Os contratantes sao obrigados aguardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucido, os principios de probidade e boa-fé.”?% Isso quer dizer que o juiz deve estar
sempre atento a esse principio da boa-fé que, em sintese, atende ao ideal de justica e
faz parte dos principios gerais do Direito.

VENOSA (2015) diz que cabe a jurisprudéncia, ou seja, aos tribunais, tracar as
normas de interpretacdo. A interpretacdo dos negdcios juridicos e da lei em geral
mescla-se com a aplicagao do Direito. Interpretar e aplicar o Direito traduzem-se em
uma Unica operacdo. Ndo ha sentido de interpretar sendo para aplicar a norma a um
caso concreto?’.

O artigo 113 estabelece que “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebrac3o”.?® Desse modo, na forma do
cddigo brasileiro, trés sao as fun¢des inerentes a boa-fé objetiva: funcgao interpretativa
(art. 113); funcdo de controle (art. 187) e funcdo de integracdo (art. 422)%.

Portanto, a boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade,
impondo diretrizes ao agir negocial, ou seja: honestidade publica.

GAMA JUNIOR (2006), ao tratar dos principios da Unidroit, fala sobre as

atribuicdes de cardter normativo do principio da boa-fé, explicando que elas geram duas

25 VENOSA, ref. 24, p. 407.

26 BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm Consulta em: 10 fev. 2021.
27VENOSA, ref. 24, p. 411.

28 BRASIL, ref. 25.

29 VENOSA, ref. 24, p. 410.
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consequéncias dogmaticas, que bem servem para ilustrar as consequéncias da

normatizacao de forma geral desse principio. Sdo elas:

A primeira é o nascimento de deveres verdadeiramente obrigacionais cujas fontes ndo se
encontram na vontade dos contraentes, mas no sistema juridico. A segunda indica que os
deveres decorrentes da boa-fé podem nao ter sido declarados pelas partes, nem por elas
guerido e até serem por elas inteiramente desprezados; nada obstante, integraram o
conteudo juridico do contrato, assim como toda a normatividade juridica ndo declarada
ou querida pelas partes (como, por exemplo, as normas imperativas e de ordem
publica).3°

Na linha da codificagdo, Cordeiro (2017), ao tratar da boa-fé no Cddigo Civil
alemado, exp6s que uma codificacdo pressupde sempre um certo pré-entendimento

genérico da matéria a tratar, pois,

antes do estudo cientifico e da formalizacdo pressupostos pela codificacdo, existe ja, a
nivel cultural, uma ideia dos problemas a considerar e das saidas para eles recomendadas.
A codificacdo acusa, fatalmente, as inclinacdes assumidas pelo pré-entendimento da
problemdtica que pretenda incluir, ficando comprometida caso tal pré-entendimento
falhe de todo em todo.3!

A partir dai, dado o dominio do pensar liberal, sobressai-se a boa-fé como fator de
fortalecimento e de materializacdo dos deveres contratuais assumidos. Entdao, Cordeiro
(2017) esclarece que “a boa-fé emerge do Cddigo Civil alemdo como produto das
influéncias jusculturais”.®?

E certo que essa é uma realidade estudada na doutrina alem3, mas presente em
diversas legislacGes, principalmente naquelas que sofrem ou ja sofreram a influéncia do

pensamento liberal. O autor completa que:

Aideia da incapacidade do sistema para prever todas as necessidades, presente e futuras,
e a possibilidade de encontrar as solu¢des novas adequadas, com recurso a boa-fé, filtrou-
se, ainda, que de modo subconsciente, no produto do trabalho dos codificadores. Estes
acabaram, assim, por adoptar um sistema aberto, capaz de, por desenvolvimentos
internos ou externos, responder a problemas impensaveis aquando da codificacdo.?

30 GAMA JUNIOR, Lauro. Contratos Internacionais & luz dos Principios do Unidroit 2004 — Soft Law,
Arbitragem e Jurisdi¢Go. Sdo Paulo: Editora Renovar, 2006, p. 314. ISBN 85-7147-551-2.

31 CORDEIRO, ref. 13, p. 329.

32 CORDEIRO, ref. 13, p. 330.

33 CORDEIRO, ref. 13, p. 331.
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O Cadigo Civil portugués (PORTUGAL, 1966), conforme expde Cordeiro (2017), fez
constar a boa-fé em multiplos dispositivos, embora isso ndo signifique que haja algum

dado conclusivo a respeito de sua natureza.

Artigo 227.2 Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de
responder pelos danos que culposamente causar a outra parte.3

Artigo 239.9 (Integracdo) Na falta de disposicdo especial, a declaragdo negocial deve ser
integrada de harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o
ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa-fé, quando outra seja a solugdo por
eles imposta.’®

Artigo 437.2 (Condi¢cbes de admissibilidade) Se as circunstancias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte
lesada Direito a resolucdo do contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de equidade,
desde que a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios
da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.3®

E, ha ainda, dispositivos que definem a boa-fé, tais como os artigos 1199/3, 2432/2,
2919/3, 6129/2,12602/1, 13042/4 e 16482/1, todos do Cédigo Civil portugués.

Esclarece Cordeiro (2017) que as definicdes sdo sete e que todas andam em torno
de estados de ciéncia ou de ignorancia da pessoa, quanto a certos fatos.

Interessante destacar que um dos conceitos explica a boa-fé pelos olhos do seu

oposto, ou seja, a ma-fé, sendo a hipotese do art. 6122/2:

Artigo 612.2 (Requisito da ma fé)

1. O acto oneroso so estd sujeito a impugnacao pauliana se o devedor e o terceiro tiverem
agido de ma fé; se o acto for gratuito, a impugnacdo procede, ainda que um e outro
agissem de boa-fé.

2. Entende-se por ma fé a consciéncia do prejuizo que o acto causa ao credor.37

Portanto, a histdria mostra que sem seguranca e liberdade os negdcios sdo
fragilizados. Entdo, no decorrer dos séculos os valores relativos a boa-fé passaram a
compor o rol do pensamento essencial incutido na sociedade, sendo principio

informador e diretivo dos negécios juridicos, a ponto de sair da abstracao, positivando-

34 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 47.344 de 25 de novembro de 1966 . Cédigo Civil Portugués. Disponivel em
https://www.codigocivil.pt/ . Consulta em 10 fev. 2021.

35 PORTUGAL, ref. 34.

36 PORTUGAL, ref. 34.

37 PORTUGAL, ref. 34.
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se na maioria das legislacdes, a fim de assegurar o desenvolvimento do comércio interno
e externo das nagdes, jd que essas trocas comerciais sdo o meio pelo qual elas

prosperam e enriquecem.
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4 DOS CONTRATOS, RELACOES OBRIGACIONAIS E A BOA-
FE

Ndo se pode falar em contratos, sem antes, pelo menos, tangenciar o Direito das

Obrigacdes, do qual o contrato é sua representacdo mais expressiva.

4.1 Relagao obrigacional e obrigagao

A Teoria Geral das Obrigacdes representa um dos pontos mais importantes do
Direito Civil. Segundo LOPES (1995)%, nenhuma sociedade poderia subsistir sem a ideia
de contrato, sem a divisdo do trabalho, sem a cooperacdo dos seus membros,
necessitando uns dos servigos dos outros.

O autor informa que ha uma imperativa necessidade da existéncia de relagdes
obrigacionais, sejam elas diretamente decorrentes da lei, obrigando o individuo a
conduzir-se segundo limites impostos pela ordem juridica, sejam elas consequéncias de
convencoes livremente pactuadas para atender aos interesses reciprocos de receber e

de dar prestacdes®.

A compra e venda, alocagdo, o mutuo, ou depdsito, o contrato de seguro, sdo
indispensaveis a vida do homem em sociedade, como igualmente essa obriga¢do geral de
nao prejudicar o Direito alheio, de se comportar de modo perfeitamente ajustado a
ordem juridica, ou ao que a lei prescreve, com a liberdade, apenas, de praticar tudo
quanto ela n3o proiba expressa ou implicitamente.*

Conforme defini¢do cldssica do Direito das Obrigacbes, o contrato é um conjunto
de normas que rege as relagdes juridicas de ordem patrimonial, segundo o qual um

sujeito tem o dever de prestar e o outro tem o Direito de exigir essa prestacao.

38 | OPES, Miguel Maria de Serpa. (1995). Curso de Direito Civil, Obrigacées em Geral. Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos S.A., 62 edicdo, revista e atualizada por José Serpa Santa Maria, p 5-6. (No Brasil, a
emissdo de ISBN foi regulamentada pela Lei 10.753/2003).

39 LOPES, ref. 38, p.7.

40 L OPES, ref. 38, p. 7.
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Encarada em seu conjunto, afirma GOMES (2000)*!, a rela¢do obrigacional é um
vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas fica adstrita a satisfazer
uma prestacdo patrimonial de interesse da outra, que pode exigi-la, se ndo for cumprida
espontaneamente, mediante agressao ao patrimonio do devedor.

O autor afirma que, nessa definicdo, o dever de prestar e o direito de crédito,
aspectos positivos e negativos da relagdo obrigacional, estao igualmente contemplados:
é a relagdo juridica pela qual duas ou mais pessoas se obrigam e adquirem o direito a
exigir determinadas presta¢des. Mas, o poder de exigir, ou o poder de agdo do credor,
esta limitado a sujei¢do do patriménio do devedor.

O conceito de obrigacdo e, portanto, de relacdo obrigacional, sofreu mudancgas no
decorrer dos tempos. O Direito invariavelmente sofre o impacto das transformacgdes
sociais, e nas Ultimas décadas, com a avanco das ideias socialistas no mundo, as ideias
liberalistas antes predominantes foram substituidas por uma orientagdao mais social do
Direito.

No dizer de VENOSA (2015)*?, o Direito situa-se no mundo da cultura, isto é, dentro
darealidade das realizacées humanas. Antepde-se ao mundo da cultura que é o universo
do dever ser, um mundo ideal, ao mundo do ser, que é o mundo da natureza, das
equacdes matematicas. E o mundo da cultura se vale de outra dimensao da realidade
circundante que é o mundo dos valores: por meio da valoracdo de cada conduta
humana, atinge-se o campo do Direito.

Assim é que esta havendo um redirecionamento do entendimento de obrigacao
ndao mais como um poder-dever, mas como coopera¢ao entre credor e devedor, ou seja:
direito-funcdo.

EHRHARDT JUNIOR*, numa analise classica sobre as relagdes obrigacionais,

esclarece que, na interacdo entre os sujeitos, vislumbra-se a relacdo juridica como uma

41 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 132 Edic3o, revista e atualizada por Humberto Theodoro Junior. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2000, pp. 10-11. (No Brasil, a emissdao de ISBN foi regulamentada pela Lei
10.753/2003).

42 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral. S3o Paulo: Editora Atlas S.A., 152 edicdo, 2015, p. 1.
ISBN 978-85-224-9566-5.

43 EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Relacdo Obrigacional Como Processo na Construcdo do Paradigma dos
Deveres Gerais de Conduta e Suas Consequéncias. Curitiba: Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 56,
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das mais importantes categorias da Teoria Geral do Direito. O autor tece as seguintes

consideragdes:

Entre os tratadistas tradicionais existe uma certa uniformidade na delimitacdo do
conceito de relacdo juridica obrigacional, bem caracterizado na licdo de Arnaldo Rizzardo
(2006, p. 4), que define obrigacdo como uma relacdo pela qual “alguém deve cumprir
determinada prestacdao em favor de outrem. Ou sujeita-se o devedor a uma determinada
prestacdo em prol do credor.

Para Silvio Rodrigues (2002, p. 3-4), obrigacdo é o vinculo de Direito pelo qual alguém
(sujeito passivo) se propde a dar, fazer ou ndo fazer qualquer coisa (objeto), em favor de
outrem (sujeito ativo). Conservando a mesma orientacdo, Caio Mdrio da Silva Pereira
(2009, p. 3-4) destaca que “o recurso a etimologia é bom subsidio: obrigacdo, do latim ob
+ ligatio, contém uma ideia de vinculagao, de liame, de cerceamento da liberdade de acdo,
em beneficio de pessoa determinada ou determinavel.

Todos os autores citados ressaltam em seus escritos o carater transitdrio e econ6mico da
relacdo, uma vez que seu adimplemento é garantido mediante o patriménio do devedor,
razdo pela qual Orlando Gomes (2004, p. 17) sustentava que, encarada em seu conjunto,
a relacdo obrigacional é “um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma
delas fica adstrita a satisfazer uma prestacdo patrimonial de interesse da outra, que pode
exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressdo ao patrimonio do
devedor. #

Mesmo que se entenda que o Direito obrigacional esteja sofrendo modificacdes
em razao da socialidade ou fungao social, ainda que a palavra de ordem nos termos
atuais seja cooperacao, o seu fim ndo pode ser dissociado da busca pelo adimplemento
da obrigagcdo. O fim de uma relagdo obrigacional jamais pode deixar de ser o seu
exaurimento natural, qual seja, o cumprimento das obrigacdes assumidas entre devedor
e credor. Vige o primado da busca da satisfacdo ao credor — em favor de quem se
constituiu a obrigacdao — e de forma menos onerosa ao devedor. Sem isso, a esséncia do
Direito obrigacional esta perdida, perdendo seu carater e finalidade.

Concluindo esta se¢do com as palavras de VENOSA (2015)*, de que é no Direito
das ObrigacOes que reside o grande baluarte da autonomia da vontade, cabendo aos
julgadores ndao esquecer esse aspecto, como razao da propria existéncia do Direito

privado.

dec. 2012. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/Direito/article/view/33494, pp. 142-154. Acesso em:
14 ago. 2020. ISSN 2236-7284.

44 EHRHARDTJUNIOR, ref. 43, p. 142.

45 VENOSA, ref. 42, p. 10.
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4.1.1. Relagao obrigacional complexa

Ndo cumpre ressaltar neste subtdpico, assim como ndo é objeto deste trabalho,
as formas especificas de cada modalidade de obrigacdo, ou mesmo aprofundar o estudo
do processo com vistas ao seu fim (adimplemento). A intencdo é tomar por base as
caracteristicas gerais das obrigacdes e destacar o que seja a esséncia da obriga¢gdo como
processo, pois a questdo tem uma relacdo direta com a forma da visdo hodierna da
obrigacao a luz do boa-fé objetiva.

Atualmente, a obrigacdo deve ser vista como uma relacao complexa, formada por
um conjunto de direitos, obrigacdes e situagdes juridicas. Portanto, ndo se limita mais a
uma simples relacdo juridica entre credor e devedor: trata-se de um processo, ou seja,
uma série de atos interrelacionados, que caminham com o objetivo de satisfazer os
interesses de ambas as partes.

A obrigacdo como uma estrutura de processos é defendida por SILVA (2006) “°,
para quem a relagdo obrigacional é dindmica e, portanto, pode sofrer mutagdes desde
seu nascimento até seu adimplemento.

Nesta concep¢do da obrigacdo, segundo o autor referido, credor e devedor nao
ocupam posicdes antagbnicas. O que permeia a obrigacdo é a sua finalidade, em uma
ordem de cooperagado visando o adimplemento de forma mais satisfativa ao credor e

menos onerosa ao devedor.

A inovacdo, que permitiu tratar a relacdo juridica como totalidade, realmente organica,
veio do conceito do vinculo como uma ordem de cooperacao, formadora de uma unidade
gue ndo se esgota na soma dos elementos que a compdem.

Dentro dessa ordem de cooperagao, credor e devedor ndao ocupam mais posicoes
antagonicas, dialéticas e polémicas. Transformando o status em que se encontravam,
tradicionalmente, devedor e credor, abriu-se espaco ao tratamento da relacdo
obrigacional como um todo.#”

SILVA (2006) estabeleceu que, para a obrigacdo ser considerada um processo, é
necessario elencar alguns elementos como a fonte das obrigacbes, a definicdo de

negdcio juridico, ato-fato etc..

46 SILVA, Clévis V. do Couto e. A Obrigacdo Como Processo. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2006. ISBN 978-
85-225-0924-9.
47 SILVA, ref. 46, p. 310.
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Seguindo a linha tracada pelo referido autor sobre a fonte das obrigacdes, a
doutrina costuma referir que a lei é a fonte primaria das obrigacées em geral, como
esclarecem GABLIANO e PAMPLONA FILHO (2006)*. Mas, entre a lei e os seus efeitos
obrigacionais deve existir um fato juridico, tal como o contrato, que concretize a norma:
“vale dizer, entre a norma e o vinculo obrigacional instaurado entre credor e devedor,
concorrera um acontecimento — natural ou humano — que se consubstancia como
condi¢cdo determinante da obrigacdo.” 4°

Portanto, segundo os autores, sem menosprezo da lei, para determinar a fonte
das obrigac0es, deve-se cuidar dos fatos juridicos que concretizem o preceito insculpido
na norma legal.

Entdo, GABLIANO e PAMPLONA FILHO (2006) prosseguem dizendo que,
hodiernamente, a classificacdo das fontes das obrigacdes varia ao sabor das diferentes
correntes doutrindrias, mas que parte respeitavel da doutrina, nos sistemas positivados
modernos, considera mesmo a lei como fonte primaria, ao lado da vontade humana e
do atoilicito. Citam como exemplo as doutrinas de VENOSA (2012)°° e GOMES (2000)°1.
Mas, detém-se na classificacao das fontes mediatas das obrigacdes, que se situa entre a

lei e seus efeitos deflagrados in concreto. Essas fontes sdo os atos juridicos a seguir>?:

- 0s atos juridicos negociais — o contrato, o testamento, e as declara¢des unilaterais de
vontade;

- 0s atos juridicos ndo negociais — o ato juridico stricto sensu, os fatos materiais, como a
situacdo fatica de vizinhanga, por exemplo;

- os atos ilicitos, tal como o abuso de Direito, por exemplo.

48 GABLIANO, Pablo Stolze Gagliano; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Obrigacées.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 72 edigdo, 2006, p. 22. ISBN 85-02-05739-1

49 GABLIANO; PAMPLONA FILHO, ref. 48, p. 23.

%0 Cita trecho da doutrina de VENOSA (2012) sobre as Institutas de Justiniano, que sistematizava as fontes
das obrigacGes em quatro categorias: contrato; quase-contrato; delito; e, quase delito. VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil, Teoria Geral das Obrigagbes e Teoria Geral dos Contratos. Sdo Paulo: Editora Atlas,
S.A., 152 edigcdo, 2012. In ref. 48, p. 23.

51 “Quando se indaga a fonte de uma obrigac3o, procura-se conhecer o fato juridico ao qual a lei atribui o
efeito de suscita-la”. GOMES, Orlando. Direito das Obrigagbes. Rio de Janeiro: Forense, 152 edigdo, 2000.
In ref. 48, p.22.

52 GABLIANO; PAMPLONA FILHO, ref. 48, p. 24.
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Dentre essas fontes, merece especial atencdo o contrato “pela consideravel
importancia e larga aplicagao pratica. Desde quando o homem abandonou o seu estado
mais primitivo, o contrato, filho dileto da autonomia privada, passou a ser o mais
relevante instrumento juridico de circulacdo de riquezas econémicas.”>3

Seguindo na linha de SILVA (2006), e segundo os elementos do processo
obrigacional, o presente trabalho segue a definicdo de negdcio juridico, conforme
apresentada a seguir.

Na definicdo de negdcio juridico, GONCALVES (2013) vale-se da doutrina de Miguel

Reale e diz o seguinte:

Miguel Reale, por sua vez, preleciona que ‘o negécio juridico é aquela espécie de ato
juridico que, além de se originar de um ato de vontade, implica a declara¢do expressa da
vontade, instauradora de uma relacdo entre dois ou mais sujeitos tendo em vista um
objetivo protegido pelo ordenamento juridico. Tais atos, que culminam numa relagdo
intersubjetiva, ndo se confundem com os atos juridicos em sentido estrito, nos quais ndo
ha acordo de vontade, como, por exemplo, se dd nos chamados atos materiais, como os
da ocupacgdo ou posso de um terreno, a edificacdo de uma casa no terreno apossado etc.

Um contrato de compra e venda, ao contrdario, tem a forma especifica de um negdcio

juridico. **

Portanto, esta se falando em realizacdo da vontade autébnoma criadora,
modificadora e extintiva de relagdes juridicas entre particulares. E, estando presente
uma finalidade juridica protegida pelo ordenamento juridico, tem-se presente um
negaocio juridico.

Percebe-se, nas palavras de PEREIRA (2004), entdo, a convergéncia da atuac¢do da
vontade e do ordenamento juridico, “uma vontade orientada no sentido de uma
finalidade juridica, em respeito a qual atribui efeito ao negécio, e em razao de que se
diz que aquele efeito decorre diretamente da vontade.”>>

Quando se fala em declaracdo da vontade, tem-se que o ato negocial se processa

em dois momentos distintos: o interno e o externo. O primeiro é meramente a

53 GABLIANO; PAMPLONA FILHO, ref. 48, p. 25.

54 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Parte Geral. S3o Paulo: Editora Saraiva, 112 edic3o,
2013. ISBN 978-85-02-19067-2, pp. 318-319.

55 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil — Introdu¢éo ao Direito Civil. Teoria Geral do
Direito Civil, Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 202 edicao, revista e atualizada por Maria Celina Bodin
de Moraes, 2004, p. 480. (No Brasil, a emissdo de ISBN foi regulamentada pela Lei 10.753/2003).
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deliberacdo no ambito pessoal, subjetivo, e o segundo, sendo a externalizacdo da
vontade, vai determinar a forma do negdcio juridico.

O negécio juridico, portanto, é todo ato decorrente de uma vontade
autorregulada, no qual os contratantes obrigam-se a efetuar determinada prestagao
juridica em busca de um determinado objeto. Como ato juridico que é, seus efeitos
encontram previsdao no ordenamento juridico, sendo de livre estipulagdo, na grande
maioria das vezes, os meios de obtencdo dos efeitos desejados. Ai entra a negociacao
livre entre as partes interessadas, que estabelecem cldusulas negociais de acordo com
suas respectivas intengdes para o objeto contratado, funcionando a lei como um
balizador, ja que, embora livre, deve ser licito para ter validade. A forma mais comum
do negdcio juridico é o contrato®®.

A obrigagdo como um processo esta nao so ligada com o desenvolvimento do
vinculo obrigacional, mas também ligada as fontes. Observa-se que fatores decorrentes
da cultura e da imersdo de valores passaram a influir nas obrigacdes. A lei, por si s, ndo
consegue abarcar todas as condutas sociais possiveis que possam gerar obrigacdes, mas
é eficaz ao ditar principios que mitigam o principio da autonomia da vontade que,
outrora, era um pouco mais absoluto, sendo atualmente restrito, como por exemplo, na
norma do artigo 421 do Cédigo Civil vigente: "Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da fungao social do contrato." (BRASIL, 2002).

Outro balizador se encontra no principio da boa-fé que traduz uma ideia de
lealdade e probidade a qual se pode relacionar, no plano dos negdcios juridicos, a
pretensdo de veracidade. E, certamente, pode-se afirmar que o principio da boa-fé
apresenta o dever das partes de agirem de forma correta, ética, moralmente aceita,
tanto antes, como durante e depois de adimplida a obrigacao, permeando todas as fases
do processo da relacdo obrigacional.

O professor SILVA (2006)°” expde a relacdo obrigacional como uma estrutura de
processos e como totalidade analiticamente passivel de decomposicdo em fases e

planos, estando polarizada pelo adimplemento, sendo tratada como um organismo

6 H3 outras formas de negdcios juridicos, tal com os unilaterais, de que é exemplo o testamento. Contudo,
o objetivo desse titulo é contextualizar o contrato.
ST SILVA, ref. 46, pp. 80-81 .
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complexo, de acordo com a realidade das relacdes desenvolvidas pelo homem moderno
em seu cotidiano, configurando-se, portanto, sob a ética de um processo continuo,
dividido em fases desde o nascimento até o seu momento fim, que é o adimplemento.
A relacdo obrigacional desenvolve-se, de fato, como um processo que busca como
objetivo primordial o adimplemento, que finaliza o vinculo obrigacional. A boa-fé como
norma de interpretacao e conduta, alude a determinados padrdes de comportamentos,
observados em todas as fases desse processo, sem comprometer a finalidade dos

vinculos formados: adimplemento da obrigacao.

4.2 A Boa-fé nas Relagoes Obrigacionais

Segundo CORDEIRO (2017)%, apesar de a boa-fé codificada ter tido as suas
primeiras aplicagcOes precisamente no dominio do conteudo das obrigacdes, ndo houve
uma ligacdo imediata entre o organismo obrigacional e a boa-fé.

Relata o autor que a complexidade intraobrigacional traduz a ideia de que o
vinculo obrigacional abriga, em seu seio, “ndo um simples dever de prestar, simétrico a
uma pretensao crediticia, mas antes varios elementos juridicos, dotados de autonomia
para, de um conteddo unitario, fazerem uma realidade composta”>°. Assim, citando
LARENZ®°, CORDEIRO (2017) indica que a mencgdo a um processo permite focar o sentido
final das obrigacdes, as quais “viradas para um escopo, vao sofrendo alteracdes durante
o0 seu percurso temporal, sem prejuizo da identidade de base.”®! E, a fim de que o estudo
da relacdo obrigacional ndo seja reduzida a uma no¢dao meramente sistémica, ao se
reconstituir o conteudo da mesma, deve-se estudar e alinhar os elementos que o

compdem, partindo-se do todo para as partes.

8 CORDEIRO, Antdénio Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Edicdes Almedina S.A., 2017,
Coimbra, 72 Reimpressdo, p. 590. ISBN 978-972-40-7193-0.

59 CORDEIRO, ref. 13, p. 586

80 | ARENZ, Karl. Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung / Ein Beitrag zur
Rechtsphilosophie des Kritischen Idealismus und zur Lehre von der “juristischen Kausalitit”. Leipzig (1927)
In CORDEIRO, ref. 58, p. 590.

61 CORDEIRO, ref. 58, p. 590
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No item precedente, 4.1.1., tratou-se das relacdes obrigacionais em sua
complexidade. CORDEIRO (2017)%? ainda trata da complexidade intraobrigacional sob
duas vertentes: uma em um nivel mais secunddrio, no qual se consegue aferir a
prestacao a efetivar pela simples observagao que leva a interpretacao de sua fonte;
outra que se desenvolve a partir do Direito, meio pelo qual se chega aos deveres de
colaboragao. No fim desse caminho, esta a boa-fé, dado a impossibilidade de que tais
deveres (e aos de colaboracdo também os deveres acessérios) de intervir de forma
abrangente.

A obrigacdo é um processo por se tratar de um complexo de requisitos que devem
ser respeitados dentro de uma dada relacdo obrigacional. Em seu caminho, exige-se a
observancia de critérios, também chamados principios, que norteiam as obrigacdes, e
sdo: Principio da Eticidade, Probidade, Funcdo Social, Solidariedade, Cooperacdo, entre
outros. Todos esses principios estruturam o que se chama de boa-fé-objetiva, ou seja,
esta é formada pela condensacdo de todos estes elementos.%3

Para se compreender a esséncia da teoria da obrigacdo como processo, é
fundamental ter clareza sobre a separacdo das fases, pois é nelas que se mostra o
carater dindmico da relacdo obrigacional: pré-contratuais, contratuais e pds-
contratuais, ou seja, nascimento, desenvolvimento dos deveres ajustados e o
adimplemento.

Na pratica, em grande parte das vezes, a separagdo de fases ndo é perceptivel
devido a instantaneidade, efemeridade e precariedade do negécio. Quando se analisa a
compra e venda perfunctoriamente, por exemplo, ndo se percebe a separacao de fases,
contudo elas existem, e levam ao fim natural da relacdo obrigacional, que é o
adimplemento. E, justamente neste ponto especifico, qual seja, o referido cumprimento
de obrigacOes antes, durante e depois da obrigacdo principal, é que a boa-fé objetiva
contribui para esse conceito de complexidade das relagGes obrigacionais.

Nessa esteira de pensamento, preleciona SILVA (2006) que a boa-fé possui

multiplas significacdes dentro do Direito e que seria fastidioso numerar as diferentes

62 CORDEIRO, ref. 58, p. 594.
63 CORDEIRO, ref. 58, p. 19.



35

formas de operar desse principio nos diversos setores do Direito. Mas com relacdo ao
Direito das Obrigagdes, o autor afirma que a boa-fé se manifesta como mdaxima objetiva
gue determina aumento de deveres, além daqueles que a convencdo explicitamente
constitui, e que também os endereca a todos os participes do vinculo e que pode,
inclusive, criar deveres para o credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado
titular de direitos®.

O principio da boa-fé contribui para determinar o o que e o como da prestacao e,
ao relacionar ambos os figurantes do vinculo, fixa os limites da prestacdo.

Os deveres derivados da boa-fé ordenam-se em graus de intensidade,
dependendo da categoria dos atos juridicos a que se ligam, e podem até constituir o
proprio conteddo dos deveres principais, como nas hipdteses, j& mencionadas, da
gestdo de negdcio ou da fiducia, ou ainda expressarem-se como deveres duradouros de
fidelidade, abrangendo e justificando toda a relagdo juridica, como no contrato
formador da relagdo de familia.®®

SILVA (2006) faz, ainda, um paralelo entre a boa-fé e os bons costumes, e,
deixando as distincdes técnicas entre os dois conceitos, informa que o importante é
contrastar que os bons costumes se referem a valores morais indispensaveis ao convivio
social, enquanto a boa-fé tem atinéncia com a conduta concreta dos figurantes na
relagao juridica. Assim, quem convenciona ndao cumprir determinado contrato age
contra os bons costumes, decorrendo disso a nulidade do negécio. De outro lado, quem
deixa de indicar circunstancia necessaria ao fiel cumprimento da obrigagdo tera apenas
violado dever de cooperagao para com outro participe do vinculo, inexistindo a
indicacdo, porém, infringe a cldusula dos bons costumes.®’

A partir dai, SILVA (2006) comeca a trabalhar os conceitos da boa-fé e
interpretacao, boa-fé e usos de trafico - que nada mais é do que a observancia desse

principio na efetivacao da prestacao -, boa-fé e autonomia da vontade, boa-fé e culpa,

84 SILVA, ref. 46, p. 39.

85 SILVA, ref. 46, p. 549.

66 SILVA, ref. 46, p. 557.

67 SILVA, ref. 46, pp. 568-569 .
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boa-fé e motivo, boa-fé e Direito dos juizes. Desses conceitos, alguns interessam de
perto ao propdsito deste trabalho, e serdo abordados nos itens precedentes.

N3o ha como olvidar a importancia do principio da boa-fé objetiva nas relacdes
obrigacionais, inclusive, considerando as responsabilidades pré e pds-contratuais, uma
vez que, através da aplicacdo do referido principio, é possivel constatar a existéncia de
deveres anexos de conduta tanto nas negociagdes preliminares quanto depois de
alcancado o adimplemento, pois, em grande parte das relagdes obrigacionais, para que
a prestacao seja aproveitada e para que sejam atingidos os interesses dos contratantes,

faz-se necessaria a observancia dos deveres advindos da boa-fé. Ndo ha outro caminho.

4.3 Contratos — Desenvolvimento histdrico

O Estado Liberal nasceu como uma antitese ao estado absolutista, no qual as
relagdes privadas, especialmente as atividades econdmicas, dependiam da vontade e
concessao do soberano politico. As Constitui¢es liberais, notadamente a partir das
revolucbes americana e francesa, incorporaram o ideario liberal burgués triunfante da
plenitude da autodetermina¢dao individual, com auséncia de controle da atividade
econdmica.

LOBO (2014)%8 explica que a experiéncia histérica demonstrou que o poder
negocial, como qualquer poder livre de controle social, desagua em abuso. O periodo
histérico de predominio do individualismo juridico e da legisla¢ado liberal é marcado pelo
abuso e pela exploracdo da liberdade contratual, em desfavor dos contratantes mais
fracos e vulneraveis. Assim, o principio da liberdade, sob a dtica exclusivamente
individual e do laissez faire econdmico, serviu para justificar as mais degradantes
condicGes de trabalho humano.

De uma economia capitalista liberal do séc. XVIIl, uma parte do mundo, acatando

ideais socialistas, voltou-se ao comunismo que se fez presente em muitos paises,

&1 OBO, Paulo. Direito Civil — Contratos. S3o Paulo: Editora Saraiva, 22 edic3o, 2014, pp. 38/42. ISBN 978-
85-02-20836-0.
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também com seus exageros e absurdos. Até que esse péndulo consiga se equilibrar no
Estado Social de Direito, ou constitucional®®.

No Brasil, o Estado Social, inaugurado em 1934, atingiu seu apice na Constituicdo
de 198870, O contrato e a propriedade sdo os institutos juridicos mais afetados pelos
controles instituidos por este Estado Social. A autonomia individual, ao invés de
instrumento de limitacdo do poder estatal, é substituida pela limitacdo estatal dos
poderes econémicos privados, em prol do equilibrio entre interesses individuais e
interesses sociais, e da protecdao das partes e de sistemas vulneraveis. As garantias e
controles constitucionais apresentam o ideal de funcionar como anteparo, ou escudo
protetor da autonomia contratual real.

O Estado Social ndo rompeu inteiramente com os pressupostos do Estado Liberal,
tendo buscado solugdao de compromisso entre os valores individualistas e os valores
solidarios. A doutrina tradicional e liberal do contrato aludia apenas e genericamente
aos bons costumes e a ordem publica. Todavia, sob a bandeira da justica social, as
técnicas juridicas de limitacdo da liberdade de contratar se tornam mais evidentes. Até
mesmo principios sociais do contrato, tais como a fungdo social, boa-fé objetiva, e
equivaléncia material, passaram a conformar a autonomia da vontade’!. Constituicdes
sociais regulam a ordem econdmica e social e, por consequéncia, a teoria geral dos

contratos deve se ajustar a essa ordem regulada.

4.3.1 O Contrato No Direito Contemporaneo

A crescente complexidade da vida social exigiu novas técnicas de contratacdo, de
forma a simplificar o processo de formacdo do contrato, como ocorreu de forma muito
visivel nos contratos em massa, notadamente contratos de consumo.

Nesse sentido, GOMES (2000)”%2 apontou alguns aspectos como sendo os pontos

fundamentais das transformacgdes ocorridas na teoria geral do contrato, estando, entre

| OBO, ref. 68, pp. 40-42

70 LOBO, ref. 68, pp. 40-42

1 LOBO, ref. 68, pp. 51-53

20RLANDO, Gomes. (2000). Contratos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 212 edi¢do, p 7. (No Brasil, a
emissdo de ISBN foi regulamentada pela Lei 10.753/2003).
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eles, a insatisfacdo de grandes parcelas da populacdo, como o desequilibrio entre as
partes, atribuida ao principio da igualdade formal; e a intromissdo do Estado na vida
econdmica.

Dentre as novas técnicas de constituicdo das relagdes juridicas, destacam-se as
qgue foram impostas pela massificacdo de certos contratos - e que sdo técnicas que
impuseram uma uniformidade das condigdes e cldusulas -, e as que acusam a tendéncia
para a despersonalizacdo dos contratantes. Cita-se como exemplo a decisdo do Supremo
Tribunal de Justica em Portugal, que decidiu por meio do Acérddo 2/2016, no seu

primeiro segmento uniformizador, que

E proibida, nos termos do preceituado pelo artigo 152 da LCCG, por contréria a boa-fé, a
cldusula contratual geral que autoriza o banco predisponente a compensar o seu crédito
sobre um cliente com o saldo de conta colectiva soliddria, de que o mesmo cliente seja ou
venha a ser contitular.”

Nesse mesmo Acdrdao, no seu segundo segmento uniformizador, decidiu-se que

E proibida, nos termos do preceituado pelo artigo 182, alinea a) da LCCG, a cldusula
contratual geral que autoriza o banco predisponente a ceder total ou parcialmente a sua
posicdo contratual para outras entidades do respectivo grupo, sediadas em Portugal ou
no estrangeiro.

No novo contexto determinado pela politica de intervencdo do Estado na
economia, o contrato sofre duas importantes modificacdes em sua significacdo e em sua
funcdo: primeiro, deixa de ser simplesmente expressdo da autonomia privada; segundo,
passa a ser uma estrutura de conteido complexo e hibrido, com disposi¢cdes voluntarias
e compulsédrias, nas quais a composicao dos interesses reflete o antagonismo social
entre as categorias as quais pertencem os contratantes (produtores e consumidores,
empregadores e empregados, senhor e inquilinos).

Essa evolugdo alterou profundamente o quadro conceitual relativo a contratacéo,
pois ndo se trata apenas de inovagdes técnicas, nem da consagracao de principios
juridicos com suspeitas motivacGes para justificar a direcdo e o controle da economia

pelo Estado; mas dirige-se no sentido de uma reconstrucdo do prdprio sistema

3 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica n.2 2/2016. Diario da
Republica n.2 4/2016, Série | de 2016-01-07. Disponivel em
https://data.dre.pt/eli/acstj/2/2016/01/07/p/dre/pt/html
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contratual, orientada no sentido de libertar o conceito de contrato da ideia de
autonomia privada e admitir que, além da vontade das partes, outras fontes integram a
confianca no outro’*.

Como negébcio juridico, o contrato, para ser considerado valido, deve atender a
uma série de requisitos, conforme elencados no artigo 104 do Cdédigo Civil (BRASIL,

2002):

- agente capaz (requisito subjetivo);
- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel (requisito objetivo);
- forma prescrita e ndo defesa em lei (requisito formal).

Mas, para que o contrato seja vdlido, além de obedecer aos requisitos
estabelecidos pelo artigo 104 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), ele deve estar pautado
pelos principios que regem os contratos.

Os principios, como esclarece TARTUCE (2013)7°, assumem um papel de grande
importancia na atual codificacdo privada brasileira. Além do prdprio Cédigo Civil ser um
verdadeiro cddigo de principios, ainda ha os principios constitucionais. Assim, diz o autor
que “pode-se conceituar os principios como sendo regramentos basicos aplicaveis a um
determinado instituto juridico, no caso em quest3o, ao contratos”’®. Esclarece também
gue os principios sdao abstraidos das normas, dos costumes, da doutrina, da
jurisprudéncia e de aspectos politicos, econdmicos e sociais.

Os principios tendem a ser modificados de acordo com o tempo, na medida das
mutagdes dos valores sociais dos quais emanam. Na visao classica, herdada do século
XIX, eram trés os principios contratuais fundamentais:

- autonomia da vontade;

- forca obrigatdria dos contratos (pacta sunt servanda); e

- relatividade dos efeitos contratuais.

A esses principios, que ainda prevalecem, mas com sua forca mitigada,

principalmente no que diz respeito aos dois primeiros, passaram a integrar os principios
fundamentais os seguintes:

- 0 equilibrio econémico;

74 GOMES, ref. 72, pp 14-15.

7> TARTUCE, Flavio. (2013). Direito Civil — Teoria Geral dos Contratos em Contratos em Espécie. Rio de
Janeiro: Editora Método, 82 edicdo, pp 52/53. ISBN 978-85-309-4469-8.

78 TARTUCE, ref. 75, pp. 52-53.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10723240/artigo-104-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10723240/artigo-104-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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- a funcdo social do contrato; e
- a boa-fé objetiva.
Devido as concepcdes liberais, os principios classicos ou tradicionais foram

concebidos para garantir ampla liberdade entre os contratantes a fim de que
contratassem como desejassem, com plena liberdade. Contudo, esse exercicio, em vez
celebrar a isonomia das partes, demonstrou uma prevaléncia sobre a parte social ou
economicamente mais fraca.

Essa nova postura estatal refletiu diretamente sobre a teoria do contrato, de
forma que, juntamente com as ideias liberais, novos principios contratuais surgiram a
fim de diminuirem a rigidez daqueles, incorporando ao direito contratual fundamentos

de ordem ética.

4.4 Contratos Internacionais

A celebragao de contratos internacionais tem a finalidade de garantir a troca de
produtos, servicos e tecnologia entre os paises e as empresas, suprindo, assim, as
respectivas demandas de cada pais natal dos respectivos contratantes.

Sdo mecanismos de protecdo para os contratantes na esfera internacional, pois
através do contrato formaliza-se a defini¢cdo de direitos e obrigacdes mutuos, bem como
o foro de eleicdo e as clausulas aleatdrias para eventuais ocorréncias de litigios.

Além disso, os contratos internacionais de comércio sdao os guias da dire¢do a ser
tomada na relagdo juridico-econ6mica, visto que apontam tendéncias internacionais,
pois, de fato, ainda nao existe uma legislacao uniforme que regule a matéria relativa a

negociagdes em nivel supranacional.

4.4.1 Definicao

Hodiernamente, o mundo encontra-se caracterizado pela interdependéncia entre

os agentes do comércio internacional. GOMIDE (2017)7/, valendo-se da licdo de

77 GOMIDE, Flavia Maciel. Comércio Brasil E China: Uma Relagéo De Interdependéncia. Depositada na
Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes (BDTD), 2017. [Consultada em 08.11.2020]. Disponivel
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KEOHANE e NYE (1989)’%, definiu dependéncia mutua, na politica mundial, como as
situagOes caracterizadas por efeitos reciprocos entre paises ou atores em diferentes
paises. E esse intercdmbio comercial internacional tem como seu principal instrumento
o contrato. Nesse sentido, o contrato, sinteticamente falando, € um acordo de vontades
no qual estao envolvidos mais de um ordenamento juridico.

OLIVEIRA (2017)7°, citando STRENGER (2001)8, define o contrato internacional
como “consequéncia do intercambio entre Estados e pessoas, cujas caracteristicas sao
diversificadoras dos mecanismos conhecidos e usualmente utilizados pelos
comerciantes circunscritos a um Unico territorio, e os transterritoriais”.

As relacbGes comerciais interestaduais datam da antiguidade. Se nos primérdios
era puro escambo, nos dias atuais, ocorre a transferéncia de tecnologia. E certo que isso
levou a uma alteracdo das relag¢des juridicas, e, considerando, ainda, o regime capitalista
de produgdo, tem-se a moderna concepgao de contrato: acordo de vontades por meio
do qual as pessoas formam um vinculo juridico ao qual se vinculam.

Voltando a OLIVEIRA (2017)%, a autora informa que, para alguns autores, as
peculiaridades dos contratos internacionais podem ocorrer no ambito juridico e
econdmico. Assim, valendo-se da doutrina de BAPTISTA (2010), OLIVEIRA (2017) afirma
gue a movimentacgao de bens e servicos através de fronteiras é o indicador econémico
da internacionalidade do contrato, e pela ética juridica, Baptista (2010) defende que

“um contrato tem cardater internacional quando, pelos atos concernentes a sua

em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/101/101131/tde-08092017-154838/. Acesso em 8 Nov.
2020.

A autora, em sua tese de mestrado sobre o Comércio entre o Brasil e a China, ao conceituar a
interpendéncia, assim o fez: “De acordo com Joseph Nye e Robert Keohane (1998), dependéncia significa
o estado de ser determinado ou significativamente afetado por forgas externas. Interdependéncia, em
sua definicdo mais simples, significa dependéncia mutua; na politica mundial, se refere a situagdes
caracterizadas por efeitos reciprocos entre paises ou atores em diferentes paises. Efeitos esses derivados
das transagles internacionais, como fluxos de dinheiro, de bens e de pessoas.” (KEOHANE, R.; NYE, J.
Power and Interdependence in The Information Age Foreign Affairs. Vol. 77, pp. 81-95, 1998).

78 KEOHANE, R.; NYE, J. Power and Interdependence in The Information Age Foreign Affairs. Vol. 77, pp.
81-95, 1998 In GOMIDE, ref. 77.

7% OLIVEIRA, Camila Andressa Camilo. Os Contratos Internacionais e a Lex Mercatoria, p. 12. Estudo Geral
- repositério Cientifico da Universidade de Coimbra (UC DissertagGes de Mestrado), 2017. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10316/84047. Acesso em: 11 nov. 2020.

8 STRENGER, Irineu. Aspectos da Contratacdo Internacional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, Vol. 96, ano 2001 /n OLIVEIRA, ref. 79.

81 OLIVEIRA, ref. 79. p. 13
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celebracdo ou sua execucgdo, ou a situacao das partes quanto a sua nacionalidade ou seu

domicilio, ou a localizagcdo de seu objeto, ele tem liame com mais de um sistema

juridico” 2.

4.4.2 Caracteristicas

O contrato internacional caracteriza-se nao sé pela simples negociacdao entre
pessoas (fisica e/ou juridica) estrangeiras, mas também pelos fatores decorrentes da
propria negociacdo e execug¢ao do contrato, com reflexos em ordenamentos juridicos
distintos intervenientes no contrato.

STRENGER (2001)® publicou um artigo na Revista da Universidade de S3o Paulo®,
no qual esclarece que os contratos internacionais sdo fruto de uma multiplicidade de
fatores, envolvendo métodos e sistemas interdisciplinares, inspirados no aspecto
econdmico e politico, no comércio exterior e nas ciéncias sociais. Entdo, o autor elenca

algumas premissas nesse sentido, que sdo as seguintes:

1. Os contratos internacionais sdo, casualmente, identificaveis. Significa que os substratos
faticos dos contratos internacionais sdao formados de dados extremamente sensiveis a
todas as atividades operacionais do comércio internacional. Depreende-se dessa
convicgdo que os contratos internacionais ndo sdao uma especializagdo do Direito, mas
uma profissionalizacdo das atividades comerciais. Vale dizer que os contratos
internacionais refletem a vontade negocial, com preponderancia sobre os esteredtipos
juridicos.

2. Os contratos internacionais sdo os Unicos instrumentos de agdo para o comércio
internacional, sem vinculos com esquemas legais geograficamente circunscritos. Embora
os contratos internacionais ndo se exaurirem juridicamente nos seus préprios termos, a
eficacia convencional remanesce como fulcro de sua execugao.

3. Os contratos internacionais transcendem os limites estritos do Direito para se
converterem em instrumento multidisciplinario, em forma de sintetizacGes oriundas de
um processo de complementariedade.

4. Os contratos internacionais ndo sdo meros veiculos convencionais, mas formulas de
elaboragdes conjunturais, que permitem elastecimento do objeto em plano de alta
diversificacdo, relativamente a bens usualmente chamados de visiveis e invisiveis.

82 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p.21. In OLIVEIRA, ref. 79,
p. 13.

8 Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo.

84 STRENGER, Irineu. (2001). Aspectos da Contratacéo Internacional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, Vol. 96, ano 2001, p. 455-474 (No Brasil, a emissdo de ISBN/ISSN foi
regulamentada pela Lei 10.753/2003). Consultado em 08.11.2020.

Disponivel em https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67512/70122.
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5. Os contratos internacionais fundamentam-se em sistemas principiolégicos mais do que
legais, como decorre da nocdo da lex mercatoria®.

A correta conceituacdo e caracterizacdo do contrato internacional, segundo
afirma CARNIO (2009)%, verifica-se na medida em que decorre de seu carater
internacional a necessidade de se identificar o sistema juridico aplicavel aos elementos
contratuais, dentre os sistemas que a que ele se relacionam, seja existéncia de
elementos de estraneidade, seja por se ter revelado internacional em sua esséncia.
Assim, a autora, citando VICENTE (1980)%’, ao definir os contratos internacionais,
fazendo-o pelo aspecto econdmico, indica alguns pontos comuns que os identificam,

cabendo ressaltar que ndo se trata de uma lista taxativa, mas indicativa:

a) Contratos que desenvolvem o intercambio de mercadorias, servigos e
capitais entre empresas de diferentes paises;

b) Contratos nos quais uma ou mais partes desempenham um papel
preponderante no meio econdmico internacional, em relagao ao objeto principal do
ajuste;

c) Em situagcBes de concentracdo oligopolista, os contratos que afetam o
mercado internacional na area dos bens e servi¢os a que se referem; e

d) Contratos que interferem nos interesses corporativos de outras empresas
gue se dediqguem a mesma atividade do ajuste, em razdo de terem uma organizacdo

transnacional.

Observa-se, portanto, que as caracteristicas dos contratos internacionais surgem

em virtude do préprio dinamismo da pratica negocial internacional, pois eles devem

“"

suscitar um conflito de leis por seu contato objetivo com diversos Estados, “nao

85 STRENGER, ref. 84, p. 463

8 CARNIO, Thais Cintia. Contratos Internacionais — Teoria e Pratica. Editora Atlas, S.A., Sdo Paulo, 2009,
pp. 13/14. ISBN 978-85-224-5434-1.

87 VICENTE, José Maria Espinar. La contratacién internacional — la posible armonizacién em su regulacion
juridica. IN 22 Seminario Sobre la Ensefianza del Derecho Internacional - 1980. Bogota: Fundacgdo
Universitaria de Bogota In. CARNIO, ref. 147, p. 14.
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bastando a mera eleicdo, pelas partes, de uma lei aplicdvel para dar ao contrato um

cardter internacional .88

4.4.3 Autonomia Da Vontade

Refere-se a liberdade concedida as partes para determinar o contelddo do
contrato. Essa autonomia nao é absoluta, sendo limitada por questdes de interesse da
coletividade, tais como a prevaléncia do interesse publico sobre o privado.

Esse principio espelha a liberdade de pactuar inerente a todo agente capaz, ou
seja, a autonomia de contrair obrigacdes e cumpri-las, liberdade que abrange o poder
de contratar quando a pessoa quiser, com quem quiser e sobre o que quiser, isto é,
convencionar sem se submeter a qualquer interferéncia do Poder Publico, respeitando,
é claro, a ordem publica e os bons costumes.

O conceito de liberdade de contratar refere-se a liberdade de acordo
propriamente dita; a de estipular o contrato; e a liberdade de determinar o conteudo
do ajuste, abrangendo os poderes de autorregéncia de interesses e livre discussdo das
condicGes contratuais

No que diz respeito especificamente a autonomia da vontade no Direito
Internacional Privado, PINHEIRO (2003) sustenta que consiste na “liberdade de
designacdo do direito aplicavel”®. Ou seja, o termo liberdade contratual tem o sentido
de que as partes podem escolher a lei aplicavel e pela qual vdo reger suas relacdes

contratuais internacionais.

Sublinhe-se, porém, que numa visdao mais ampla, que estabeleca as necessdrias
correlagdes com os regimes da competéncia internacional e da arbitragem internacional,
surgem outras manifestagbes importantes do principio da autonomia da vontade,
designadamente a liberdade de designar o foro competente e de submeter os litigios a
jurisdicdo arbitral.*°

8 CARNIO, ref. 86, p. 14.

8 PINHEIRO, Luiz de Lima. Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture) em Direito Internacional
Privado. Coimbra: Editora Almedina, 2003. (Depdsito Legal 203843/03).

% PINHEIRO, ref. 89, p. 643.
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Em outra vertente, o autor afirma que ha manifestacdo da autonomia da vontade
que diz respeito a modos especificos de o Direito Internacional Privado solucionar

guestdes suscitadas pelos contratos internacionais.

Pense-se na liberdade de remeter para a equidade, quando se entenda que a remissdo
para a equidade feita pelos sujeitos de relages ‘privadas’ internacionais assume, ao nivel
do Direito Internacional Privado, solucionar questdes suscitadas pelos contratos
internacionais, a remissdo para equidade serd examinada a propésito de cada um dos
planos de regulacdo.®*

OLIVEIRA (2017)°?, citando STRENGER (1968), se pronuncia:

Quando a prépria lei estabelece limites a autonomia da vontade das partes, estas tao-
somente podem escolher o Direito aplicdvel em consonancia com a lei. Uma escolha do
Direito aplicdvel que ndo respeite os limites da lei é juridicamente ineficaz, de modo que
o Direito aplicdvel sera aquela consoante a vontade objetiva do legislador,
subsidiariamente aplicavel na auséncia de escolha valida das partes. Quando a lei ndo
estabelecer restrigdes expressas, entendemos que as partes poderdo escolher qualquer
ordem juridica como Direito aplicavel, tendo em vista que todos os Direitos sdo
equivalentes

No Direito brasileiro, o principio da autonomia da vontade esta positivado no
artigo 92 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, Decreto-Lei
n°4.657, de 4 de setembro de 1942°3. O artigo 92 dessa Lei estabelece que a regulacdo
das obrigacOes constituidas em contratos internacionais se dara pela lei do pais em que
estas se constituirem.

Muitos dos questionamentos existentes na doutrina se referem a possibilidade de
as partes de um contrato internacional elegerem uma legislacao especifica para regular
sua relagdo contratual, apesar da norma contida no artigo 92 da LINDB (BRASIL, 1942),

em razdo do principio da autonomia da vontade no @mbito da contratacdo internacional.

91 PINHEIRO, ref. 89, p. 644.

%2 STRENGER, Irineu, Autonomia da Vontade em Direito Internacional Privado, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1968, p. 51. In OLIVEIRA, ref. 79, p. 18.

9 BRASIL. Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm
Acesso em: 4 nov. 2020.
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Nesse sentido, e voltando OLIVEIRA (2017)°*, o quadro 1 a seguir traca um paralelo

entre as legislagbes brasileira e portuguesa sobre o assunto.

Quadro 1. Legislacdo brasileira e portuguesa acerca da Autonomia da Vontade Contratual

BRASIL

PORTUGAL

Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942
(Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro)

Cadigo Civil

Art. 92 Para qualificar e reger as obrigacoes,
aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem.

§ 192 Destinando-se a obrigacio a ser
executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, sera esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos
requisitos extrinsecos do ato.

§ 22 A obrigacdo resultante do contrato
reputa-se constituida no lugar em que residir
0 proponente.

Artigo 405.2 - Liberdade contratual

1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a
faculdade de fixar livremente o conteudo dos
contratos, celebrar contratos diferentes dos
previstos neste cédigo ou incluir nestes as
cladusulas que lhes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo
contrato regras de dois ou mais negbcios,
total ou parcialmente regulados na lei.

Fonte: Oliveira (2017, p. 21)

A autora (OLIVEIRA) explica que, ao contrario do que predomina em grande parte

do mundo, o Brasil e a América Latina em geral ndo aceitam a autonomia da vontade

nem mesmo como elemento de conexao, o que fica evidenciado pela disposicao da lei

acima indicada, sendo majoritario o entendimento de que a autonomia da vontade é

apenas aplicada aos contratos domésticos, limitados pela legislacdo interna, afastando

este principio do Direito Internacional Privado e dos contratos internacionais. OLIVEIRA

(2017) % afirma que essa postura brasileira é levada em conta para a andlise do “custo”

Brasil nas negociacOes internacionais, em virtude da incerteza juridica que gera, o que

interfere no progresso das atividades de comércio internacional no pais. Entao,

OLIVEIRA (2017) prossegue, fazendo a ressalva de que, apesar da limitacao,

9 OLIVEIRA, ref. 79, p. 21.
5 OLIVEIRA, ref. 79, p. 21.
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no que tange aos contratos internacionais, duas clausulas basicas se beneficiam da
autonomia da vontade: a da eleicdo da arbitragem como meio de resolucao de conflitos,
prevista na Lei 9.307/96 e a eleicdo de foro, prevista no artigo 25 do Novo Cédigo de
Processo Civil %

Mas, segundo aduz a autora®’, ao contrario do Brasil, Portugal tende a aceitar a lei
estrangeira em seus contratos, mesmo aqueles realizados internamente. Afirma que o
codigo portugués da abertura a possibilidade de as partes regularem diretamente seus
direitos e obrigacdes e fixarem livremente o seu conteudo, fazendo valer sua vontade,

desde que dentro de certos limites legais. Por fim, OLIVEIRA (2017) ainda afirma que

apesar das escolhas estarem limitadas pelo forte interesse das partes e pelos elementos
de conexdo de Direito Privado, Portugal tem seguido a corrente que sustenta que a
dilata¢do da autonomia da vontade pode potencializar os negdcios juridicos e o comércio
internacional.®®

Na verdade, a Convencao sobre o Direito Aplicdvel aos Contratos Internacionais,
realizada no ambito da CIDIP V, 5 no México, em 1994, que estabeleceu expressamente
a autonomia da vontade, ndo encontrou eco no legislador brasileiro, pois sequer foi
enviada ao Congresso Nacional para ratificacao.

Em periodo mais recente, os principios de Haia aplicaveis aos contratos
internacionais também passaram a versar sobre a livre escolha da lei aplicavel as
relagdes juridicas transnacionais. Esses principios ndao se destinam a aplicacao direta
pelos tribunais estatais, sendo por forca da escolha das partes ou dos arbitros. Tratando-
se e um instrumento de soft law, eles ndo sdo como convengdo ou tratado, pois nao
exigem a adesao formal pelos Estados nacionais.

Os principios de Haia tém por finalidade reafirmar a autonomia das partes na
escolha da lei aplicavel, observando-se algumas restri¢des relativas as no¢des de normas
imperativas e ordem publica: as primeiras afastam a autonomia das partes em virtude
de normas precisas do ordenamento juridico, do foro ou mesmo de outra lei aplicada

ao contrato ponto; ja no caso de ordem publica, a lei escolhida em si ou as

% QLIVEIRA, ref. 79, p. 21
97 OLIVEIRA, ref. 79, p. 22.
%8 OLIVEIRA, ref. 79, p. 22.
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consequéncias de sua aplicacdo no caso concreto sdo repugnantes a lei do foro ou do
sistema juridico que deveria ser aplicado na auséncia de escolha pelas partes.

Segundo GAMA JUNIOR (2012)%, a Conferéncia de Haia propds-se a investir sua
reputacdo e mais de 115 anos de experiéncia a servigo da uniformizag¢dao progressiva
deste tipo de regras. “O objetivo é, assim, melhorar a coordenacao internacional dos
sistemas juridicos, reforcando a previsibilidade juridica da solugdo de disputas através
do principio da autonomia das partes”9°,

Em termos mais modestos, conclui o autor, “os Principios da Haia também serdo
elaborados para satisfazer as necessidades de profissionais do direito e de todas as
partes envolvidas no comércio internacional, que ndo possuem informacdes completas

sobre as questdes envolvendo a lei aplicdvel aos contratos em diversos paises” 0,

4.4.4 Obrigatoriedade Dos Contratos

O principio da forca obrigatdria consubstancia-se na regra de que o contrato é lei
entre as partes, e que, apds celebrado, levando-se em conta todos os pressupostos e
requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas
cldusulas fossem preceitos legais imperativos. E o principio do Pacta sunt servanda (os
pactos devem ser cumpridos). E numa visao liberalista do Direito, pode-se dizer que, ao
obrigar os contratantes, nao lhes é facultado arrependerem-se, nem o revogar, senao
por consentimento mutuo. Nessa mesma visao, nao cabe ao juiz alterar o contrato para

adapta-lo a condi¢gbes mais equitativas para os contratantes.

% GAMA JUNIOR, Lauro. A Escolha Da Lei Aplicdvel Aos Contratos Do Comércio Internacional: Os Futuros
Principios Da Haia e Perspectivas Para O Brasil Escritorio Permanente Da Conferéncia De Haia De Direito
Internacional Privado. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 34/2012, p. 11, Jul/2012,
DTR\2012\450625. Disponivel em https://iusgentium.ufsc.br/wp-content/uploads/2018/02/1.-A-
Escolha-da-Lei-Aplic%C3%A1lvel-aos-Contratos-Internacionais-do-Com%C3%A9rcio-Internacional.pdf.
Acesso em: 9 ago. 2021

100 GAMA JUNIOR, ref. 99, p. 11

101 GAMA JUNIOR, ref. 99, p. 11


https://iusgentium.ufsc.br/wp-content/uploads/2018/02/1.-A-Escolha-da-Lei-Aplic%C3%A1vel-aos-Contratos-Internacionais-do-Com%C3%A9rcio-Internacional.pdf
https://iusgentium.ufsc.br/wp-content/uploads/2018/02/1.-A-Escolha-da-Lei-Aplic%C3%A1vel-aos-Contratos-Internacionais-do-Com%C3%A9rcio-Internacional.pdf
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4.4.5 Natureza Internacional

Para que um contrato seja considerado internacional, o elemento “estrangeiro”
deve estar presente. Necessita-se, dessa forma, de um desses requisitos: partes
contratantes domiciliadas em paises diferentes, mercadoria ou servico a serem

prestados além fronteira, ou lugar da celebragdo diferente da execucao.

4.4.6 Principio Pacta Sunt Servanda

Decorréncia imediata do principio da autonomia da vontade, o principio da forca
obrigatdria dos contratos traz ao contrato a vinculacdo das partes, ou seja, as partes
estdo obrigadas a observancia naquilo que foi estipulado contratualmente.

Para PEREIRA (2004),

O principio da forga obrigatdria do contrato contém insita uma ideia que reflete o maximo
de subjetivismo que a ordem legal oferece: a palavra individual, enunciada na
conformidade da lei, encerra a centelha de criacdo, tdo forte e tdo profunda, que nao
comporta retratacdo, e tao imperiosa que, depois de adquirir vida, nem o Estado mesmo,
a ndo ser excepcionalmente, pode intervir, com o propdsito de mudar o curso de seus
efeitos. 192

A ideia de autorregulamentac3o dos interesses das partes contratantes sucede a
ideia da necessidade da observancia daquilo que foi estipulado contratualmente. E,
dessa ideia, segue a da sujeicdo das partes as san¢Oes cabiveis, no que toca a
responsabilidade contratual, pois ndo se pode admitir que uma delas, unilateralmente,
recuse-se ao cumprimento do ajuste.

Da mesma forma, a resilicao unilateral somente é admitida nos casos em que a lei
expressa ou implicitamente o permita, e deve ser antecedida de notificacdo a outra

parte (art. 473 — BRASIL, 2002)%3,

102 pEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicées de Direito Civil — Introdugéo ao Direito Civil. Teoria Geral do
Direito Civil, Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 202 edigdo, revista e atualizada por Maria Celina Bodin
de Moraes, 2004. In EHRHARDT JUNIOR, ref. 43, p. 6.

103 Art. 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato.

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera
mediante denuncia notificada a outra parte. Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato,
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Esse principio, também chamado de Principio da Obrigatoriedade, é excepcionado
por eventuais alteragdes contratuais em caso de mudanca no equilibrio do contrato
(hardship), sendo facultado a parte que se encontrar em desvantagem a renegociacdo

dos termos originais do contrato.

4.4.7 Principio do Equilibrio Economico

A época da ideologia liberal, no século XIX, os contratantes dispunham de maxima
liberdade para contratar, tendo o contrato forga obrigatéria e vinculante para as partes.
Mas esse liberalismo levou a um desajuste no equilibrio econémico do contrato, ja que
o detentor do poder econ6mico e de mercado acabou por sobrepujar o outro polo da
relacdo, extraindo o maximo de vantagem do contrato.

Atualmente, a autonomia privada passou a depender da existéncia de um
equiparacao entre os contratantes para que o prato da balanca econdmica se encontre
num ponto de melhor equilibrio'®4. LOBO (2014), que denomina o referido principio de

“equivaléncia material”, esclarece que

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de direitos
e deveres no contrato, antes, durante e apds sua execugdo, para rearmonizacdao dos
interesses. Esse principio preserva a equacgdo e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos Direitos e obrigacdes, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudancgas de circunstancias
possam ser previsiveis. O que interessa ndo é a exigéncia cega de cumprimento do
contrato, em sua literalidade, mas se sua execugdo ndo acarreta vantagem excessiva para
uma das partes e desvantagens excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo
regras da experiéncia ordinaria e da razoabilidade. 1%

Esse equilibrio entre as partes necessita de uma comparacdo dos contratantes,

para aferir-se sobre a equivaléncia do padrdo econémico e juridico. Nessas hipdteses, o

uma das partes houver feito investimentos considerdveis para a sua execuc¢do, a denuncia unilateral sé
produzirad efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.
(BRASIL, 2002)

104 N3o dissemos maior equilibrio, porquanto, isso raramente ocorre, ja que as diferencas econdmicas
entre pessoas fisicas, pessoas juridicas, pessoas fisicas e juridicas, nacionais e estrangeiras, sdo patentes
e existirdo por muito tempo, até que as sociedades amaduregam e caminhem por si mesmas, para um
ambiente de verdadeira colaboragao.

1051 BBO, Paulo. Direito Civil — Contratos. S3o Paulo: Editora Saraiva, 22 edi¢do, 2014, pp. 67-68. ISBN 978-
85-02-20836-0.
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equilibrio ndo se estabelecera pela isonomia, mas através da lei, que deverd atribuir a
parte mais fraca da relagao contratual direitos e prerrogativas que ajustem as condic¢des

negociais. Nesse sentido, LOBO (2014) prossegue explicando que

A boa aplicacdo do principio pressupde trés requisitos. Em primeiro lugar, a existéncia de
uma desproporg¢ao manifesta entre os direitos e deveres de cada parte. Em segundo lugar,
€ necessario que haja desigualdade de poderes negociais, ou seja, um poder negocial
dominante e a contrapartida do poder negocial vulneravel, que exclui sua incidéncia nos
contratos paritarios, ja que nestes ha presuncdo da equivaléncia. Em terceiro lugar, que
as situacdes de vulnerabilidade da parte contratante sejam reconhecidas pelo Direito.”1%

4.4.8 Principio da Fungao Social dos Contratos

Para LOBO (2014),

o principio da fungdo social determina que os interesses individuais das partes do contrato
sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se
apresentem. N3do pode haver conflito entre eles, pois os interesses sociais sdo
prevalecentes. Qualquer contrato repercute no ambiente social, ao promover peculiar e
determinado ordenamento de conduta e ao ampliar o trafico juridico.’

Assim, houve um distanciamento da ideologia liberal do século XIX, para uma
abordagem do contrato como um acordo de vontades que ndo soO interessa aos
contratantes, mas também a sociedade.

A liberdade de contratacdo permanece, mas mitigada, porquanto as partes devem
agir dentro de determinados limites, quais sejam: evitar que o ajuste prejudique

injustamente terceiros alheios ao contrato. Completando com as ligdes de LOBO (2014),

Os principios sociais do contrato ndo eliminam os principios individuais do contrato, a
saber, o principio da autonomia privada negocial, o principio da forca obrigatéria e o
principio da relatividade dos efeitos do contrato; mas limitam e conformam,
profundamente, seu alcance e seu conteldo. A compreensdo que se tem hoje dos
principios sociais do contrato ndo é mais de antagonismo radical aos principios
individuais, pois estes como aqueles refletiram etapas da evolucdo do Direito contratual
e do préprio Estado moderno. No Estado social os principios individuais sdo compativeis
qguando estdo orientados pelos principios sociais, cuja prevaléncia se da quando nao sao
harmonizéveis, depois de tentada a interpretacdo conforme.2%®

106 | ABO, ref. 105, pp. 69-70
1071 BBO, ref. 105, p. 65
1081 BBO, ref. 105, p. 65



52

Esse principio encontra-se positivado na legislacao civil brasileira, no art. 421
do Cddigo Civil: 1% “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo
social do contrato”.

LOBO (2014) ainda faz a diferenciacdo entre funcdo social do contrato e fungdo
econdmica do contrato, afirmando que ndo se confundem. Enquanto esta se vincula
estreitamente aos interesses particulares das partes contratuais, aquela é algo exterior
ao contrato que a ele se integra, independentemente da vontade das partes.1°

Mas, em se tratando de contratos internacionais entre particulares, a fungdo social
do contrato ndo prescinde da Andlise Econdmica do Direito - AED, buscando viabilizar e
manter os investimentos exteriores, trazendo nocdo de seguranca juridica ao capital
estrangeiro, até porque a utilizagdo do principio da fungao social do contrato ndo pode
significar uma mera interferéncia em favor da parte mais fraca nos casos em que haja
desnivel de poder de barganha entre os contratantes, além de se tratar de um equivoco
bastante comum do judicidrio de forma geral.!!!

Ademais, a utilizacao conjunta da AED com a fungao social do contrato preza por
consideragdes de cunho moral ou ético e viabiliza meios de se preservar a justica social
concomitantemente com o fomento ao comércio internacional e a garantia do
cumprimento das cldusulas contratuais.

E, como comenta FIGUEIREDO (2016), a interconexao entre Direito e Economia é
importante no debate sobre justica, ja que permite trazer as consequéncias do
fenémeno juridico para o centro da discussdo, “objetivando analisar o caso concreto e

verificar a melhor solucdo a ser aplicada, tudo isso em razao do poder preditivo na

109 Na verdade, esse foi um dispositivo incluido do Cédigo Civil, recentemente, pela Lei n2 13.874, de 2019
(BRASIL, 2019). E um dispositivo despiciendo, pois o principio é largamente utilizado e que tem fomentado
decisGes judiciais nos tribunais patrios. A inclusdo desse dispositivo, na verdade, revela a tendéncia do
Congresso brasileiro de uma posicdo excessivamente social, além de se constituir um tipo muito aberto,
deixando margens a interpreta¢des subjetivas de matizes diversas.

1101 BO, ref. 105, p. 66.

111 FIGUEIREDO, Eduardo Fin. A Andlise Econémica do Contrato e as Implicacbes Do Principio da Fungéo
Social do Contrato no Comércio Internacional . PERCURSO, Centro Universitario (Unicuritiba), volume 2,
n. 12, pag. 29. 2016. ISSN: 2316-7521. Disponivel em
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/14/1145. Acesso em 21 ago. 2021.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/14/1145
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analise econOmica, além disso, incentivando novos investimentos internacionais e
promovendo a ideia de seguranca de investimento.”1?

O autor conclui dizendo o seguinte:

Assim, a solu¢cdo mais adequada, quando se tratam de contratos internacionais, é a
utilizacdo da fungdo social do contrato conjuntamente com a andlise econébmica do
direito, de um lado a visdo social de outro a liberal, de um lado a justica social e de outro
a previsibilidade das operacdes econémicas, ambas visando a conducdo das partes a
comportamentos honestos e cooperativos, minimizando problemas de comunicagao,
alocando riscos, com o intuido de acabar com as falhas do contrato e garantir a efetivacao
de suas cldusulas respeitando a sociedade e fomentando o mercado como um todo.!3

4.4.9 Principio da Autodeterminag¢ao dos Povos

O povo de um Estado tem a prorrogativa de determinar as atitudes que lhes
interessam relativas ao seu destino e a forma como este sera atingido.
Esse principio estd atrelado a outros que dele decorrem, todos preservando a

soberania de cada pais no qual o ajuste comercial tenha sido realizado.

4.4.9.1 Principio da independéncia nacional

Os ajustes entabulados internacionalmente entre particulares nao interferem na

soberania policia e econémica de um pais.

4.4.9.2 Principio da ndo intervengao nos assuntos internos dos Estados

Cada pais se desenvolve como escolhe: a soberania é a norma. Em regra, um
contrato de comércio internacional ndo tem o conddo de ultrapassar a barreira da

soberania de cada pais.

12 FIGUEIREDO. Ref. 111, p. 54
13FIGUEIREDO. Ref. 111, p. 54
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4.4.9.3 Principio da igualdade soberana dos Estados

Nenhum Estado é superior a outro no cenario internacional para justificar

eventuais desigualdades de ajustes, mormente no setor privado.

4.4.10 Da Boa-fé Objetiva Como Principio Informador dos Contratos

Pode-se afirmar que a boa-fé objetiva representa o dever de agir de acordo com
os padrdes socialmente reconhecidos de lisura e lealdade. E o que diz LUPION (2011)%4,

ao afirmar que

sdo esses padrdes que traduzem confianca necessdria a vida de relacdo e ao intercambio
de bens e servicos”, sendo dever de cada parte agir de forma a ndo defraudar a confianca
da contraparte, indispensdvel para a tutela da seguranca juridica, para a garantia da
realizacdo das expectativas legitimas das partes.

O principio da boa-fé objetiva esta ligado ndo so a interpretacdo dos contratos,
mas, também, ao interesse social de segurancga das relagdes juridicas, e, para tanto, é
necessario que as partes celebrem o negécio imbuidas de lealdade, honestidade e
probidade, ou seja, procedam com boa-fé.

VENOSA (2015)* bem afirma que o principio da boa-fé se estampa pelo dever das
partes em agir de forma correta, eticamente aceita, antes, durante e depois do contrato,
isso porque, mesmo apds o cumprimento de um contrato, podem lhe sobrar efeitos
residuais.

A partir dai, é certo afirmar que a boa-fé dos contratantes deve existir em todas
as fases do contrato, desde as tratativas negociais, na formacdo, na execucdo e na
extingdo, cabendo as partes esclarecerem os fatos e o conteudo das clausulas, pugnando
pelo equilibrio das prestacoes, pelo respeito mutuo e pela cooperacdo reciproca.

O Cddigo Civil brasileiro versa sobre a boa-fé em trés artigos:

114 LUPION, Ricardo. (2011). Boa-fé Objetiva nos Contratos Empresariais — Contornos Dogmadticos dos
Deveres de Conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 50. ISBN 978-85-7348-754-1.

115 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 152 edic3o, 2015, p.
413. ISBN 978-85-224-9566-5.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracao.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.11®

Para VENOSA (2015)', a disposi¢do do art. 422 constitui modalidade que tem
sido denominada pela doutrina por cldusula aberta, dando uma ideia de que o
dispositivo seja adaptavel ao caso concreto, sob uma compreensdo social e histérica,
cujo conteudo é dirigido ao juiz para que este tenha um sentido norteador no trabalho
de hermenéutica.

CORDEIRO (2017), ao fazer a exposicao da boa-fé como regra de conduta, afirma
que a existéncia da conduta segundo a boa-fé e a sua evolugdo permitem colocar o
problema do controle do conteido dos contratos ao juiz. “Tal problema enuncia-se
como o saber se, e até que ponto, pode o tribunal, quando solicitado, examinar os
clausulados contratuais e corrigir, suprimindo ou modificando, os aspectos que, face a

bitolas determinadas, sejam considerados injustos.” 118 E sintetiza que

A colocagdo, no Direito Privado, do tema do controlo, pelo juiz, do conteudo dos
contratos, pressupGe o abandono, também no Direito Privado, da autonomia, como mero
dogma formal, e a sua substituicdo pela regra da autonomia efectiva. [...] O controlo
judicial efectivo dos contratos obtidos pela utilizacdo de condi¢cdes contratuais gerais
implica uma apreciagdo de mérito face as cldusulas questionadas e ndo um confronto de
acordo com o modo de formacdo.'?®

De cada principio juridico, por ser espécie de norma juridica, promanam deveres
juridicos gerais. TARTUCE (2013), baseado na obra de MARTINS-COSTA (2018), assinala
gue se tornou comum afirmar que a boa-fé objetiva, conceituada como sendo exigéncia

de conduta leal dos contratantes, esta relacionada com os deveres anexos, que sdo

116 BRASIL, ref. 17.

117 VENOSA, ref. 115, pp. 413-414

118 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Edigdes Almedina S.A., 2017,
Coimbra, 72 Reimpressao, p. 651. ISBN 978-972-40-7193-0.

119 CORDEIRO, ref. 118, pp. 654/655.
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insitos a qualquer negdcio juridico, “ndo havendo sequer a necessidade de previsdo no
instrumento negocial.” 20,

Os deveres de conduta que resultam do principio da boa-fé podem afetar a
conduta que de algum modo esteja em relagdo com a execugao da obrigacdo. Sao
deveres que resultam da relacdo juridica obrigacional, mas se diferenciam por seu
cardter secunddrio ou complementar do dever primario de adimplemento.

Na verdade, esses deveres de conduta, convertidos em principios normativos, ndo
sao meramente anexos ao dever de adimplemento. Na evolugao do Direito, os deveres
gerais de conduta passaram a se impor tanto ao devedor quanto ao credor e, em
determinadas circunstancias, a terceiros. Ndo sdao deveres que derivam da relacdo
juridica obrigacional e ndo se confundem com o préprio dever de adimplemento, como
ja foi dito; estdo acima de ambos, pois abrangem, como se disse, todo o espectro da
relacdo juridica.

A quebra desses interesses, como ensina TARTUCE (2013)%?!, gera a violacdo
positiva do contrato, com responsabilizacdo civil daquele que desrespeita a boa-fé
objetiva, ou seja, independentemente de culpa.

Ainda indicando MARTINS-COSTA (2018), TARTUCE (2013) enumera alguns desses

deveres:

a) o dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial;

b) o dever de respeito;

c) o dever de informar a outra parte quanto ao contetdo do negécio;

d) o dever de agir conforme a confianca depositada;

e) o dever de lealdade e probidade;

f) o dever de colaboragdo ou cooperacao;

g) o dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razdo. 12

Esses deveres de conduta, ainda que incidam diretamente nas relacdes
obrigacionais, independentemente da  manifestacdo de vontade dos
participantes, necessitam de concretizacdo de seu conteldo, em cada relacdo negocial

estabelecida. A eles ndo cabe aregra da adequacdo do fato a norma juridica, ja que essas

120 MARTINS-COSTA, ref. 7, In TARTUCE, ref. 75, p 91.
121 TARTUCE, ref. 75, p. 92.
122 MARTINS-COSTA, ref. 7, In TARTUCE, ref. 75, p. 92.
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normas de conduta ndo contém definicdo precisa, de forma que é na situacdo concreta
que o intérprete encontra os elementos dessa concretizagdo.

Ao intérprete, ou seja, o0 Juiz, a quem cabe o controle do contelddo dos contratos,
o conteudo concreto é determinavel em sentido objetivo, podendo valer-se de opinides
doutrindrias, precedentes jurisprudenciais e valores sociais dominantes na época dos

fatos. Dessa forma, como defendeu EROLES (2018),

o principio contratual da boa-fé sera satisfeito de forma graduavel, com uma variacdo de
densidade baseada nas circunstancias faticas e juridicas (nas quais haveria um conflito e
harmonizagdo entre principios contratuais) — circunstancias faticas e juridicas estas
relativas a todo o contexto contratual. 123

Vale ainda citar parte do trabalho de EROLES (2018):

Tais circunstancias faticas e juridicas, ou contexto contratual, conforme designado acima,
poderdo ser, ainda que de forma proviséria e imperfeita (conforme explicado com mais
detalhes abaixo) sintetizadas em categorias operativas. Tais categorias operativas teriam
como finalidade a compreensao de um contexto contratual (o qual a principio sé poderia
ser apreendido perfeitamente diante de um caso concreto de forma direta pelo
intérprete/aplicador) por meio da criacdo de categorias construidas com base em
contextos contratuais predeterminados. Neste sentido, coloca Junqueira de Azevedo:

‘E precisamente para conciliar a flexibilidade da boa-fé, inerente & sua qualidade de
principio, como as necessidades praticas da sua concretiza¢do, que se devem respeitar
tanto as peculiaridades da categoria e do tipo de contrato a que ela se aplica, quanto seus
niveis e fungdes. Isto significa que (...) a boa-fé tem aplicagdes mais, ou menos, intensas,
especialmente conforme suas funcdes e os tipos negociais’.’*%

Como forma substitutiva da apreensdo do contexto contratual intuitivamente pela andlise
direta do caso concreto, as categorias contratuais, por necessariamente se conformarem
em proposi¢des mais abstratas que os casos concretos, serdao inevitavelmente formas
imperfeitas e provisdrias de categorizacdo dos contextos contratuais.!?

Voltando aos dispositivos do Codigo Civil (BRASIL, 2002) acima citados, segundo
TARTUCE (2013)'%%, eles remetem a trés funcdes distintas e importantes da boa-fé
objetiva. A primeira é a funcdo de interpretacdo dos negdcios juridicos que, segundo o
art. 113 do CC (BRASIL, 2002), devem ser interpretados segundo a boa-fé objetiva e os

usos do lugar da sua celebracdo. “Nesse dispositivo, a boa-fé é consagrada como meio

123 EROLES, Pedro. Boa-Fé Objetiva Nos Contratos — Especificacdo Normativa, Cogéncia e Dispositividade.
Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2018, p. 90. ISBN 850-7674-952-1.

124 AZEVEDO, Antdnio. Consideracbes sobre a boa-fé objetiva em acordo de acionistas com cldusula de
preferéncia: excertos tedricos de dois pareceres. In Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2004. In EROLES, ref. 123, pp. 90/91.

125 EROLES, ref. 123, pp. 90/91

126 TARTUCE, ref. 75, pp 92/94.
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auxiliador do aplicador do Direito para a interpretacdo dos negdcios, particularmente
dos contratos.”1?’

A segunda funcdo da boa-fé objetiva é a funcao de controle. Na forma do art. 187
do CC (BRASIL, 2002), aquele que contraria a boa-fé objetiva comete abuso de direito,
sendo que “a responsabilidade civil que decorre do abuso de Direito é objetiva (...),
conduz ao caminho sem volta da responsabilidade independentemente de culpa.”*?8

E a terceira funcdo é a funcdo de integracdo do contrato. Tem por base as
disposicdes do art. 422 do CC (BRASIL, 2002) que obriga os contratantes a observagao
da boa-fé objetiva em todas as fases contratuais, destaca-se que “os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0s
principios de probidade e boa-fé”.1?°

VENOSA (2015)*%° deixa bem claro que, tanto nas tratativas como na execugdo do
contrato, bem como na fase posterior do contrato, a boa-fé é fator basilar de
interpretacao, de forma que, sob a égide, a boa-fé avalia tanto a responsabilidade pré-
contratual, como a responsabilidade contratual, e a fase pds contratual, ainda que o
principio ndo seja mencionado expressamente. Dai, decorrem dois desdobramentos que

devem ser mencionados.

4.4.10.1 A fungdo Social do Contrato e a Boa-fé Objetiva

Essa questdao ja foi abordada em itens anteriores, mas diluida nos conceitos
apresentados, ja que se trata de um postulado juridico que permeia e envolve o Direito
contemporaneo em suas diversas matizes, e muito mais ao tratar do Direito das coisas
e dos contratos.

Assim, de forma mais direta, e valendo-se de VENOSA (2015), o fen6meno do
interesse social na vontade privada negocial n3ao decorre unicamente do

intervencionismo do Estado nos interesses privados — o chamado dirigismo contratual —

127 TARTUCE, ref. 75, p. 93
128 TARTUCE, ref. 75, p. 93
129 BRASIL, ref. 17.

130 VENOSA, ref. 115, p. 415.
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, mas da prépria modificacdo dos conceitos histéricos em torno da propriedade. “No
mundo contemporaneo, ha infinddveis interesses interpessoais que devem ser
sopesados, algo nunca imaginado em passado recente, muito além dos principios do
simples contrato de adesdo.”*3!

Assim, em determinado momento econdémico/social, um tipo definido de contrato
pode ndo atender ao interesse social, como ocorreu, segundo VENOSA (2015), com o
contrato de leasing de veiculos para pessoas naturais, “eis uma das importantes razdes
pelas quais se exigem uma sentenga afinada com o momento histérico e um juiz
antenado perante os fatos sociais e com os principios interpretativos constitucionais.”3?
Conclui o autor afirmando que é na concretude do Direito que se avalia a funcdo social
do contrato, merecendo destacar a necessidade de que haja a preserva¢ao da seguranca

juridica nas relagdes.

4.4.10.2 A Proibicao de Comportamento Contraditério, ou o Venire Contra Factum

Proprium

A doutrina da vedacdo do comportamento contraditdrio ndo esta sistematizada
nos ordenamentos juridicos, mas essa falta de manifestagao como um dispositivo legal
ndo obsta que seja aplicado como corolario das préprias nogdes de boa-fé objetiva e da
funcado social do contrato. Como exemplo, apresenta-se a circunstancia de um sujeito
de direito buscar favorecer-se em processo judicial, assumindo conduta que contradiz
outra que a precede no tempo e assim constitui um proceder injusto e, portanto,
inadmissivel33,

Para CORDEIRO (2017), “venire contra factum proprium postula dois
comportamentos da mesma pessoa, licitos entre si e diferidos no tempo. O primeiro —
o factum proprium — é, porém, contrariado pelo segundo. Esta formula provoca, a

partida, reaccbes afectivas que devem ser evitadas”.'3

131 VENOSA, ref. 115, p. 416.
132 VENOSA, ref. 115, p. 416.
133 VENOSA, ref. 115, p. 416.
134 CORDEIRO, ref. 118, p. 745.
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O venire contra factum proprium possui seu principal fundamento no principio da
boa-fé objetiva, ja que existe uma nitida correlagdo entre boa-fé objetiva e confianca.

Segundo CORDEIRO (2005),

o principio da confianga surge como uma mediacdo entre a boa-fé e o caso concreto. Ele
exige gque as pessoas sejam protegidas quando em termos justificados, tenham sido
levadas a acreditar na manutenc3o de um certo estado de coisas”.’3®> Nesse principio o
realce estd na prépria torpeza, “aspecto subjetivo na conduta do agente que se traduz
em dolo, malicia. 3¢

A aplicagdo desse principio requer a observacao de alguns aspectos. O primeiro
deles, voltando a licdo de CORDEIRO (2017), é o factum proprium, que é a conduta
inicial, no sentido de que comportamento inicial sé adquire relevancia quando gera a
confianca de que serd mantido. Assim, ndo basta o ato que deflagra o negdcio juridico
entre as partes, é necessario o espirito de confianga entre elas. Mas ndo apenas a
confianca ordinaria, que se vé em todo e qualquer caso, pois pressupde um ato de
contradigdo ao que foi inicialmente estabelecido — o nemo potest venire. A partir do
momento em que essa contradicdo vai de encontro a confianca que nasceu na relagao
negocial, e que atente contra a boa-fé objetiva, tem-se a incidéncia do principio em
questao.

A aplicacdo do nemo potest venire contra gera dois efeitos: impedir que a conduta
contraditdria seja cometida; e, se realizada, a obriga¢dao de reparar o dano causado. E,
de fato, é mais eficiente, sob o ponto de vista da composicdo de conflitos de interesse e
da tutela da confianga, impedir, com anterioridade, o venire contra factum proprium, a
impor o posterior ressarcimento dos prejuizos resultantes da conduta incoerente.

Conclui CORDEIRO (2017 ) que

Em suma: a proibicdo do venire contra factum proprium traduz a vocacdo ética,
psicoldgica e social da regra pacta sunt servanda para a juspositividade, mesmo naqueles
casos especificos em que a ordem juridica estabelecida, por razées estudas, por
desadaptagdo ou por incompleigdo, Iha negue. [...] A recondugdo do venire contra factum
proprium a doutrina da confianca revela um estadio elevado nas tarefas ascendentes, da

135 CORDEIRO, ref. 118, p. 8.

136 MENEZES CORDEIRO, Antdnio. (2005). Do abuso de direito: estado de questdes e perspectivas. Revista
da Ordem dos Advogados ROA, Ano 65, Vol. II, p. 8. Disponivel em http://www.oa.pt. Acesso em 06 Nov.
2020.
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sistematizacdo da casuistica gerada em torno dos comportamentos contraditérios, e
descendente, da concretizacdo da boa-fé.” 137

O principio do nemo potest venire contra factum proprium possui forca vinculante,
pois obriga aqueles que firmaram o ajuste contratual a se manterem ligados aos atos
praticados até o momento da cessdo de seus efeitos. As partes permanecem ligadas por
este forte laco, mesmo que o ordenamento juridico, em nenhum de seus dispositivos,

exija este efeito de vinculacdo entre as partes do negdcio juridico.

a.1) Supressio

Trata-se de uma subespécie de venire contra factum proprium : “diz-se supressio
a situacdo do Direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante
um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar
a boa-fé” 138

O termo supressio decorre da palavra alema Verwirkung que, na lingua
portuguesa, significa supressdo, ou seja, a impossibilidade do exercicio de um direito
por conduta omissiva da parte e isso por um periodo razoavel de tempo.

O que se tutela é a confianca gerada pelo comportamento daquele que se
retardou para fazer valer o seu direito, ou seja, um nao exercicio de uma situagao
juridica subjetiva.

Nao se pode confundir o instituto do supressio com a prescri¢ao. Trata-se esta de
um prazo legal previsto expressamente no ordenamento juridico que, se ndo exercido,
leva a perda da pretensdo de exigir o direito. J& na supressio, ocorre uma inércia tdo
grande da parte no exercicio de um direito, que exigi-lo posteriormente ird contra as

expectativas que foram criadas com a celebracdo do contrato.

CIVIL. CONTRATOS. DIVIDAS DE VALOR. CORRECAO MONETARIA. OBRIGATORIEDADE.
RECOMPOSIGAO DO PODER AQUISITIVO DA MOEDA. RENUNCIA AO DIREITO.
POSSIBILIDADE. COBRANCA RETROATIVA APOS A RESCISAO DO CONTRATO. NAO-
CABIMENTO. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. TEORIA DOS ATOS PROPRIOS. SUPRESSIO .

137 CORDEIRO, ref. 118, pp. 751 e 755.

138 CORDEIRO, ref. 118, p. 797.
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1. Trata-se de situacao na qual, mais do que simples renuncia do Direito a correcao
monetdria, a recorrente abdicou do reajuste para evitar a majoracao da parcela mensal
paga pela recorrida, assegurando, como isso, a manutengdo do contrato. Portanto, ndo
se cuidou propriamente de liberalidade da recorrente, mas de uma medida que teve como
contrapartida a preservagao do vinculo contratual por 06 anos. Diante desse panorama,
o principio da boa-fé objetiva torna invidvel a pretensdo da recorrente, de exigir
retroativamente valores a titulo de correcdo monetdria, que vinha regularmente
dispensado, frustrando uma expectativa legitima, construida e mantida ao longo de toda
a relagdo contratual.

2. A correcdo monetaria nada acrescenta ao valor da moeda, servindo apenas para
recompor o seu poder aquisitivo, corroido pelos efeitos da inflacdo. Cuida-se de fator de
reajuste intrinseco as dividas de valor, aplicavel independentemente de previsdo
expressa. Precedentes.

3. Nada impede o beneficidrio de abrir m3ao da corre¢ao monetdria como forma de
persuadir a parte contraria a manter o vinculo contratual. Dada a natureza disponivel
desse Direito, sua supressao pode perfeitamente ser aceita a qualquer tempo pelo titular.
4. O principio da boa-fé objetiva exercer trés funcées: (i) instrumento hermenéutico; (ii)
fonte de Direitos e deveres juridicos; e (iii) limite ao exercicio de Direitos subjetivos. A
essa Ultima funcdo aplica-se a teoria do adimplemento substancial das obrigacdes e a
teoria dos atos préprios, como meio de rever a amplitude e o alcance dos deveres
contratuais, dai derivando os seguintes institutos: tu quoque , venire contra factum
proprium , surrectio e supressio .

5. A supressio indica a possibilidade de reducdo do conteldo obrigacional pela inércia
qualificada de uma das partes, ao longo da execucdo do contrato, em exercer Direito ou
faculdade, criando para a outra a legitima expectativa de ter havido a renuncia aquela
prerrogativa.

6. Recurso especial a que se nega provimento (BRASIL, 2011)*3°

Esse julgado é bastante completo, dando, inclusive as defini¢cdes dos institutos,
sendo que se pode concluir este item afirmando, enfim, que o instituto da supressio
defende que mesmo no caso de conduta omissiva, é esse comportamento que gera a
sensacdo de confianca da parte, e que ir de encontro a essa confianca, através de um

ato contraditério, é em esséncia uma espécie de venire contra factum proprium.

a.2) Surressio
Na surressio, ocorre uma ampliacdo do conteudo que foi originalmente pactuado.
“Quando, porém, o beneficidrio incorra numa vantagem especifica e autbnoma, ha, para

ele, um direito subjectivo novo: ocorre um fenémeno de surrectio.”4°

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.202.514 — RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 21.06.2011 e publicado no Dle de 30.06.2011. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp Acesso em 02 set. 2021

140 CORDEIRO, ref. 118, p. 826.
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Sendo a supressio um fendbmeno de supressao de determinada faculdade juridica
pelo decurso do tempo, ao revés, a surressio é o surgimento de uma situagdo de
vantagem para alguém em razao do ndo exercicio por outrem de um determinado
direito, assim, em vista do surressio, impossibilitado estd de vir a exercé-lo
posteriormente.

Na surressio, gera-se a exigibilidade de um direito, devido ao comportamento de
uma das partes do negdcio juridico, que gera na outra parte uma expectativa que, a
priori, ndo constava no contrato.

Da mesma forma que a supressio, na surressio, € necessario o transcurso de
determinado periodo de tempo, assim como a inexisténcia no contrato de nenhuma

cldusula impeditiva da configuracdo do surressio.

a.3) Tu Quoque

O tu quoque também reflete um comportamento contraditério, o qual ird colocar
uma das partes do negdcio juridico em clara desvantagem. Cordeiro (2017) esclarece

sobre o instituto o seguinte:

A férmula tu quoque traduz, com generalidade, o aflorar de uma regra pela qual a pessoa
que viole uma norma juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a situagao juridica que essa
mesma norma lhe tivesse atribuido.*!

No Brasil hd um principio que diz: “a ninguém é dado beneficiar-se da prépria
torpeza” (‘nemo auditur propriam turpitudinem allegans'), o qual guarda relacdo com o
tu quoque. “Fere as sensibilidades primarias, ética e juridica, que uma pessoa possa
desrespeitar um comando e, depois, vir a exigir a outrem o seu acatamento.”#?

Entdo, o tu quoque significa que, se uma das partes do contrato violar uma

determinada norma juridica, ndo poderd valer-se disso para se beneficiar do

juridicamente invocando, justamente, esta mesma norma que desrespeitou.

141 CORDEIRO, ref. 118, p. 837.
192 CORDEIRO, ref. 118, p. 837.
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5 NOVA LEX MERCATORIA

A lex mercatoria pode ser conceituada como um sistema de cardter juridico,
desenvolvido a partir da reiteracao de atos de comércio entre comerciantes de diversos
locais da Europa medieval, e que perdurou até o século XVII.

Segundo BAPTISTA (2011), a lex mercatoria “é o nome que se costuma dar ao
conjunto de principios, instituicdes e regras com origem em diversos focos, e que se
caracterizam por serem inspiradas e voltadas aos relacionamentos dos operadores do
comércio internacional.”43

Para BARROZO (2015) 144, existem duas lex mercatoria: a antiga e a nova, sendo
que a primeira se caracteriza pela pratica do comércio nos moldes da era medieval; e a

segunda, atual e parcialmente codificada, sobre a qual ha trés teorias:

12) considera a lex mercatoria como um conjunto de principios e regras
esparsos, ndo organizados como um sistema juridico, servindo de complemento a
aplicacdo da lei doméstica;

22) apresenta-a como uma unidade de usos e costumes que sdo apurados
segundo as demandas do comércio internacional, que se aproximam do sistema
medieval, porquanto sdo apenas um conjunto de usos e costumes nao sistematizados e
nem claramente definidos; e

32) apresenta-a como um sistema juridico independente e autbnomo dos
limites estatais, possibilitando as partes usufruirem da autonomia da vontade na
celebracdao de seus contratos. Trata-se de um sistema juridico que se coloca entre o

sistema juridico nacional e o internacional.

143 BAPTISTA, Luiz Olavo. (2011). Contratos Internacionais. Porto Alegre: Lex Editora S.A., p. 63. ISBN 978-
85-7721-121-0.

144 BARROZO, Rebecca Paradellas. Desenvolvimento e teorias acerca da lex mercatéria. v. 43 n. 1 (2015):
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia ISSN 2178-0498. Disponivel em
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/30310. Acesso em 20 Ago 2020.
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A existéncia de um espaco transnacional é um pressuposto comum as diferentes
concepc¢des da lex mercatdria, segundo PINHEIRO (2003)#°, Esse espago transnacional
resulta das préprias tendéncias de desenvolvimento da economia mundial pela
crescente nacionaliza¢do das relagdes econOmicas, transnacionaliza¢do das atividades
das empresas, globalizacdo, dos modernos sistemas tecnoldgicos e de informacao, e da
ordenagdo dos principios do comércio internacional, tal como a liberdade de comércio.

Portanto, pode-se dizer que a lex mercatoria tem um papel complementar e
suplementar da ordem juridica nacional e da ordem juridica internacional - ndo chega a
ser um ordenamento juridico autdénomo, pois lhe falta forma e substancia para tanto,
mas resta certo que a lex mercatoria recebe a contribuicdo de ordens juridicas nacionais
com o apoio da ordem juridica internacional.

Nada obstante, PINHEIRO (2003) entende que a lex mercatoria se trata sim de um

direito autbnomo em relagao aos contratos internacionais, e assim a explica:

Primeiro, a lex mercatdria limita-se as questdes de natureza ‘contratual’, na acepc¢ao
ampla retida na arbitragem comercial internacional. Trata-se, na verdade, de um Direito
autonomo dos contratos do comércio internacional. Ha de aqui relevar um determinado
conceito de comércio internacional, que perante a intima associacdo entre esta tese e a
arbitragem comercial internacional, é de supor se paute, igualmente, pelo critério dos
‘interesses do comércio internacional’. No entanto, o ambito de regulacdo da lex
mercatdria apresenta-se mais restrito que o da arbitragem comercial internacional, pois
o comércio internacional suscita questOes, arbitraveis, a que ndo pode ser atribuida
‘natureza contratual’. [...] As relagdes do comércio internacional sdo susceptiveis de
relevar simultaneamente perante esta ordem autéonoma e o Direito estadual ou
‘interestadual’. Aspectos essenciais das relagcdes do comércio internacional continuam a
ser regulados pelo Direito estadual designado pela norma de conflito.

O autor conclui sua exposicao afirmando que as contribuicdes mais recentes
tendem a acentuar a origem pretoriana da lex mercatoria, de forma que as regras e
principios que lhe sdo atribuidos resultam principalmente da apuracdo e da
concretizacdo, pela arbitragem comercial internacional, de principios gerais do Direito e
de principios comuns aos sistemas nacionais em presenca.

Os elementos que compdem a lex mercatoria sdo os principios gerais de Direito,

0s usos e costumes, inclusive contratuais, e a jurisprudéncia arbitral.

145 PINHEIRO, ref. 89, p. 856.
146 PINHEIRO, ref. 89, pp. 862-863.
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SCHULZ (2014), em sua tese de doutoramento, diz sobre a lex mercatdria que

Por nova lex mercatoria entende-se, como ja estudado alhures, um (i) Direito material; (ii)
de origem transnacional, isto é, ndo produzido em nivel nacional ou internacional por
nenhum Estado especifico; (iii) comportando, de outro lado, uma dimens3o local
transnacionalizada; cujas regras sao (iv) criadas de forma espontanea, em maior ou menor
escala, pela prépria classe mercantil; (v) aplicidveis aos contratos comerciais
internacionais; e que (vi) tem um aspecto comunicativo importante. O conteudo da nova
lex mercatoria ndo compreende — ao menos ainda — determinadas matérias, como
capacidade das partes, vicios de consentimento, transferéncia de propriedade, entre
outros. 17

Logicamente que de tal monta de comércio advém conflitos de toda ordem e, com
eles, a criacdo de foros com o intuito de resolver esses conflitos. Tais tribunais
destinavam-se a julgar aqueles casos eminentemente comerciais, utilizando-se de
normas especiais que se destacavam do ius commune. A supremacia e a competéncia
desses juizos sdo reconhecidas pelas nacdes, dada a sua necessidade para o bom
funcionamento do mercado, uma vez que decidem muito mais rapidamente que
quaisquer cortes judiciais — garantindo-se, assim, o fluxo mercadolégico e monetario.

Os principios de Direito da lex mercatoria, por razoes histdricas e econémicas,
estdo ligados a nocdo de boa-fé.1*® Nota-se que a boa-fé é uma instituicdo ou elemento
essencial da vida social, segundo esclarece BAPTISTA (2011)%**°. Por isso ela ocupa um
lugar importante no Direito, mas cujo conteldo varia no espago e no tempo. “Com
efeito, cada cultura tem a sua visdo da boa-fé e lhe atribui certas funcdes que
determinam a sua importancia relativa.”*>°

Como ja foi visto, e sera desenvolvido nas ultimas secdes deste trabalho, do ponto
de vista juridico, a boa-fé apresenta trés vertentes. Na primeira, ela é critério de
interpretacdao do contrato ou da intencdo comum e nao literal que subjaz ao contrato.
Na segunda vertente, a boa-fé é uma qualidade moral, é honestidade e lealdade, e
fidelidade a palavra dada ou empenhada. E, na terceira vertente, a boa-fé é a crenca

errGnea na existéncia de uma situacao juridica.

147 SCHULZ, Alexandre Buono. A boa-fé nos contratos comerciais internacionais. Tese em Doutorado em
Direito Internacional — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. doi:
10.11606/T.2.2104. tde-10122014-162516.

148 BAPTISTA, ref. 143.

149 BAPTISTA, ref. 143.

150 BAPTISTA, ref. 143, p. 67
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BAPTISTA (2011) afirma que em todas as vertentes mencionadas, mas sobretudo
na primeira, a boa-fé é a matriz dos principios gerais de Direito para a lex mercadoria.

Dessa forma, observa-se que

Decorre da boa-fé a regra pacta sunt servanda, pois é a forma de exercicio do
comprimento da palavra empenhada, ja que o contrato deve ser cumprido de boa-fé, isto
é, segundo o espirito do mesmo ou de acordo com a vontade comum das partes.!

A boa-fé é o fundamento da nova lex mercatoria. SCHULZ (2014), citando
FORTHIER (1996), diz que a boa-fé, “regra geral de comportamento dos atores do
comércio internacional”, ¢ um principio que “domina as relagdes do comércio
internacional”, sendo a “regra moral que preside o estabelecimento e a execucado de tais
relagbes”!>?

Como principio da nova lex mercatédria, a boa-fé adquire sentido prdprio e deve
ser interpretada sempre com referéncia ao comércio internacional. E, embora seja
formada por elementos juridicos de nacionalidades diversas, uma vez recepcionada pelo
ius mercatorum, ela é transnacionalizada. “A nocdo de boa-fé deve conquistar um
sentido préprio, especial para o Direito Internacional Privado e se destacar dos Direitos

internos”.*>3 BAPTISTA (2011) diz que

sendo argumento de razdo e de evidéncia o principio geral do Direito e da justica
universalmente admitido, a boa-fé estd, todavia, no centro e no coracdo da maioria das
sentencas arbitrais. Ela constituiu uma regra de interpretacdo e o guia de toda agdo como
de todo julgamento.?*

151 BAPTISTA, ref. 143, pp. 67-68

152 FORTHIER, V. Le raisonnable dans le contrat du commerce international, in Journal du Droit
Internacional, v. 123, n. 2, 1996,. “La bonne foi est um principe qui domine les relations du commerce
international. C'est la régle morale qui preside a I'établissement et a I'exécution de telles relations.”In
SCHULZ, ref. 147, p. 317.

153 SCHULZ, ref. 147, p. 3.

154 BAPTISTA, ref. 143, p. 68
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Citando uma sentenca arbitral®>> de 1983 do Tribunal Arbitral presidido por B.
Goldman'®¢, BAPTISTA (2011) explica que os arbitros, orientados pelo principio da boa-
fé, decidiram que uma clausula arbitral deve ser interpretada de uma maneira que
conduza a busca e ao encontro da intengdo comum das partes; tal método de
interpretacdo ndo pode ser outra coisa sendo aplicacdo do principio pacta sunt servand,
sendo que “toda convengao, inclusive de arbitragem, deve ser interpretada de boa-fé,
isto é, levando em conta as consequéncias das obrigacdes que as partes podem ter
considerado como tendo sido razoavelmente e legitimamente contemplado.”**’

No ambito da nova lex mercatoria, segundo Schulz (2014), a intervencdao dos
arbitros, em nome da ordem publica (a transnacional e a internacional vinculadas ao
Direito Internacional Publico), deve ocorrer excepcionalmente e se limitar ao essencial,
suficiente para “assumir a coesdo e a coeréncia de um sistema em circunstancias
excepcionais, de modo a ndo fazer do meio empresarial empresas fechadas,
indiferentes.”*>8 O autor conclui sua exposicdo sobre a boa-fé e a nova lex mercatoria,
afirmando que a boa-fé é também expressao da ordem publica no ambito da nova lex
mercatoria. A boa-fé também se presta a concretizar a ordem publica no ambito
contratual e a partir dela adquire sentido. “Tal como a prépria ordem publica, apenas
excepcionalmente podera atuar para afastar aquilo que tiver sido ajustado pelas

partes.”1>®

155 A arbitragem é um método de resolver litigios privados sem envolver as jurisdi¢des oficiais. Em
geral, sdo trés arbitros: um representando o requerente, outro, o réu e, um terceiro que, de comum
acordo, as partes escolhem. Este é muitas vezes proposto por uma das instancias arbitrais privadas,
nacionais ou internacionais, que acolhem o procedimento, podendo-se citar algumas muito
expressivas como: a Camara de Comércio de Estocolmo; o Centro Internacional para a Resolugdo de
Conflitos sobre Investimentos, estabelecido em Washington — ligado ao Banco Mundial —; e a Cadmara
de Comércio Internacional (CCl), sediada em Paris.

156 Sentenca proferida em 23.09.1983 pelo Tribunal Arbitral presidido por B. Goldman, com os co-arbitros
Rubin e Foighel. V. Rev. Arb. 1985; Clunet 1986, p. 202-221, com. De E. Gaillard; ILM, 1985, v. 23, p. 351 e
ss. In BAPTISTA, ref. 143, pp. 259-271.

157 BAPTISTA, ref. 143, p. 69

158 SCHULZ, ref. 147, p. 14.

159 SCHULZ, ref. 147, p. 15.
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5.1 Principios Unidroit e a Boa-fé

Em 1994, foi formado um grupo de estudos sob orientacdo do Instituto

160 conhecido como Unidroit. Dessa

Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
constituicao, resultou um elenco de principios a respeito dos contratos do comércio
internacional. Em 2004, foi publicada a segunda edi¢ao desses principios Unidroit, os
guais possuem fundamento no jus gentium, cuja concepgdo se aproxima do que se pode
denominar de lex mercatoria, a lei comum aos povos.

As normas derivadas de convencgdes e tratados internacionais ja ndo tinham
eficacia para promover uma uniformizacdo das regras sobre Direito do Comércio
Internacional, uma vez que dependem da aprovacao interna dos Estados signatarios e,
normalmente, sdo fragmentarias, no sentido de que, na maioria dos casos, sdo
especificas para determinados tipo de contrato, como, por exemplo, o leasing ou
o factoring. Ademais, se tratam de normas que deveriam ser internalizadas por cada
Estado.

Hoje o International Institute for the Unification of Private Law é uma organizacdo
autonoma, com o objetivo de pesquisar mecanismos eficazes para favorecer o
desenvolvimento do Direito Comercial de ambito privado. Tais principios, cada vez
mais, vém sendo reconhecidos como fontes do Direito do Comércio Internacional.

Segundo GAMA JUNIOR (2006)¢%, os Principios, para o advogado internacional,
constituem uma lingua franca dos contratos internacionais, dada a sua simplicidade,
clareza e objetividade, sem esquecer de sua neutralidade em relagdo a qualquer direito

nacional.

Os Principios revelam uma tendéncia pds-positivista porque nao identificam direito com
direito estatal, reconhecendo a normatividade (em sentido amplo) dos principios gerais
sobre contratos aceitos pela comunidade internacional, e, de outro lado, porque
abandonam a férmula das convencgdes e tratados internacionais, que exigem a ratificacdo
dos Estados nacionais para se transformarem em norma juridica. E, ainda, porque

160 UNIDROIT. International Institute for the Unification of Private Law. Unidroit Principles of International
Commercial Contracts 2016. Rome. ISBN: 978 - 88 - 86449 - 37 — 3.

161 GAMA JUNIOR, Lauro. Contratos Internacionais & luz dos Principios do Unidroit 2004 — Soft Law,
Arbitragem e Jurisdigdo. Sdao Paulo: Editora Renovar, 2006, p 429. ISBN 85-7147-551-2.
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resultam de um didlogo entre vdrias fontes — nacionais, internacionais e nao estatais
[...].”62

Esses principios da Unidroit constituem-se em um paradigma mundial que se

insere nas relagbes comerciais internacionais, promovendo maior alcance e
aplicabilidade as negociacdes que ocorrem a todo momento por via de tecnologia de
extraordinaria performance, consagrando ideias novas para o tratamento da matéria do
Direito Comercial de ambito internacional, visando, inclusive, a uma padronizacao.

Para se ter uma percepcdo da abrangéncia da boa-fé advinda dos principios
Unidroit, cumpre realizar-se uma abordagem de alguns de seus artigos que tratam desse
principio, nos quais observa-se a atencdo a boa-fé e a negociacdo justa como ideia
fundamental de suas disposigdes.

Neste momento, no presente trabalho, sdo tratados alguns principios que fazem
abordagem direta a boa-fé, uma vez que, indiretamente, esse principio é subjacente a
todos os artigos dos Principios da Unidroit, seja implicita ou explicitamente. Optou-se,
entdo, pela eleicdo de alguns dispositivos que tém em seu bojo a expressao “boa-fé” de

forma explicita.

Quadro 2. Principio Unidroit que aborda a boa-fé de forma explicita - o ARTIGO 1.7

ARTIGO 1.7
(Boa-fé e lealdade negocial)
(1) Cada uma das partes deve comportar-se
segundo os ditames da boa-fé no comércio
internacional.
(2)As partes ndo podem excluir
obrigacdo, ou limitar-lhes o alcance.

essa

ARTICLE 1.7
(Good faith and fair dealing)
(1) Each party must act in accordance with
good faith and fair dealing in international
trade.
(2) The parties may not exclude or limit this
duty. 183

Fonte: Gama Junior (2006) ¢4

Certifica-se, dessa forma, a partir do citado artigo, que as partes gozam da

faculdade de realizar a negociacdo justa, atendendo aos ditames da boa-fé, sem limitar

162 j JUNIOR, ref. 161, p. 207
183yNIDROIT, ref. 1.

164 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 313. Observacdo: a vers3o traduzida dos principios da Unidroit apresentada
por Gama Junior (2006) foi feita da versdo na lingua inglesa dos principios, publicada em 2004. Assim,
optou-se, neste trabalho, por citar a versao inglesa no quadro comparativo, para manter o padrao da
traducgdo escolhida. A versdo desse dispositivo em 2016 é idéntica a versdo de 2004.
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ou excluir esse dever. Entretanto, GAMA JUNIOR (2006)% comenta que esse dispositivo
nao define o sentido de boa-fé. Nada obstante, o coloca ao lado da expressao “lealdade
negocial”’1®, deixando claro que ela deve ser considerada objetivamente, com o
sindbnimo daquilo a que os principios aludem nos artigos 3.5 e 3.10 (UNIDROIT, 2016),
como “padrdes comerciais razoaveis de lealdade negocial”, e ndo no sentido subjetivo,
como um estado de espirito ou mero dever moral.

Imprescindivel acrescentar que, mesmo na fase das tratativas, as partes devem
estar imbuidas em promoverem uma negociagao justa e atentas a boa-fé.

O autor, ainda, esclarece que a norma deste dispositivo deve ser essencialmente
analisada a luz das caracteristicas especiais do comércio internacional*®’, sem embargo
da complementac¢do que Ihe podem oferecer os critérios de boa-fé, geralmente aceitos
nos diversos ordenamentos nacionais. GAMA JUNIOR (2006) afirma que o comentdrio
oficial do artigo lembra os padrdes da prdtica negocial, variando substancialmente
segundo o ramo comercial e conforme o ambiente socioeconémico no qual operam as
empresas, o volume de seus negdcios, a competéncia técnica. Cita, ainda, a titulo de
exemplo, o mercado internacional de café, cujos padrées sdo totalmente diversos dos
adotados no mercado internacional de minérios, pois, segundo GAMA JUNIOR (2006),
no primeiro exemplo, ha uma maior liberdade de troca, sendo igualmente amplo o
mercado de importacdes e exportacdes de café, usual e bastante comum; ja o mercado
de uranio, por exemplo, contempla matéria radioativa, o que leva a concentragao das
trocas entre poucos produtores e consumidores, e cuja formalizacdo deve ser realizada
de forma escrita e com sujeicao a estrita regulamentagao nacional e internacional. Por
fim, o autor conclui dizendo que isso demonstra “que a boa-fé e a lealdade negocial

sejam interpretadas a luz das condic®es especificas do comércio internacional.” 168

165> GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 313.

166 Essa expressdo lealdade processual (fair dealing) estd contida na versdo inglesa dos Principios da
Unidroit, tanto de 2004 como de 2016.

167 0 comércio Internacional é baseado em trocas e em moedas, normalmente, distintas do pais de
origem; de uma variada e abrangente gama de produtos e servigos; submetidas a regras internas e
internacionais, e movidas, também, por acordos internacionais; submetidos a riscos econémicos e
politicos.

168 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 316.
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Enfim, o sentido definido no artigo ora comentado estabelece que as partes
devem agir nos contratos de acordo com os padrdes comerciais razoaveis, ou seja,
devem agir com lealdade e confiancga reciproca, colaboracdo matua em todas as fases

do contrato.

Quadro 3. Principio Unidroit que aborda a Proibicdo de comportamento contraditdrio - o
ARTIGO 1.8

ARTIGO 1.8.

(Proibicao de comportamento contraditério)
Uma parte ndo pode agir em contradicdo com
uma expectativa que suscitou na outra parte
quando esta dultima tenha razoavelmente

ARTICLE 1.8
(Inconsistent behaviour)
A party cannot act inconsistently with an
understanding it has caused the other party
to have and upon which that other party
reasonably has acted in reliance to its

confiado em tal expectativa e, em | detriment.r’®
consequéncia, agido em seu préprio
detrimento.'®®

Fonte: Gama Junior (2006, p. 326 e p. 321)

O comportamento inconsistente, disposto no artigo 1.8 dos principios da Unidroit,
demonstra claramente o que se denomina de venire contra factum proprium — a cujo
respeito foi falado no item 4.5.6.2. deste trabalho.

Trata-se de uma proibicdo de que a parte deve manter o comportamento inicial,
sem gerar expectativas contraditdrias, para que tal atitude ndo venha a comprometer a
confianca estabelecida, sendo este um dever anexo a boa-fé. Assim, a boa-fé torna-se a
base para a conservacdo de um comportamento correto até o final da relacdo e o

alcance dos objetivos almejados.

A teoria dos atos proprios, ou a proibi¢ao de venire contra factum proprium, protege uma
parte contra aquela que pretenda exercer uma posigao juridica em contradi¢gdo com o
comportamento assumido anteriormente. Depois de criar uma certa expectativa, em
razdo de conduta seguramente indicativa de determinado comportamento futuro, ha
quebra dos principios de lealdade e de confianga se vier a ser praticado ato contrario ao
previsto, com surpresa e prejuizo a contraparte. Aquele que vende um estabelecimento
comercial e auxilia, por alguns dias, o0 novo comerciante, inclusive preenchendo pedidos

169 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 326.
170 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 321
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e novas encomendas, fornecendo o seu préprio nimero de inscricao fiscal, ndo pode

depois cancelar tais pedidos, sob alegacao de uso indevido de sua inscricao.

7171

Quadro 4. Principio Unidroit que aborda as negociacdes de ma-fé - o ARTIGO 2.1.15

ARTIGO 2.1.15
(negociagGes de ma-fé)

1) Cada parte é livre para negociar e ndo se
torna responsdvel pela frustracdo em se
chegar a um acordo.

2) Entretanto, uma parte que negocia ou
suspende as negociacbes de ma-fé é
responsdavel pelas perdas sobrevindas a outra
parte.

3) Esta, em particular, de ma-fé a parte que
entre ou permanece em negociacées sem a
intencdo de concluir um acordo com a
outra.l’?

ARTICLE 2.1.15
(Mauvaise foi dans les négociations)

1) Les parties sont libres de négocier et ne
peuvent étre tenues pour responsables si elles
ne parviennent pas a un accord.

2) Toutefois, la partie qui, dans la conduite ou
la rupture des négociations, agit de mauvaise
foi est responsable du préjudice qu’elle cause
a l'autre partie.

3) Est, notamment, de mauvaise foi la partie
qui entame ou poursuit des négociations
sachant qu’elle n’a pas l'intention de parvenir

& un accord.”®
Fonte: Villela (2009, p. 62) e Unidrot (2016, p. 59).

Esse dispositivo dispde sobre as negocia¢cdes de ma-fé. Neste caso, subtende-se
gue a parte ndo pode afetar a negociacdo ou obsta-la agindo de ma-fé e, por isso, podera
ser responsabilizada pelos danos ocasionados a outra parte. Isso ndo quer dizer que
deva negociar, porque ha a liberdade de contratar em razdo do principio da autonomia
da vontade, contudo, se pretender negociar, deve proceder segundo os ditames da boa-
fé.

Ademais, ndo se aceita que uma parte aja de ma-fé estando ciente de que nao
pretendera chegar a um acordo com a outra parte — intuito subjetivo de descumprir a
negociagdo - isso, igualmente ao artigo supracitado, gera expectativas contrarias a outra

parte.

171 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Extin¢cdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor. Rio de
Janeiro: Aide, 1991. In GAMA JUNIOR, ref. 161, pp. 326/327.

172 VILLELA, Jo3o Baptista et al. (2009). Principios Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais/2004 [versdo em lingua portuguesa]. Sdo Paulo: Quartier Latin, p. 62. ISBN 85-7674-422-8.
Essa é uma traducdo da versdo francesa.

73UNIDROIT, ref. 1.
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O direito das partes de entrar livremente em negociacdes e decidir em que termos
negociar ndo é, todavia, ilimitado, e ndo deve entrar em conflito com o principio da boa-
fé e lealdade negocial estabelecidos no art. 1.7. [...] A responsabilidade de uma parte por
negociar de ma-fé é limitada as perdas causadas a outra parte (inciso 2). Em outras
palavras, a parte lesada pode recuperar as despesas em que incorreu nas negociacdes e
pode também ser compensada pela perda da oportunidade de concluir outro contrato
com uma terceira pessoa. (o chamado interesse de confianga ou interesse negativo), mas
ndo poderd, em principio, recuperar o ganho que lhe teria resultado, caso o contrato
original tivesse sido concluido (o chamado interesse de execu¢do ou interesse
positivo).”17#

Nos comentdrios, fala-se também que o direito de romper negocia¢des esta
sujeito ao principio da boa-fé e lealdade negocial, de forma que, uma proposta feita
somente pode ser revogada nos limites estabelecidos no art. 2.1.18, que versa sobre a

retratacdo de proposta.

Quadro 5. Principio Unidroit que aborda a modificacao da forma particular contratual - o ARTIGO
2.1.18

ARTIGO 2.1.18
(Modificagdo sob forma particular)

Um contrato escrito que contenha clausula
estipulando que toda modificagdo ou revogacao
amigdvel deve produzir-se sob uma forma
particular n3ao pode, por outro meio, ser
modificado ou revogado. Entretanto, uma parte
pode ser privada da beneficio desta disposicdo, na
medida em que sua conduta tenha induzido a
outra parte a agir, razoavelmente, confiada no

ARTICLE 2.1.18
(Modification sous une forme particuliére)

Le contrat écrit qui contient une clause stipulant
que toute modification ou révocation amiable doit
étre faite sous une forme particuliéere ne peut étre
modifié ou révoqué sous une autre forme.
Toutefois, une partie peut étre privée du bénéfice
de cette disposition si son comportement a incité
l'autre partie a agir raisonnablement en
conséquence.

comportamento da primeira.
Fonte: UNIDROIT, ref. 166

Esse dispositivo abarca dois preceitos advindos da boa-fé, quais sejam: a
modificacdo de comportamento que se alinha ao venire contra factum proprium; e o

dever anexo da confianca.

174 Do francés: Le droit d’une partie de négocier librement et de décider des clauses & négocier n’est
toutefois pas sans limite et ne doit pas entrer en conflit avec le principe de la bonne foi posé a I'article 1.7.
(...) La responsabilité d’une partie pour mauvaise foi dans la négociation est limitée aux préjudices causés
a l'autre partie (paragraphe 2). En d’autres termes, le créancier peut recouvrer les dépenses encourues
lors des négociations et peut aussi étre indemnisé pour I'occasion manquée de conclure un autre contrat
avec un tiers (ce qu’on appelle parfois “reliance” ou intérét négatif), mais ne peut généralement pas
recouvrer le profit qui aurait résulté si le contrat original avait été conclu (ce qu’on appelle parfois
“expectation” ou intérét positif). (UNIDROIT, ref. 1)
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Partes que concluem um contrato escrito podem pretender assegurar-se de que nenhuma
modificacdo ou extincdo amigdvel do acordo se possa fazer sendo também por escrito ou

sob outra forma particular e, para esse fim, incluir uma clausula no contrato.

7175

Neste artigo, a atengdo estd voltada ao que foi firmado em acordo, principalmente

na alteracdo ou na revogacao que devem seguir a forma ajustada no contrato. Contudo,

se uma parte adota uma conduta contraria, no sentido de se configurar o venire contra

factum proprium, admite-se a parte oposta que aja de maneira diferente do estipulado,

pelo que a primeira parte permitiu crer a segunda.

Quadro 6. Principio Unidroit que aborda a fraude — o ARTIGO 3.2.5.

ARTIGO 3.2.5
(fraude)

A nulidade do contrato por fraude pode ser
invocada por uma das partes quando a sua
contratacdo foi determinada por manobras
fraudulentas da outra parte, nomeadamente a
sua linguagem ou os seus actos, ou quando
estes, contrarios aos requisitos da boa-fé em
matéria comercial, de forma fraudulenta, ndo
informou a estreia de circunstancias especiais
que deveria ter divulgado.'’®

ARTICLE 3.2.5
(Dol)

La nullité du contrat pour cause de dol peut étre
invoquée par une partie lorsque son engagement
a été déterminé par les manceuvres frauduleuses
de 'autre partie, notamment son langage ou ses
actes, ou lorsque cette derniére, contrairement
aux exigences de la bonne foi en matiére
commerciale, a omis frauduleusement de faire
part a la premiére de circonstances particuliéres
qu’elle aurait dd révéler.

Fonte: UNIDROIT (2016).

O artigo 3.2.5 trata da ideia de exercicio doloso. Segundo o dispositivo, a parte

submetida a tratamento enganoso, contrario a boa-fé no ambito comercial, dentre

outras atitudes fraudulentas disposta no citado artigo, tem o direito de anular o pacto.

Quadro 7. Principio Unidroit que aborda a vantagem excessiva — o ARTIGO 3.2.7.

ARTIGO 3.2.7
(Vantagem excessiva)
1) A nulidade do contrato ou de uma das
suas clausulas por lesdo pode ser invocada
por uma parte quando, no momento da
sua celebracdo, o contrato ou a clausula
conferir injustamente vantagem excessiva

ARTICLE 3.2.7
(Avantage excessif)
1) La nullité du contrat ou de I'une de ses
clauses pour cause de lésion peut étre
invoquée par une partie lorsqu’au moment de
sa conclusion, le contrat ou la clause accorde
injustement un avantage excessif a I'autre

175 Do francés: Les parties qui concluent un contrat écrit peuvent souhaiter s’assurer que toute modification
ou révocation amiable soit faite par écrit ou sous une autre forme particuliere et introduisent a cette fin
une clause particuliere dans le contrat. (UNIDROIT, ref. 179)

176 Traduc3o livre.
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a outra parte. Deve-se, notadamente, | partie. On doit, notamment, prendre en
levar em consideracao: considération:

a) o fato de a outra parte ter se | a) le fait que I'autre partie a profité d’une
aproveitado injustamente do estado de | maniére déloyale de I'état de dépendance, de

dependéncia, crise econdmica, | la détresse économique, de I'urgence des
necessidades urgentes, impropriedade, | besoins, de I'imprévoyance, de l'ignorance,
ignorancia, inexperiéncia ou | de l'inexpérience ou de linaptitude a la
impossibilidade de negociar com o | négociation de la premieére; et

primeiro; e D) la nature et le but du contrat.

b) a natureza e o objetivo do contrato. 2) Le tribunal peut, a la demande de la partie

2) O tribunal pode, a requerimento do | Iésée, adapter le contrat ou la clause afin de
lesado, adaptar o contrato ou clausula de | Je rendre conforme aux exigences de la bonne
forma a torna-lo conforme aos requisitos | foi en matiére commerciale.

da boa-fé em matéria comercial. 3) Le tribunal peut également adapter le
3) O tribunal igualmente pode adaptar o | contrat ou la clause & la demande de la partie
contrato ou cldusula a pedido da parte | ayant recu une notification d’annulation
que recebeu a notificagdo de anulagdo, | pourvu que I'expéditeur de la notification en
desde que o remetente do aviso seja | soit informé sans tarder et qu’il n’ait pas agi
informado sem demora e ndo tenha agido | raisonnablement en conséquence. Le
de forma razoavel em consequéncia. O | paragraphe 2 de Iarticle 3.2.10 est alors
paragrafo 2 do Artigo 3.2.10 é entdo | applicable.

aplicavel.r’

Fonte: Villela (2009, p. 138)

Também encontra-se a boa-fé disposta no artigo 3.2.7, segundo o qual a parte que
for prejudicada, se o quiser, pode ter seu pacto ajustado pelo tribunal com o fito de que
seja enquadrado nos limites da boa-fé em disciplina comercial.

Observa-se, portanto, que a disparidade excessiva ndo se harmoniza a boa-fé,

capaz de impor limites de justeza a relagdo juridica.

Quadro 8. Principio Unidroit que aborda a Cooperagado entre as partes —o ARTIGO 5.1.3.

Artigo 5.1.3 ARTICLE 5.1.3
(Cooperagéo entre as partes) (Devoir de coopération)
Cada parte deve cooperar com a outra | Les parties ont entre elles un devoir de
quando tal cooperagdo possa ser | coopération lorsque I'on peut

razoavelmente esperada pela outra parte | raisonnablement s’y  attendre  dans
para o cumprimento das respectivas | I'exécution de leurs obligations.
obrigacdes.'’®

Fonte: Villela (2009, p. 138)

77 Tradug3o livre.
178 VILLELA, ref. 172, p. 138.
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O dever de cooperacdo entre as partes esta adstrito a boa-fé, por meio do qual as
partes precisam favorecer a satisfagdo da outra parte, num processo continuo e mutuo,
para que todos logrem concretizar os objetivos estabelecidos em contrato.

Os principios Unidroit foram influenciados pelo Direito Europeu Continental,
segundo esclarece TERASHIMA (2016)%7°, de forma que o principio da boa-fé exerce um
papel relevante na sua estrutura. Pelas citagdes acima indicadas, nas quais foi destacada
apenas uma parte no contexto, nota-se que a boa-fé é “tida como um dos fundamentos
basilares que permeiam os Principios Unidroit.”*8°

O autor pondera que os Principios Unidroit fazem referéncia expressa aos
“ditames da boa-fé no comércio internacional", de forma a excluir o conceito de boa-fé
previstos nos ordenamentos juridicos nacionais para garantir a aplicacdo do “Direito
Internacional Uniforme” 181 182

Portanto, hda uma preocupac¢do do direito em proteger a confianca e a lealdade
gue se devem reciprocamente os contratantes. Os deveres decorrentes da boa-fé,
mesmo que ndo firmados contratualmente, ndo podem ser rechagados e nem
desprezados pelos contratantes, pois a boa-fé integrara o conteudo juridico do contrato,

assim como toda normatividade juridica ndo declarada ou querida pelas partes.'8

179 TERASHIMA, Eduardo Oto (2016). O principio da boa-fé na Convencdo das Nag¢des Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias — CISG. Tese (Mestrado em Direito das
Relagdes Econémicas Internacionais) — Pontificia Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, p. 83. Disponivel
no Instituto Brasileiro de Informacgdo em Ciéncia e Tecnologia:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/18849. Acesso em 7 jul. 2021.

180 TERASHIMA, ref. 179, p. 83.

181 TERASHIMA, ref. 179, p. 85

182 “Sobre o conceito de uniformizacdo — esta representa a combinac3o entre elementos de Direito
Internacional e de direito material no que for possivel. A uniformizacdo detém maior flexibilidade e
alcance do que a harmonizagdo e uma extensdao menor que a unificagdo, onde os conflitos sdo eliminados
pela completa substituicdo das normas anteriores (que eram diversificadas). Com isso se ganha uma maior
flexibilidade e alcance, mas aumentam-se os problemas de delimitagdo e conciliagdo.

A uniformizagdo podera possibilitar: a) a aproximagdo de diferentes povos (visdo politica) baseado na
ideia de uma instituicdo comum que induz um modo de pensar similar no mundo; b) fun¢do de integracdo
econdmica; c) o aparecimento do sentimento de justica comum diante de situacdes ligadas a diferentes
sistemas juridicos — aliada com a necessidade de ter-se garantido o respeito as leis e a ordem social.”
TOIGO, Daiille Costa. Os principios do UNIDROIT aplicaveis aos contratos internacionais do
comércio. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2678, 31 out. 2010. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/17715. Acesso em: 22 ago. 2021.

183 KALLAS, Fernanda Aratjo; SANTOS, Magno Alves. A CISG no Brasil: uma anélise comparativa entre as
regras convencionais do comércio e o Cédigo Civil Brasileiro. E-Civitas. V. 10, n. 2, 2017, p. 314. ISSN 1984-
2716.
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5.2 Convencgao das Nag¢oes Unidas Sobre O Contrato De Compra
E Venda Internacional De Mercadorias (Convengao de Viena

de 1980).

A Convencdo da Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU sobre o Contrato de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias - CISG'84, celebrada em Viena no ano de
1980, e elaborada a partir dos trabalhos da United Nation Comissiono n International
Trade Law - Uncitral*®>, exibe vigor comparavel a outros grandes diplomas internacionais
de direito privado, tais como as Convencdes de Genebra sobre Titulos de Créditos, de
1930 e 1931,; a Convengdao da ONU sobre o Reconhecimento e Execu¢dao de Laudos
Arbitrais Estrangeiros, em Nova lorque, 1958. 186

Praticamente ignorada no Brasil, a Convencado de Viena foi adotada por 67 paises,
e levou iniumeros paises europeus a modificarem a sua legislagcdo interna. Suécia,
Finlandia e Estbnia adotaram normas da Convencdo para aplicacdo em contratos
internos; Alemanha e Holanda modificaram seus respectivos Cddigos Civis com base
nos principios da Convencdo: a Diretiva Europeia de Protecdo ao Consumidor teve a
redacao influenciada por conceitos da Conven¢dao. Também a Comissdao Lanto,
responsavel pela elaboracdo de um esboco do Cédigo Civil Europeu, encontrou na
Convenc3o uma fonte de inspiracdo®®’.

Todavia, no Brasil, somente em outubro de 2014, é que a Convencao de Viena foi

promulgada, por meio do Decreto n2 8.327 (BRASIL, 2014)'8, Essa adesdo ja era

184 CISG. Convengéo das Nacgdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de

Mercadorias. 1980. Disponivel em: https://d9fb7405-82b7-4d54-ab34-
81a2a7516b0f.filesusr.com/ugd/932f9¢c_e8387efbdcf94e138f2fd884d367779%¢.pdf Acesso em: 31jul.
2021.

185 para mais informacdes: https://uncitral.un.org/

186 GAMA JUNIOR.. Lauro. A Convengdio de Viena Sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias —
1980: essa grande desconhecida. Revista de Arbitragem e Mediagdo: RArb, v. 3, n. 9, abr./jun. 2006, p.
135. ISSN 1518-2703

187 GAMA JR. Ref. 186, p. 135.

188 BRASIL, ref. 212.


https://d9fb7405-82b7-4d54-ab34-81a2a7516b0f.filesusr.com/ugd/932f9c_e8387efbdcf94e138f2fd884d367779e.pdf
https://d9fb7405-82b7-4d54-ab34-81a2a7516b0f.filesusr.com/ugd/932f9c_e8387efbdcf94e138f2fd884d367779e.pdf
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esperada ha muito tempo, uma vez que os Estados Signatdrios da CISG figuram entre os

principais parceiros comerciais do Brasil, como é caso da China e dos Estados Unidos.

5.2.1 Aplicacao

A Convengao sobre o Contrato de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
trata da formacgdo dos contratos de compra e venda internacional de mercadorias, além
de determinar as obrigacdes do vendedor e comprador originarias do contrato e
estabelecer medidas em caso de perdas e danos por violagao contratual e outras formas
de descumprimento.

A Convencao se aplica aos contratos de compra e venda de mercadorias quando
as pessoas contratantes tenham estabelecimento em Estados distintos - que sejam
signatdrios da conven¢do -, ou quando as regras de Direito Internacional Privado
levarem a aplicagdo da lei de um dos Estados contratante.

Assim, as transacOes realizadas pelo Brasil poderiam ser estabelecidas com base
nas regras da Convengao, mesmo antes de sua entrada em vigor no pais. Um pais
signatario da CISG, por exemplo, pode pretender aplicar suas regras como parte de seu
direito material. Observa-se a regra do art. 62 da CISG*®%, conhecida internacionalmente
como opt out, contempla o principio da autonomia contratual na relacdo de compra e
venda internacional de mercadorias. O dispositivo estabelece que as partes podem
excluir a aplicacdo da convencdo e/ou derrogar suas disposicdes ou ainda modificar seus
efeitos.**®

Da analise integrada dos dispositivos da Convencdo, sobressai-se a diretriz de
conferir maior liberdade juridica as partes envolvidas no contrato, com respaldo nos

principios de transparéncia e boa-fé (objetiva), a fim de se evitarem disputas a serem

189 CISG, ref. 184.

190 NORONHA. Jo3o Otévio De. A Aplicagdo da CISG (Convengdo Das Nagbes Unidas Sobre Os Contratos
Para A Compra E Venda Internacional De Mercadorias) pelo Superior Tribunal de Justi¢a. In A CISG e o
Brasil. Convengdo Das Nagbes Unidas Sobre Os Contratos Para A Compra E Venda Internacional De
Mercadorias. Org. por SCHWENZER, Ingeborg; PEREIRA, Cesar A. Guimardes e TRIPODI, Leandro. Sado
Paulo, 2015, pp. 517-531. ISBN 978-85-66722-31-4.
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dirimidas pelo sistema judiciario dos paises, uma vez que prevé formas alternativas para
a prevencgao e solugao de conflitos entre as partes.

PINTO (2018)'°! esclarece que o artigo 72 da Convencdo estabelece que, na sua
interpretacdo, serdo levados em conta seu carater internacional e a necessidade de
promover a uniformidade de sua aplicacdo e ainda, o respeito a boa-fé no comércio
internacional. Ou seja, objetiva uniformizar as regras aplicaveis ao Direito Comercial
Internacional, “incluindo esforcos para unificar interpretacao de suas regras e também
a jurisprudéncia.”%?

PINTO (2018) afirma que:

Um dos dispositivos mais importantes da CISG é o art. 72, (1). A regra trata sobre os
mecanismos de interpretacdo da convencdo. Estabelece como pressupostos
interpretativos a preservag¢do de seu carater internacional e a necessidade de promover
a uniformidade de sua aplicacdo, assim como assegurar o respeito a boa-fé no comércio
internacional. Convém esclarecer desde logo que a boa-fé na CISG é um instrumento de
interpretacdo da convencdo, ndo de interpretacdao dos dispositivos contratuais, muito
menos, uma fonte normativa para deveres principais ou laterais ndo estabelecidos no
contrato nem na propria CISG. A alusdo da CISG a boa-fé deve ser entendida nesse
contexto, sob pena de frustracdo de sua internacionalidade e de interferéncia inadequada
dos sistemas juridicos nacionais.'3

A autora esclarece que, para que a regulacdo internacional alcance os objetivos
propostos, os Estados contratantes, com origem na common law ou na civil law, devem
interpretar a norma conforme os principios veiculados no art. 72 da Convencdo. Isso
significa que, uma vez recepcionada por um Estado contratante, a CISG deve ser
interpretada como uma norma em si prépria. As normas ou jurisprudéncia nacionais
jamais devem ser entendidas como o ponto de partida para o intérprete da convengao.

Assim, cita o seguinte exemplo:

Por exemplo: voltando ao tema da boa-fé, se um vendedor norte-americano reclama
violacdo de algum dever contratual pelo comprador brasileiro, 0 magistrado ou o arbitro
ndo deve buscar dar ao principio da boa-fé insculpido no art. 72 alguma eficacia
correspondente a que a exigéncia de boa-fé poderia ter de acordo com o direito brasileiro.

191 PINTO, Louise Moulin Braule. A Harmonizag¢éo do Regime dos Contratos na CISG (Conven¢éo da Na¢bes
Unidas Sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadoria). Revista de Direito Privado,
2018, RDPriv v. 19, n.88, pag. 54. ISSN 1517-6290.

192 PINTO, ref. 191, p. 54

193 PINTO, ref. 191, p. 54
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Deve procurar os contornos da boa-fé na doutrina e na jurisprudéncia da prdépria CISG,
nas quais tem uma dimensdo absolutamente distinta da que assume no direito
nacional.®*

5.2.2 Da Boa-fé

Para KALLAS e SANTOS (2017)'% a interpretacdo da CISG deve ser feita nos termos
da Convencao de Viena de 1969, levando-se em consideracdo a preservacao do seu
cardter internacional, o objetivo de se promover a uniformidade e a boa-fé no comércio
internacional, de forma que, havendo disputas em relacdo ao seu significado e a sua
aplicabilidade, todas as partes, incluindo os tribunais arbitrais e as cortes estatais,
“deverdo ser advertidos a observar a internacionalidade do contrato, em conformidade
com os principios gerais que norteiam a Convengao, atendendo assim, as peculiaridades
e exigéncias do comércio internacional.”1%

Os autores ainda explicam que, a luz do caso concreto, o principio da boa-fé na
interpretacdo do contrato regido pela Convengdo é de extrema importancia,
“notadamente quanto a conformidade ou desconformidade de mercadorias, que devera
ser auxiliado pelas regras do art. 9 do texto convencional, haja vista os usos e costumes
na praxe comercia.” %7

No Brasil a primeira decisdao de um tribunal brasileiro que aplicou a Convencao de
Viena ficou conhecida como o “caso dos pés de galinha”. Trata-se do acérdao n. N2
70072362940 (N2 CNJ: 0000409-73.2017.8.21.7000). **® O julgamento se referiu a um
pedido de rescisdo de contrato cumulada com indenizacdo de danos materiais
formulado pela compradora Noridane Foods S.A. em face da Comercial Importacao e
Distribuicdo LTDA EPP. Segundo consta do acérdao, o ajuste foi de um contrato de

compra e venda de 135 toneladas de pés de galinha congelados, em 2014, totalizando

194 PINTO, ref. 191, p. 54

195 KALLAS; SANTOS, ref. 183.

196 KALLAS; SANTOS, ref. 183, p.71.

197 KALLAS; SANTOS, ref. 183, p.78

198 TJRS. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Acérddo n. N2 70072362940 (N2 CNJ: 0000409-
73.2017.8.21.7000), do TJ-RS, julgado em 14.02.2017. Disponivel em
http://www.uncitral.org/docs/clout/BRA/BRA_140217_FT.pdf Acesso em:31 jul. 2021.
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o valor de USDS 117.450,00. A autora da acdo teria pago USDS 79.650,00, referente a
parte da mercadoria, mas jamais teria recebido as mesmas. Requereu, entdo, a
declaracdo da rescisdo contratual e a devolu¢do dos valores pagos (USDS 79.650,00,
equivalentes a RS 249.336,36 na data da propositura da ac¢do).

A requerida, em sua defesa, chegou a confirmar o recebimento da quantia
informada, mas sustentou que transferiu tal quantia para outra empresa, a qual ficou
responsavel pela compra da mercadoria, justificando que esse segundo negdcio estava
sendo tratado diretamente com o representante da autora; mas, por questdes
burocraticas, a entrega da mercadoria havia atrasado, e a prorrogacdo do prazo teria
contado com a concordancia da autora da acdo. Mesmo assim, a requerida embarcou a
mercadoria, quando foi surpreendida com a informac¢ao de que a empresa adquirente
ndo queria mais a mercadoria. Asseverou que o valor recebido foi de RS 117.619,50 e
ao querer receber RS 249.336,36, a autora pretendia auferir um lucro de RS 71.716,86
com a rescisao do contrato.

Consta do acérddo que a autora / compradora tem domicilio na Dinamarca; a ré /
vendedora tem domicilio no Brasil; e as obrigacdes relativas a execucdo do contrato, no
tocante a transferéncia da propriedade das mercadorias negociadas e a sua entrega,
pela vendedora, dividiam-se entre Brasil e Hong Kong, China. Assim, disse-se no acérdao

que,

[...]Jcaracterizando o elemento transnacional insito ao contrato qualificado como
internacional. Ressalto que a conceituacdo do vinculo contratual havido entre as partes
como contrato internacional de compra e venda de mercadorias aqui ndo se da a toa.
Justifica-se porque remete ao marco juridico aplicavel ao deslinde do mérito, o qual se
compde, no caso, pela Convengdo das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias (a assim chamada “Conveng¢do de Viena de 1980”) e, ao
mesmo tempo, pelos Principios Unidroit Relativos aos Contratos Comerciais
Internacionais.'®

Dai o acérdao teceu longas consideracdes sobre a aplicacao tanto da Convencao
como dos principios Unidroit, de forma que tais normativos foram aplicados

“simultaneamente” com o fim de reforcar os principios da liberdade formal e da boa-fé.

199 TJRS, ref. 198, pp. 19-20.
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A aplicacdo das regras Unidroit visou reiterar a possibilidade, por um lado, da existéncia
do contrato ser provada apenas pelas faturas emitidas pela requerida -ja que o contrato
em si ndo constava entre os documentos apresentados na agdo - e, por outro, da
rescisdo ser declarada com base em violagdo frontal a boa-fé objetiva por parte da

requerida. Do exposto, observa-se que

redunda na aplicacdo da Convencdo de Viena de 1980 e dos Principios Unidroit para o
enfrentamento do mérito, cabendo aqui ressaltar que a doutrina autoriza o uso da “nova
lex mercatoria” como Direito aplicdvel as obrigacGes contratuais multiconectadas,
mormente a luz do carater obsoleto dos elementos de conexdo dados pela LINDB [...].
Pois bem. Tanto o art. 11 da Convengdo de Viena de 198024 quanto o art. 1.2 dos
Principios Unidroit25 consagram o principio da liberdade formal do contrato de compra e
venda, que ndo requer instrumento escrito nem se sujeita e requisitos especificos de
forma, podendo a sua existéncia ser comprovada por quaisquer meios, inclusive a prova
testemunhal. Portanto, estd caracterizada no caso concreto a relagcdo negocial de compra
e venda entre as partes, ao abrigo da Convencado de Viena de 1980 e dos Principios
Unidroit, j& que, como dito anteriormente, as faturas das fls. 22/23 ddo conta de
demonstrar a avenca entre a autora e a ré. [...] A ré, entretanto, ndo logrou éxito em
demonstrar ter satisfeito a obrigacdo de entrega da mercadoria e de transferéncia da
respectiva propriedade, que se extrai do art. 30 da Convencao de Viena de 198028. Em
contestacdo, reconheceu ter recebido o pagamento de US$79.650,00 (setenta e nove mil,
seiscentos e cinquenta ddlares), ao mesmo tempo em que informou ter efetuado a
entrega, no porto de Hong Kong (fls. 55/62), o que, contudo, nio veio respaldado por
qualquer indicio de prova, nos autos. [...] Portanto, dada a auséncia de prova do
cumprimento da obrigacdo em tela, esta caracterizado o direito da compradora
requerente a rescisdo do contrato, com base no art. 49(1)(b) da Convencdo de Viena de
1980.”20°,

Ainda consta do acdrddo que a autora da acdo empreendeu reiteradas tentativas
de contato com a devedora, com vistas a obter esclarecimentos quanto a entrega da
mercadoria, o que, na pratica, constituiu-se em prazo suplementar concedido em favor
da requerida / vendedora, nos termos da norma do art. 47(1)?°! da Convenc3o. Contudo,
em face do transcurso de considerdvel interregno (oito meses), durante o qual o
preposto da ré nem ao menos diligenciou no sentido de responder aos e-mails enviados
pela ora requerente, a acdo foi proposta. Assim, concluiu o acérdao:

Alids, cabe aqui pontuar que, em funcdo disso, o que se tem é que, no caso concreto, a
declaragao judicial de rescisdao do contrato nao se dissocia do reconhecimento de
flagrante ofensa, pela vendedora / demandada, do dever das partes contratantes de

200 TJRS, ref. 198, p. 28, 29, 30 e 31.
201BRASIL, ref. 212



84

proceder segundo os ditames de boa-fé, o cdnone maior das relagcbes comerciais
internacionais regidas pela “nova lex mercatoria”, como se infere da leitura do art. 1.7
dos Principios Unidroit32 e do art. 7(1) da Convencao de Viena de 198033 — esse ultimo,
alias, constituindo um comando explicito aos Juizes (estatais ou arbitrais) que a aplicam.
Com efeito, no intuito de criar uma uniformidade de regras para o tratamento destinado
as relagGes comerciais internacionais, a Convencao de Viena de 1980 estruturou a nogao
de contrato a partir de dois pilares fundamentais, a saber, a autonomia privada e a boa-
fé objetiva35, da qual se pode extrair, entre outros, o dever das partes de atuar com
lealdade negocial, a impor aos contratantes a compreensdo de que o contrato de compra
e venda internacional de mercadorias hd de ser entendido como uma relagdo de
cooperacdo entre os que dela participam36 . No caso concreto, como visto, houve frontal
violagcdo ao pilar da boa-fé, a ensejar a resolugao do contrato, de conformidade com as
demais normas a esse respeito ditadas pela Convencdo.?*?

Observa-se, do voto, que as partes ndo haviam elegido as regras aplicaveis ao
Contrato. Contudo, a CISG estabelece, expressamente, em seus artigos 72 e 112%, os
principios da boa-fé e da liberdade formal do contrato de compra e venda internacional,
respectivamente.

Apesar de no acérddo citado ndo haver indicagdo da conduta que teria sido
violadora da boa-fé objetiva, tal como prevista na CISG, dos fatos narrados, percebe-se
que tal violagdo estaria no dever de informacao e, por conseguinte, na afronta aos
deveres de cooperacdo e de lealdade, coroldrios do principio da boa-fé.

Contudo, essa violagao concreta do dever de informacgao nao justificaria, per si,
uma violacdo essencial a ensejar a rescisdo do contrato, considerando-se os principios
da boa-fé e do favor contractus inseridos na CISG. Mas, com base no art. 30 da
Convenc3do de Viena?®®, o magistrado considerou que a empresa brasileira havia
descumprido sua obrigacdo relativa a entrega e transferéncia de propriedade de
mercadoria.

O julgador entendeu que a vendedora violou o dever de boa-fé — art. 1.7 dos
Principios Unidroit?® e art. 7 da Convencdo de Viena?®® -, sendo esses um dos
fundamentos direito do comércio internacional, ndo respeitado pela empresa

requerida.

202 TJRS, ref. 198, pp. 32-33
203 BRASIL, ref. 212

204 BRASIL, ref. 212

205 UNIDROIT, ref. 1, p.17
206 BRASIL, ref. 212
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6 A BOA-FE APLICADA AOS CONTRATOS INTERNACIONAIS

Como visto na secdo 2 deste trabalho, a boa-fé é um modelo de conduta social,
caracterizada pela atuacdo em conformidade com determinados padrdes de lisura,
probidade e lealdade. Ela se relaciona a interpretacao das cldusulas presentes nas
relacdes contratuais — na verdade, em quaisquer rela¢des juridicas. E visa colmatar a
intencdo e o comportamento dos agentes nas contratagoes.

A interpretacdo das leis é obra de raciocinio e de légica, mas também de
discernimento e bom senso, de sabedoria e experiéncia, como expde MAXIMILIANO
(2017)?97, que ainda afirma que o exegeta deve possuir um intelecto respeitoso da lei,
porém, ao mesmo tempo, inclinado a lhe quebrar a rigidez ldgica, apto a compreender
os interesses individuais, equilibrando-os a coletividade.

Quando diplomas normativos trazem em seu corpo normas de interpretagao, ali
estdo tracados principios que o intérprete deve aplicar. A interpretacdo juridica ndo é
simplesmente entender um texto juridico, mas entendé-lo mediante a aplicacdo de
métodos prescritos, devendo o exegeta evitar ndo sé o demasiado apego a letra dos
dispositivos, como também o excesso contrario, o de forcar a exegese e deste modo
encaixar, na regra escrita, suas proprias paixdes. “A interpretacao deve ser objetiva,
desapaixonada, equilibrada, as vezes audaciosa, porém nao revoluciondria, aguda, mas
sempre atenta respeitadora da lei.” 208

Enfim, tratar de normas de interpretacdo significa reconhecer a intrinseca
legalidade do agir hermenéutico, extraindo-se o seu sentido em conformidade com a
lei.

Caminho de grande interesse em relacdo as questdes interpretativas relativas aos
contratos internacionais é a utilizacdo da cladusula geral da boa-fé objetiva como padrao
de comportamento apto a orientar a compreensdo do contrato e de suas clausulas,

como preleciona CARVALHO (2018) que

207 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro, Editora Forense, 212
edicao, 2017, p. 93.
208 MAXIMILIANO, ref. 207, p. 95.
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considerando que o comércio internacional conta com o arduo desafio de sintetizar
conceitos juridicos locais, de maneira a compor um minimo denominador comum a todos
os sistemas, é essencial que conte com um conceito peculiar de boa-fé objetiva, que dé
conta da demanda por parametros interpretativos dos contratos, bem como da busca
por balizas comportamentais para as condutas das partes.?*®

AQUINO (2017)?19 esclarece que a jurisprudéncia arbitral se utiliza dos Principios
do Unidroit para interpretar o direito nacional aplicavel. Cita, a titulo de exemplo, o
Laudo Arbitral 8.908, de setembro de 1998, do Tribunal ICC International Court of

Arbitration?11

, em Mildo, o qual dispds que o arbitro, ao decidir os méritos do caso,
consultou repetidamente, além das provisdes relevantes do Cddigo Civil italiano, as
provisdes contidas na Convencao de Viena das Nag¢des Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias - CVIM?!? e nos Principios de Unidroit
(UNIDROIT, 2016), tendo definido ambos como os textos normativos que podem ser
considerados Uteis na interpretacdo de todos os contratos de uma natureza
internacional. Ainda informa que, no caso citado, o Tribunal arbitral tanto aplicou

dispositivos do Cddigo Civil italiano, como as regras contidas nos artigos 1.7 e 4.1. a 4.8

dos Principios Unidroit (UNIDROIT, 2016). O autor entdo conclui que

nao ha duvidas de que os Principios do Unidroit representam, para quem se interessa pela
evolugdo do comércio internacional, especialmente em relagdio a arbitragem
internacional, um passo positivo, um auxilio favoravel para a formagao gradual e uniforme
de um regime juridico a ser utilizado na solu¢dao concreta dos litigios comerciais
internacionais.?3

209 CARVALHO, Angelo Gamba Prata. O dever de cooperagéo nos contratos de venda internacional de
mercadorias: pressupostos tedricos e repercussées prdticas da clausula geral da boa-fé objetiva para a
aplicagdo da CISG.” Revisa de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, 2018, n. 3, p.364.. Disponivel em
file:///C:/Users/pnlea/Downloads/Boa-f%C3%A9%20contratos%20internacionais.pdf. Acesso em 24 jun.
2021.

210 AQUINO, Leonardo Gomes de. A lei aplicavel ao contrato internacional: a possibilidade de utilizacdo
dos principios do Unidroit como norma aplicdvel. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol.
104, ano 25, 2017, p. 315. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, nov.-dez. 2017. Acesso em: 14 jun.
2021.

211 “0 Tribunal Internacional de Arbitragem é a instituicdo arbitral lider mundial. Desde 1923, temos
ajudado a resolver as dificuldades em disputas comerciais e comerciais internacionais para apoiar o
comércio e os investimentos” (ICC, 2017).

212 BRASIL. Decreto-n2 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a Convencdo das Na¢des Unidas sobre
Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - Uncitral , firmada pela Republica Federativa
do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980.

213 AQUINO, ref. 210, p. 315.
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No caso do Direito Comercial Internacional, a no¢do de boa-fé constitui uma das
bases fundamentais da lex mercatoria, com o fim de langar sua influéncia sobre diversos
institutos juridicos com vistas a moralizar as transacdes. E, para tanto, o acolhimento da
boa-fé ndo deve advir de ideias revolucionarias, pois, acima de tudo, tem o condao de
promover a lealdade contratual, com o devido respeito e consideracdo a parte ocupante
do polo oposto da relagao obrigacional e a autoridade e uniformidade das normas
regentes do comércio internacional.

MARTINS-COSTA (2018)%'# esclarece que, no dmbito internacional, a expressdo
“boa-fé” tem significado que varia culturalmente. Assim, na sua apreciacao, a atencao
do intérprete deve voltar-se aos modelos advindos da praxis contratual (/lex mercatoria).
Entretanto, MARTINS-COSTA alerta ao fato de que a circulagao da pratica contratual
enseja considerar os efeitos, no plano juridico, das trocas econémicas e comerciais, bem
como a circulagao de decisdes, judicidrias ou arbitrais, que induzem a alargar horizontes,
a verificar o que ocorre em outros paises e a sopesar resultados de aplicacdes de
principios. Em sintese, o acolhimento da boa-fé objetiva significa averiguar o sentido
gue essa pessoa abstrata atribuiria a declaracdo negocial, nas mesmas circunstancias
em que se encontravam declarante e declaratérios verdadeiros.

Por fim, SCHULZ (2014)?'> comenta que a influéncia da boa-fé ndo depende da
natureza do contrato, sendo essa uma visdo desatualizada. Ela depende essencialmente
das circunstancias que cercam o contrato. “Ndo ha contratos que nao estejam sujeitos
a incidéncia do principio da boa-fé”2%¢, o que pode ocorrer é que determinados tipos de
contrato ensejam mais oportunidades para atuacdo da boa-fé, “por elementos de fato
gue se repetem em varios casos e podem, nessa medida, ser objeto de alguma abstracao
e generaliza¢do quanto aos efeitos da boa-fé.”?’

Ha alguns deveres acessoérios, segundo indica SCHULZ, que surgem em
determinados tipos de contratos, como no caso de contratos com prazos longos, “o

principio da boa-fé quase sempre impora deveres mais elevados de boa-fé se

214 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva-jur, 22 edi¢do, 2018, p. 317
ISBN 978-85-472-2895-8.

215 SCHULZ, ref. 147, p. 154.

216 SCHULZ, ref. 147, p. 155.

217 SCHULZ, ref. 147, p. 155.



88

comparados com contratos instantaneos de troca.”2*® Assim, num contrato mais longo,
as partes subordinam interesses de curto prazo a interesses maiores de longo prazo e,
“um espirito de cooperacdo existe quando os contratantes exercem alguma limitacao

na busca de préprio interesse para o sucesso do empreendimento.”?%°

Assim, um contrato associativo ou de longo prazo tem uma incidéncia maior da boa-fé do
gue um contrato de compra e venda, de execucdo instantanea. Nao que este ndo esteja
sujeito a boa-fé; ao contrario, sua execucao deve a ela se conformar. Mas, justamente por
ser de execugdo instantanea, e nao continuada, é mais facil para as partes preverem
eventuais contingéncias, eventos futuros ou circunstancias alteradas. Até porque, ha
menos tempo para que tais ocorram. Fique claro, porém, que na sua ocorréncia, exigindo
das partes alguma cooperagdo para garantir a consecugao da finalidade do contrato ou
preservar os interesses dessa parte (mitigacdo de danos, por exemplo), a boa-fé é
aplicavel tal qual nos contratos de outra categoria. Em resumo, o que se quer dizer é: a
boa-fé deve ser chamada em menos oportunidades para atuar em alguma circunstancia
do contrato, mas em sendo, ndo ha razdo para sua incidéncia ser diferente da dos demais
contratos.”??°

Quanto as convengdles internacionais, é facultado aos contratantes elegé-los
como lei aplicavel ao contrato, com as ressalvas de cada legislacdo nacional, posto que
alguns sistemas juridicos ddo margem a essa escolha, enquanto que, em outros paises,

existem restricdes a isso??l.

Para tanto, é necessdario distinguir os casos a serem
submetidos a uma corte nacional daqueles que deverao ser submetidos ao sistema de
arbitragem.

Outro aspecto que deve ser visto diz respeito a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva aos contratos, quando vistos sob os aspectos existenciais e de lucros. O conceito
de contratos de existéncia e lucro, segundo EROLES (2018) 2%?, estd na finalidade ou

propédsito do contrato. Assim, por exemplo, a finalidade de uma empresa é a obtencao

de lucro. Com efeito, adotando-se esse critério, assume-se que a funcdo social da

218 SCHULZ, ref. 147, p. 155.

219 SCHULZ, ref. 147, p. 155.

220 SCHULZ, ref. 147, p. 155.

221 No Brasil ainda vige certa polémica sobre a extens3o que a autonomia da vontade pode ter nas
contratagGes internacionais, no que tange a escolha da legislacdo aplicavel. Mas, desde a edi¢do da Lei n.
9.307/1996 (BRASIL, 1996), chamada Lei da Arbitragem, estd havendo uma tendéncia pelo predominio do
entendimento de que é permitida a escolha da lei quando esta ndo fere o ordenamento juridico interno
em nenhum aspecto, mormente no que diz respeito a soberania nacional, a ordem publica e aos bons
costumes, conforme artigo 17 da Lei de Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro: “Art. 17. As leis, atos
e sentencgas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil,
quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, 1942).

222 EROLES, ref. 123, p. 123.
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empresa s6 poderd ser cumprida caso ela consiga manter a sua finalidade ultima que é
a obtencao de lucros. Desse modo, “contratos firmados entre duas empresas serdo
sempre contratos de lucro, uma vez que a causa final de todas as partes envolvidas é a
obtencao de lucro.”

Evidentemente que existem muitas discussdes a respeito da causa final da
empresa: se atividade voltada para a obtengao de lucro, ou o lucro sendo uma das
muitas facetas dessa mesma atividade. Atualmente, tém prevalecido as discussdes que
projetam essa atividade na sociedade, de forma que nada foge, em primeira mao, ao

interesse social. Observe-se o que diz FRAZAO (2017):

A funcdo social, conforme construida pela doutrina italiana, ndo tem por finalidade
apenas a anulacdo de condutas antissociais, mas também o direcionamento e a
orientacdo do exercicio dos direitos para a realizacdo do interesse publico, sem
comprometer o nucleo de individualidade a eles inerente. Segundo Pietro Perlingieri, a
funcdo social ndo serve apenas a delimitacdo dos limites dos interesses e direitos
subjetivos, mas também comporta uma dimens3o ativa ou impulsiva. 223

Mas, seguindo-se a linha de EROLES (2018), com o propdsito de ajustar a
incidéncia da boa-fé objetiva nos contatos, ele explica que os contratos de lucro seriam
celebrados entre empresarios ou entre empresarios e ndo empresarios com intuito de
lucro, enquanto os contratos existenciais seriam aqueles celebrados entre o empresario
e 0 ndo empresario, mas ndo entre dois empresarios, sempre que para a parte ndo
empresdria ndo haja intencdo de lucro.??*

Entdo o critério introduzido é o relativo a intencdo ou ndo de lucro entre as partes
contrates. Obviamente que essa conceituagdao comporta em si uma infinidade de
situacOes, ja que é bastante genérica. O proprio EROLES (2018) esclarece isso ao dizer

que se trata de conceituacdo vinda de AZEVEDO (2004) que, por sua vez, também a

coloca de maneira imprecisa. Do exposto, observa-se que

Com o estabelecimento do critério acima quanto a diferenciacdo entre contratos de
existéncia e os lucros, tendo como base a causa final das partes contratantes, uma série

223 FRAZAO, Ana. Funcdo social da empresa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Comercial. Fabio Ulhoa Coelho,
Marcus Elidius Michelli de Almeida (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-
social-da-empresa. Acesso em 13.12.2020.

224 EROLES, ref. 123, p. 124.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa

90

de outros questionamentos podem ser levantados, principalmente quando se tem em
vista que a dicotomia contratos existenciais/de lucro fora estabelecida por Junqueira de
Azevedo com o fim de estabelecer critérios operativos para maior ou menor incidéncia da
cldusulas de boa-fé objetiva, a fungao social do contrato, e outros.??

Entdo, nesse sentido, o autor questiona se seria adequado, para fins de incidéncia
do principio contratual da boa-fé objetiva, tratar-se de forma equivalente um contrato
de joint venture entre duas empresas e um contrato entre uma grande empresa com
uma pequena empresa fornecedora de produtos ou servigos, tendo em vista que, nos
dois casos, ambas visam a obtencdo de lucro.?%®

Ndo ha, na verdade, uma resposta precisa a respeito do assunto, pois a gama de
situacOes contratuais é muito extensa, dai o porqué de a boa-fé objetiva, além de
cldusula contratual, constituir-se em um verdadeiro principio, e, dessa forma, a boa-fé
objetiva abrange as diversas categorias e situa¢des, sendo moldada a cada evento
especifico, mantendo, é claro, sua linha mestra.

Sé para se ter uma ideia dessa gama de possibilidades que demanda pela clausula
de boa-fé: existem contratos em que, mesmo visando a obtencdo de lucros por ambas
as partes, as possibilidades de negociacdo ndo sao simétricas, ou seja, as partes nao
detém condicbes e possibilidades de negociacdo semelhantes; ja hd outros contratos
cujas partes tém condicdes semelhantes de negociacdo. Como exemplo desta ultima
categoria, hd o contrato de joint venture, firmado entre duas grandes empresas com
condi¢cdes semelhantes de negociacdao; mas ha os contratos entre uma joint venture e
uma pequena empresa fornecedora ou em que a prdépria joint venture contrata uma
pequena empresa fornecedora e apresenta a essa um contrato com cldusulas pré-
redigidas, tipico contrato de adesdo, embora ambas as partes visem a lucros.

Ha, portanto diversos questionamentos que poderiam ser colocados em relagao
aos critérios para a especificacdo a respeito das categorias de contratos, principalmente
os relativos a obtencdo de lucros. Mas, da mesma forma que Eroles (2018) esclarece,
também este trabalho ndo visa ao detalhamento e andlise de cada uma das categorias

de contratos. A intencdo aqui foi a de esbocar um certo nimero de hipdteses contratuais

225 AZEVEDO, ref. 124 In EROLES, ref. 123, p. 293.
226 EROLES, ref. 123, p. 130.
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a partir das categorias de contratos de existéncia e lucros, a fim de enfrentar a questao
sobre a dispositividade gradual do principio contratual da boa-fé objetiva nos contatos.

EROLES (2018), entdo, fala que poder-se-ia estabelecer que, em relacdo a
dispositividade gradual do principio da boa-fé objetiva, que ela seria maior nos contratos
de lucro simétrico, ou seja, aqueles em que as condi¢cdes negociais se assemelham, e
diminuiria gradativamente conforme a categoria contratual.

Pode-se levantar a hipotese de que, nos contratos de lucro simétrico, o principio
contratual da boa-fé objetiva seria plenamente dispositivo (sempre respeitadas

eventuais regras aplicaveis derivadas da boa-fé objetiva).

O principio contratual da boa-fé objetiva serd aplicado topicamente, mas, de forma a
poder-se estabelecer critérios para determinacdo de sua incidéncia a priori, e detalhar sua
incidéncia partir de categorias contratuais, as quais estardo necessariamente em
constante aperfeicoamento. Fala-se, portanto, na dispositividade gradual do principio
contratual da boa-fé objetiva, estritamente relacionada aos chamados ‘deveres anexos’
nos contratos, de acordo com a categoria contratual.??’

6.1 Boa-fé Como Elemento de Interpretag¢ao dos Contratos

Em se tratando dos Principios Unidroit (UNIDROIT, 2016), o capitulo 5 contempla
oito artigos a respeito da interpretacao do contrato, dos quais foi citado o 4.8, no
capitulo 6. GAMA JR (2006) afirma que a regra de ouro estd no artigo 4.1.22% que
determina que o contrato se interpreta segundo a “intencdo comum das partes”
(UNIDROIT, 2016). Assim, se essa intengdao ndo puder ser estabelecida, o contrato
deverd ser interpretado conforme o significado que lhe for atribuido, nas mesmas
circunstancias, por pessoas razoaveis situadas na mesma posi¢do das partes.??®

TERASHIMA (2016), fazendo referéncia a CISG, em sua dissertacdo de mestrado,

informou que o entendimento da boa-fé como regra de interpretacao é compreender

227 EROLES, ref. 123, p. 135.

228 ARTICLE 4.1 (Intention des parties) 1) Le contrat s’interpréte selon la commune intention des parties. 2)
Faute de pouvoir déceler la commune intention des parties, le contrat s’interpréte selon le sens que lui
donnerait une personne raisonnable de méme qualité placée dans la méme situation. (UNIDROIT, 2016, p.
17).

229 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 354.
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literalmente o que estabelece o artigo 7223°. Nada obstante, segundo aduz o autor, é
frequente ouvir-se que nao ha a obrigacao das partes em agir de boa-fé nas relagdes
contratuais regidas pela CISG, j& que sua exigéncia estaria restrita ao ambito da
interpretacao de suas disposicdes e ndao na conduta das partes. Ele cita, entdo, um
julgado da Camara do Comércio Internacional - CCl, que numa sentenca arbitral
envolvendo litigantes da Espanha e da Alemanha (essa vencedora), decidiu-se que a
boa-fé prevista no artigo 72 da Convencao é restrita a interpretacdo e que ndo devia ser
considerada como fonte de direitos e obriga¢des das partes no que concerne a execug¢ao
do contrato. Trata-se do ICC Arbitral Award 8611/HV/JK (1997).23!

MARTINS-COSTA (2018) esclarece que interpretar é fundamentalmente atribuir
sentido ao texto normativo, definindo o seu alcance, mas nao se limita a isso, embora
esteja no nucleo da atividade hermenéutica. Abrange igualmente “problemas de
relevancia, de qualificacdo, de valoracdo dos fatos e de prova” 232, isto é, envolve
aspectos axioldgicos e metodoldgicos.

E uma etapa indispensdvel ao processo hermenéutico aplicativo, segundo a
autora, na medida em que a qualificacdo assegura a circulacdo entre o mundo do dever-
ser ao mundo do ser. “Pela qualificacdo, classificamos e colocamos em relagdo ao que é
o fato e o que deve ser o direito do caso, apontando as consequéncias dessa
qualificacdo”.233 E conclui dizendo que toda interpretacdo é suscitada pelo problema
prético a resolver: “o problema chama a interpretacgdo.”?34

MARTINS-COSTA (2018) prossegue afirmando que a boa-fé, em sua funcdo
hermenéutico-integrativa, acompanha o desenvolvimento da obrigacdao durante todo o
seu percurso, orientando as partes acerca dos comportamentos que devem ter, a fim
de assegurar o cumprimento do ajuste, em atencao ao fim para o qual foi constituido, e

da maneira menos gravosa para cada parte.?3°

230 CISG, ref. 184.

BITERASHIMA, ref. 179, pp. 91/92.

232 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. S3o Paulo: Saraiva-jur, 22 edicdo, 2018, p.485.
ISBN 978-85-472-2895-8.

233 MARTINS-COSTA, ref. 232, p. 486.
234 MARTINS-COSTA, ref. 232, p. 486.
235 MARTINS-COSTA, ref. 232, p. 490.
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A boa-fé serve, pois, fundamentalmente, “como critério para auxiliar a
determinacgao do significado que a operagao contratual revela segundo uma valoragao
conduzida a luz da conduta conforme a boa-fé.”23¢

Para SCHULZ (2014)%¥, a interpretacdo do contrato compreende a determinacio
de seu conteldo, com imposicdo de obrigacdes e deveres acessoérios. Por meio da
interpretacdo da vontade, é possivel integrar o contelddo do negécio juridico com outros
deveres que ndo emergem diretamente da declaracdo. Diz ele que, em muitos casos, é
dificil determinar com clareza o que é resultado da aplicagao do principio da boa-fé e o
que é conquista da interpretacdo integradora. A integracdo do contrato deve ser feita
de maneira a ndo alterar os termos do contrato ou a esfera de risco das partes, bem
como a proépria interpretacdo. “Por meio da integracdo, o arbitro imp&e deveres,
obrigacdes e completa o contrato de forma a promover a sua finalidade e preservar seu
espirito — ndo o alterar, afetando a alocacdo de riscos feita pelas partes.” 238

Completa SCHULZ (2014), dizendo que, neste ponto, 0s pressupostos
estabelecidos para a implicacdo de termos (implication of a term), conforme o Direito
inglés, podem ser adaptados a nova lex mercatoria, como importante ponto de partida
para que a tarefa de integracao se desenvolva adequadamente, de forma ndo exagerada
ou desmedida.

Por fim, deve-se ter em conta que os contratos internacionais podem apresentar
divergéncias linguisticas, entre as versdes de um mesmo contrato ou omissdes que
devem ser suprimidas. Sobre isso, Gama Junior (2006) diz que o intérprete deve levar
em consideracdo o artigo 4.8 dos Principios Unidroit (UNIDROIT, 2016), segundo o qual
afere-se sobre a intencdo da partes, natureza e o objeto do contrato, a boa-fé, e o que

for razoavel. 23°

236 MARTINS-COSTA, ref. 232, p. 490.
B7SCHULZ, ref. 147, p. 157.

238 SCHULZ, ref. 147, p. 158.

239 GAMA JUNIOR, ref. 161, p. 354.
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6.2 Boa-fé Como Elemento Controlador do Exercicio dos

Direitos Contratuais

O contrato, que faz lei entre as partes, deve ser exercido dentro dos ditames da
boa-fé, caso contrario, ou seja, no exercicio de um direito contratualmente
estabelecido, se houver desrespeito a boa-fé, a conduta sera tida por civiimente ilicita e
ensejadora de responsabilidade civil. Essa é a norma constate do artigo 187 do CC
brasileiro (BRASIL, 2002).

SCHULZ (2014) cita o caso Norsolor, no qual o tribunal arbitral fixou que o principio
da boa-fé, que também inspira a nova lex mercatdria, “deve presidir a formacdo e a
execucdo dos contratos.” 24° Na nova lex mercatdria, a boa-fé é aplicavel a todo o ciclo
contratual, incluindo-se o periodo das tratativas, tido como pré-contratual.

Certo que a funcdo do principio da boa-fé objetiva exige das partes conduta proba
em todas as fases do contrato. No Direito Comparado, segundo expde TARTUCE (2013),
citando o exemplo portugués, ndo resta duvidas sobre a aplicacdo da boa-fé nas diversas
fases pela qual passa o contrato, incluindo-se ai a fase de negociacdes, ou pré-

contratual:

Ensina Almeida Costa, professor de Coimbra, que: ‘entende-se que, durante as fases
anteriores a celebragdo do contrato — quer dizer, na fase negociatdria e na fase deciséria
— 0 comportamento dos contratantes terd de pautar-se pelos canones da lealdade e da
probidade. De modo mais concreto: apontam-se aos negociadores certos deveres
reciprocos, como, por exemplo, o de comunicar a outra parte a causa da invalidade do
negocio, o de ndo adotar uma posicdo de reticéncia perante o erro em que esta lavre, o
de evitar a divergéncia entre a vontade e a declaracdo, o de abster de propostas de
contratos nulos por impossibilidade do objecto; e, ao lado de tais deveres, ainda em
determinados casos, o de contratar ou prosseguir as negociacdes iniciadas com vista a
celebragdao de um acto juridico. O reconhecimento da responsabilidade pré-contratual
reflecte a preocupac¢do do Direito de proteger a confian¢a depositada por cada uma dos
contratantes nas expectativas legitimas que o outro Ihe crie durante as negocia¢des, ndo
s6 quanto a validade e eficacia do negdcio, mas também quanto a sua futura
celebracdo.?!

Os Principios Unidroit (UNIDROIT, 2016) contém normativo a respeito da questao,

no artigo 1.7, citado na se¢ao 5.1, segundo o qual o comportamento das partes, ao longo

240 SCHULZ, ref. 147, p. 159.
241 COSTA, Almeida. (1979). Direito das Obriga¢ées. Coimbra: Almedina. In TARTUCE, ref. 75, p. 224.
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da vida contratual, incluindo a fase de negociacdo, deve se conformar a boa-fé e a
lealdade negocial. Objetivamente:

a) Fase pré-contratual: trata-se de uma responsabilidade em funcdo da
quebra de algum dever anexo durante a fase de negociagdes preliminares, enfatizando-
se a responsabilidade pela ruptura desmotivada das negociacdes. Por ser uma fase
negocial, a situac¢do juridica é marcada pela discussao, e findada na proposta em sentido
técnico - ndo se confunde com a violacdo de contrato preliminar, pois esse ja se
encontra no campo contratual tipico.

Nesta fase pode ocorrer o dever de indenizar, mas ndao uma obrigacdo de
celebrar o contrato, pois isso feriria a liberdade de contratar. Entende-se que, no
momento em que surge a confianga na contratacdo, o motivo para ruptura deve ser
justificado. Isso em decorréncia do surgimento desta expectativa de contratar,

normalmente advinda do progresso das negocia¢des;

b) Fase contratual propriamente dita: os deveres decorrentes da boa-fé
objetiva, exigidos na fase pré-contratual sdo praticamente os mesmos deveres exigidos
na fase contratual, sé que com maior amplitude. As atitudes que se esperam das partes
na fase de celebragdo do contrato podem ser qualificadas como lealdade ao tratar,
clareza e abstencdo de qualquer forma de dolo que possa induzir a uma falsa
determinacdo da vontade da parte contraria.

Jd a Convencdo de Viena ndo faz mencdo expressa a necessidade de
observancia da boa-fé na execug¢do do contrato. Entretanto, € comumente utilizado na
interpretacdo dos contratos. TERASHIMA (2016) indica que a interpretacao da boa-fé
como norma de conduta das partes pode levar o aplicador do direito, o julgador da
causa, a condenar aquele que infringe tal principio ao pagamento de perdas e danos.
Sustenta ainda que “existe a interpretacdao da boa-fé como uma norma inserida na lex
mercatoria, esta na qualidade de um sistema autbnomo de direito comercial
internacional passivel de ser aplicado por julgadores como fonte de normas de

Direito.”242

242 TERASHIMA, ref. 179, p. 93



96

No Coddigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), o art. 422 dispbe que “os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execucdo, os principios da probidade e boa-fé”%43. Assim, ao se falar em boa-fé na fase
contratual, que deve culminar com seu adimplemento, deve-se considerar que as partes
ndo sé tém que cumprir o pactuado, como sujeitarem-se aos seus efeitos.

O principio do pacta sunt servanda encontra-se mitigado pelo principio da
boa-fé objetiva, que impede que o credor exija além do ponto de equilibrio que o ajuste
deve ter, sendo este ponto o resultado das circunstancias do caso, as particularidades
da pessoa, o tempo, o lugar e as modalidades do negdcio. A boa-fé transita entre a

equidade e o senso de justica.

c) fase pds-contratual: mesmo quando o contrato tem fim, permanecem os
deveres exigidos pela boa-fé objetiva. Na fase pds-contratual, ainda hd a possibilidade
de se exigir boa-fé dos contratantes, pois os deveres anexos, como os de colaboracao,
de informacao e de segredo, continuam a vigorar.

Um exemplo tipico da boa-fé nessa fase é o relativo ao dever de a parte se
abster de difundir informac¢des que tenha conhecido por forca do contrato e cuja
divulgacao possa causar prejuizos ao contratante adverso. Esse é um exemplo tipico de
violacdo dos deveres anexos de conduta, possibilitando a parte prejudicada reclamar
por indenizacdo de danos.

Em conclusdo: se a violacdo dos deveres de conduta ocorrer antes da
formacao do contrato, configurar-se-a a chamada responsabilidade civil pré-contratual;
se ocorrer durante a execucdo da relacdo contratual, restard configurada a
responsabilidade civil contratual; mas se, apds o adimplemento da obriga¢ao, um desses
deveres for violado, estar-se-a diante da responsabilidade pds-contratual. Em todas as

fases, cabe a parte lesada a reclamacao por indenizacao.

243 BRASIL, ref. 17.
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6.3 Boa-fé Como Norma de Conduta (deveres laterais)

Ja se disse, ao longo deste trabalho que na relacdo contratual as partes devem agir
com zelo, respeito e probidade, considerando ndo sé o contrato, mas o exercicio regular
dos direitos nele previstos, observando-se os deveres de agir com retiddo, seguranca,
consideracgao, informacao e, a depender do negdcio ajustado, sigilo. Isso resulta em que,
aos contratantes, cabe a observacdo do principio da boa-fé objetiva, que é a necessidade
de se observarem os chamados deveres anexos ao contrato.

Voltando a EROLES (2018), o autor afirma que os deveres de conduta que
acompanham as relagdes contratuais vdo ser denominados de deveres anexos, ou
deveres instrumentais, ou laterais, ou deveres acessorios de conduta, deveres de
conduta, deveres de proteg¢do ou deveres de tutela. Esclarece que “dever” significa
“sujeicdo a uma determinada conduta”?*4. Esses deveres s3o nascidos da observacdo da
jurisprudéncia alema, ao visualizar que o contrato, por ser fonte imanente de conflitos
de interesses, deveria ser guiado e, mais ainda, guiar a atua¢do dos contraentes
conforme o principio da boa-fé nas relacées.

Esses deveres impostos pela boa-fé objetiva ndo sao os centrais ou nucleares dos
contratos, mas os anexos, marginais, e que sequer precisam estar redigidos. Sdo
obrigacOes que nascem da justa expectativa que existe nas relagdes sociais de lidar com
pessoas integras e probas. Nesse sentido, o autor cita os seguintes deveres?*: o de
informar, como sendo o mais conhecido de todos os deveres anexos; o dever de
cooperac¢do, que seria a colaboragao durante a execugdo do contrato; e o dever de
cuidado, que tem por fim preservar o cocontratante moral, fisica e patrimonialmente.

Assim sendo, tratam-se de deveres que afetam a seguranga do contratante, o
sigilo que resguarda a intimidade e a vida privada dos contratantes e do cidaddo - a
depender da forma de contrato -, prevalecendo ai a seguranca a informacao dos termos
contratados, ou seja, clareza a fim de se evitarem interpretacGes equivocadas das

cldusulas contratuais, e a lealdade que os contratantes devem guardar um em relacdo

244 EROLES, ref. 123, p. 96.
245 EROLES, ref. 123, p. 97.
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ao outro. E claro que ha diversos desdobramentos a partir dos deveres indicados, tais
como os de aviso e esclarecimento, de prestagdao de contas, de colaboragao e
cooperagao etc..

SCHULZ (2014) esclarece que também na nova lex mercatoria ha a criagdao de

deveres acessorios a partir da boa-fé.

Como direito pretoriano, ela é em grande parte formada pela atividade dos arbitros. Sdo
os precedentes arbitrais que extraem, evidenciam e enunciam os principios gerais (e
deveres ou regras deles decorrentes) e os usos da nova lex mercatoria, formando pouco
a pouco uma jurisprudéncia arbitral, fonte normativa do ius mercatorium. 2*®

Também, com relagdo aos principios Unidroit (UNIDROIT, 2016), Schulz (2014) diz
gue o primeiro comentario ao artigo 1.7 (Boa-fé e Lealdade Negocial) esclarece que ha
“varias disposi¢Ges ao longo dos diversos Capitulos dos Principios que constituem uma
aplicacdo direta ou indireta do principio da boa-fé e lealdade comercial.”?*’

SCHULZ (2014) conclui dizendo que a criacao de deveres acessorios a partir da boa-
fé é essencial para a nova lex mercatoria, e que tais deveres contribuem para o
desenvolvimento do préprio conteiddo da boa-fé e criacdo de regras especificas,

aumentando a transparéncia e a previsibilidade da aplicagdo do referido principio,

inclusive pelos arbitros.

Quanto maior o nimero de deveres especificos e regras identificadas e quanto mais
consolidadas forem, melhor. O modelo ideal da boa-fé para o comércio internacional,
parece-nos, é a combinagdo de um principio geral (que permite a criagdo de novas regras
e adaptagdo do sistema) com regras e deveres especificos, que agregam transparéncia e
previsibilidade da nova lex mercatéria.**®

248 SCHULZ, ref. 147, p. 139.
247 SCHULZ, ref. 147, p. 139.
248 SCHULZ, ref. 147, p. 141.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo dedicou-se a andlise da boa-fé objetiva aplicada aos
contratos internacionais, desde seu conceito, convengdes e principios aplicaveis,
abarcando a estrutura dos contratos, os meios de utilizagao, as atividades empresariais,
e a boa-fé e suas concep¢des nas atividades empresariais e nas relacdes contratuais
internacionais.

Questdes como autonomia da vontade, liberdade contratual e obrigatoriedade
dos contratos passaram a conviver com principios outros, entre eles o da boa-fé
objetiva. Confianca razoavel, transparéncia, lealdade, cooperacdo, diligéncia, apesar de
nao conter elementos mais concretos, sdo também nogdes abertas contribuindo para o
entendimento da boa-fé.

A confianca representa um importante parametro para avaliagio e
operacionalizacdo da boa-fé. Ja a lealdade atribui carater objetivo a boa-fé e tem o
sentido de, como a cooperacdo, preservar o interesse social da outra parte na medida
necessdria para consecuc¢ao de finalidade do contrato.

Dessa forma, a triplice funcdo da boa-fé objetiva - interpretacdo dos negdcios
juridicos, restricao do exercicio de direitos subjetivos e criagdo de deveres anexos a
prestacdo principal - foi, no presente trabalho, objeto de dedicacdo especial.

No Capitulo 3 do presente estudo, a boa-fé foi conceituada, e abordadas suas
vertentes subjetiva e objetiva. Tratou-se, também, da importancia fundamental que a
boa-fé objetiva possui nas relagdes obrigacionais, como um conjunto de padrdes éticos
gue devem ser sempre seguidos pelas partes contratantes em todas as fases dessas
relacGes. Seguiu-se abordando a boa-fé codificada, mostrando como, de plano
subjetivo, a boa-fé passou ao Direito positivo, de forma a assegurar o desenvolvimento
do comércio interno e externo das nacgoes.

No Capitulo 4, antes de se chegar propriamente aos contratos, fez-se uma
abordagem sobre as relacdes obrigacionais, as correntes doutrindrias que as definem, e
a questdo da boa-fé nessas relacdes do ponto de vista dos principios que a estruturam,

ou seja, os principios da probidade, solidariedade e cooperacdo, e fungdo social,
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considerando o mundo juridico. Concluiu-se, a parte introdutdria deste capitulo, com a
influéncia da boa-fé objetiva na preservagao da prestacao contratual, voltada para o fim
de cumprir os interesses dos contratantes, na preservagdo das relagdes contratuais, o
que, em ultima analise protege e fomenta o comércio internacional.

Investigou-se, também, ainda no Capitulo 4, a questdao da boa-fé objetiva como
principio informador dos contratos, enumerando os deveres de conduta que dela
promanam. Até que, por fim, chegou-se aos contratos internacionais, suas
caracteristicas, definicdes e principios informadores, para entao, adentrar com a boa-fé
objetiva nas relagdes negociais internacionais, concluindo-se que a boa-fé, como um
balizador das situacdes negociais entre sujeitos com potenciais econGmicos e sociais
dispares, confere a equidade necessaria para que esses agentes econdmicos se
compatibilizem, resultando em a¢bes negociais que a todos aproveitam.

Também, no Capitulo 4, falou-se sobre a nova lex mercatdria, que tem como fonte
normativa, além dos usos da jurisprudéncia arbitral, os Principios Gerais do Direito dos
Estados de origem dos contratantes. Os principios ocupam a linha mestra das normas
da nova lex mercatoria. Dentre eles, o pacta sunt servanda e a boa-fé sdo os pontos mais
evidentes. Assim, foi essencial desenvolver a abordagem daqueles principios para
compreensao do trabalho de forma geral.

Nesse contexto vé-se que a boa-fé tem relacdo préxima a ordem publica e, embora
seja um conceito aberto, realiza-se na sua concretizacdo, sendo por isso que sua
aplicacdo é diferente conforme o tipo de contrato e as nacdes envolvidas, as legislacdes
envolvidas, ou seja, conforme o caso. Mesmo assim, a boa-fé apresenta uma ratio, que
serve como referéncia para todos os casos, como foi exposto ao longo do trabalho.
Observa-se que a boa-fé anda lateralmente ao principio do pacta sunt servanda, de
forma que sdo paralelos ndo se sujeitando um ao outro.

Mostrou-se, por fim, no Capitulo 5, que a boa-fé se aplica a todo o ciclo contratual,
desde as tratativas até o periodo pds-contratual, identificando seus deveres acessorios
informados ou originados da boa-fé.

Visto tudo isso, é possivel tirar algumas conclusdes mais abrangentes:

levando-se em conta o fendmeno da globalizacdo que impulsionou sobremaneira o



101

comércio internacional, houve aceleracdo por grandes decisdes estatais de grandes
multinacionais. Em que pese algumas criticas a respeito do fenémeno da globalizagao,
a boa-fé se faz cada vez mais exigente entre os povos de forma a ressaltar a importancia
do principio da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais internacionais.

Na verdade, a nova lex mercatoria nasceu no seio da globalizacdo, como
consequéncia do encolhimento das soberanias nacionais. Assim, diante da globalizagao,
cresce mais a ideia de uniformizagao do Direito, como uma reposta ao pensamento
social e politico. Inclusive, em razao da autonomia privada, as partes podem indicar os
principios da Unidroit como norma aplicavel ao litigio.

Enfim, embora o comércio internacional esteja em constante mutacdo, dada a
dinamicidade das relagdes humanas coletivas, a boa-fé se apresenta como uma solucao
constante, essencial para o comportamento humano que ndo deve sofrer mutacao ética
no decorrer do tempo, pois valores tais como dever de cuidado, cooperagao, verdade e
comportamento probo, ndo sofrem mutacdes significativas no correr das décadas, mas
moldam os pensamentos das novas gera¢des, ndo no sentido de fixa-los ao passado,

mas como aperfeicoamento do futuro e das rela¢des coletivas.
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