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1. A utilizac&o da noc&o de boa fé no direito brasileiro *

1.1 No direito brasileiro, a boa fé nas rela¢des entre particulares € um principio juridico mas nao esta
formulado como regra de aplicacao geral. No Cddigo Civil (LGL\2002\400), elaborado sob o influxo
das idéias pandectistas da segunda metade do século passado e cuja vigéncia se iniciou em 1.1.17,
ndo ha regra genérica que se refira expressamente a boa fé na formagéo ou execucéo dos contratos
como as dos artigos ou paragrafos 1.134 do CC francés, 242 do BGB, 1.337 do CC italiano e 227 do
CC portugués.

H4, nessa omissao do Cadigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro, um reflexo da mentalidade capitalista
da segunda metade do século XIX, mais preocupada com a seguranca da circulacdo e
desenvolvimento das rela¢des juridicas do que com a justica material dos casos concretos, porque a
verdade é que o Cdédigo Comercial brasileiro, muito anterior ao Cédigo Civil (LGL\2002\400) (o
Cdbdigo Comercial é de 1850), ja tinha regra genérica sobre a boa fé - é o art. 131, sobre
interpretacdo contratual.

Em assuntos especificos, como contrato de seguro, contrato de sociedade (art. 1.404), aquisicdo a
non domino (art. 622), pagamento indevido (art. 968), posse (art. 490 e ss.), usucapido (art. 500 e
ss.), construcdo e plantagédo (art. 546 e ss.), divida de jogo (art. 1.677), etc., o préprio Cdodigo Civil
(LGL\2002\400) prevé a boa fé para certas conseqléncias juridicas. Trata-se, porém, em todos
esses casos, salvo os dois primeiros (seguro e sociedade), da chamada boa fé subjetiva, isto é,
daquele estado interior ou psicoldgico relativo ao conhecimento, ou desconhecimento, e a intencao,
ou falta de intengéo, de alguém.

Vale dizer, ainda, que, atualmente, como consequiéncia da mudanca de mentalidade, a recente lei de
protecdo ao consumidor, que, por sua amplitude, é denominada " Codigo de Protecdo do
Consumidor" (Lei 8.078/90) tem o principio da boa fé refletido em iniUmeros de seus artigos. Aqui,
trata-se, na verdade, da boa fé objetiva que interessa a formacao do contrato, isto é, a boa fé como
regra (objetiva) de conduta.

1.2 Especificamente, por ocasido das tratativas e negociagdes que levam a conclusao do contrato, é
importante salientar, desde ja - mas para desenvolvimento posterior -, que, no direito brasileiro, ha
regra expressa segundo a qual a oferta de contrato obriga o proponente. Todavia, fora da questdo da
oferta e, evidentemente, de eventuais convencdes expressas das partes sobre as negociacdes, 0s
tribunais brasileiros ndo reconhecem qualquer vinculo obrigacional entre os pré-contratantes. A
ruptura das negociacdes ou o arrependimento, antes da conclusdo do contrato, séo, pois, livres.

A relacd@o entre os pré-contratantes somente tera eficacia juridica pelo lado negativo, ou patoldgico,
isto €, somente pelo lado do dever de ndo se comportar de forma socialmente condenavel. Esse
dever, e ndo obrigacao, é sancionado pela acéo de indenizacao do art. 159 do CC.

Tanto nas tratativas quanto no momento da conclusao do contrato, a situa¢éo no Brasil é encarada,
pois, na verdade, pelo lado da ma fé, isto &, o entendimento é o de que somente é responsavel por
perdas e danos aquele que agiu de méa fé na fase de formacgéo contratual. Na verdade, ainda aqui,
trata-se, pois, de um aspecto da boa fé subjetiva.
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Esse entendimento é extraordinariamente facilitado pela regra do art. 159 do CC sobre o ato ilicito,
gue é de ampliddo pouco comum nas legislagdes dos demais paises. Esta regra, conhecida por todo
e qualquer jurista ou simples estudante de direito, prescreve que todo aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, causar prejuizo ou violar direito, fica obrigado a
reparar o dano. Ela é, no campo do direito privado, a expresséo legal do principio geral de direito, de
respeito ao préximo e a seus bens (do alterum non laedere, isto &, principio do respeito, ou segundo
principio de direito de Ulpiano e dés estbicos). A indenizacdo sera cabal e, naturalmente, como a
responsabilidade é aquiliana ou extracontratual, a prova do dolo ou culpa cabe ao autor da acéo e a
prescricao é a dos atos ilicitos.

2. A conseqliéncia da falta da boa fé na formagé&o do contrato

2.1 Quando o contrato nao foi concluido, em conseqiéncia da ruptura das tratativas ou das
negociacbes preliminares, pode-se, portanto, obter indenizacdo por ato ilicito, alegando
comportamento desleal ou abusivo. Faz-se, entdo, muitas vezes, referéncia a teoria de Von Jhering
sobre a culpa in contrahendo. Fora da hipotese de ato ilicito - e sempre deixando de lado a questao
da oferta e de eventuais convengdes expressas entre as partes sobre as negociagdes - a ruptura
unilateral ou o arrependimento sdo absolutamente livres. Se a ruptura se da com alguma causa, sem
culpa, ndo ha responsabilidade pelos danos causados a outra parte; o direito brasileiro, ndo tendo
regra geral de boa fé na formac&o dos contratos, essa espécie de "no¢do aberta", dirigida antes ao
juiz que a parte, ndo permite ao juiz fixar uma indenizacgéo.

2.2 Se o contrato é concluido mas é anulavel por vicio, o legitimado para acao - p. ex., 0 enganado
por dolo principal -, ou pede a anulacdo ou ndo pede. Se ndo pede, ndo ha nenhuma consequéncia,
isto é, se o interessado optou pela manutencdo do contrato, ndo pode simultaneamente pedir
qualquer indenizacdo pela ma fé da parte contraria. Se pede, a sentenga de desconstituicdo tem
eficacia retroativa ex tune, ha a restituicdo das partes ao estado que antes do contrato se achavam
e, ndo sendo isto possivel, ha indenizagdo do equivalente (art. 158 do CC). Além da volta ao statu
guo ante, o legitimado pode cumulativamente, com fundamento no art. 159 do CC, pedir perdas e
danos pelo ato ilicito de tudo que n&do recuperou com a anulacao.

2.3 Entretanto, o que ha de mais interessante € que, quando o dolo ou a coagdo ndo sao
determinantes do negdcio - e, portanto, se referem a ponto secundario -, 0 negocio ndo € anulavel
mas o prejudicado, mesmo assim, pode pedir perdas e danos, por ato ilicito do causador do prejuizo.

3. Conteudo concreto da chamada obrigacao de boa fé na fase de formacao contratual

3. 1 O principio da boa fé na formacédo contratual pode se refletir numa regra genérica - o que, como
vimos, ndo existe no direito brasileiro - mas pode também se desdobrar em regras especificas: dever
de informar a contraparte, dever de manter sigilosas as conversacdes, dever de avisar
imediatamente quando perder interesse no negécio etc.

Uma regra sobre o dever de informar sobre fato ou qualidade essencial somente existe no direito
brasileiro a contrario sensu do art. 94 do CC, que determina ser a omissdo dolos a causa de
anulabilidade. O citado artigo prescreve: "Nos atos bilaterais, o siléncio intencional de uma das
partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado constitui omissdo dolosa,
provando-se que sem ela se ndo teria celebrado o contrato".

O dever de informar existe, expressamente, também no contrato de seguro (arts. 1.443 a 1.446 do
CC). Essa regra existe desde 1916, mas observamos que, neste caso, COmo ha regra expressa
sobre o carater vinculante da oferta, a existéncia da norma torna praticamente inGtil o apelo a uma
possivel regra genérica de comportamento de boa fé.

Atualmente, no Cédigo de Protecdo do Consumidor, ha varias regras impondo o dever de informar;
assim, o art. 6.°, entre os "direitos basicos" do consumidor, inclui o direito "a informacéo adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade e pre¢o; bem como sobre os riscos que apresentam". Ha,
ainda, todo um capitulo (Capitulo V) "Das préaticas comerciais", com exigéncia de veracidade na
oferta (Secéo Il) e na publicidade (Secéo III).

3.2 Por outro lado, uma regra sobre o dever de confidencialidade sobre as informacfes obtidas da
outra parte ndo existe, infelizmente, na legislacéo brasileira. Esse dever, salvo nos casos 6bwigsae
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sigilo profissional, ndo é sequer caracterizado na jurisprudéncia e na doutrina. Os casos concretos
terdo que obter solugdo com fundamento legal no art. 159 do CC e no consequente dever genérico
de bom comportamento.

3.3 Outras regras especificas sobre como agir durante a negociacdo e a conclusdo do contrato nao
existem. O Cdédigo de Protecdo do Consumidor, porém, estabelece quais as "préaticas abusivas" (arts.
39 a 41), entre as quais a seguinte: "(é vedado ao fornecedor de produtos ou servigos) prevalecer-se
da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou
condicao social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos".

A distincdo entre obrigacao de meio e de resultado, embora conhecida, ndo é adotada na legislacdo
brasileira, ndo trazendo, portanto, nenhuma diferenca para o que ficou escrito até aqui.

4. Sang0des

4.1 A sancao, no direito brasileiro, visa repor o prejudicado na exata situacéo que tinha antes do fato
causador do prejuizo. Segue-se dai que, se o contrato ndo foi concluido e ha possibilidade de se
caracterizar a ruptura das negocia¢des como ato ilicito (art. 159 do CC), as perdas e danos incluirdo
tudo que a parte lesada perdeu ( damnum emergens) e tudo que razoavelmente deixou de lucrar
(lucrum cessans). "O que razoavelmente deixou de lucrar" ndo é, naturalmente, o que obteria com o
contrato, e sim, 0 que obteria se as negociacdes ndo fossem realizadas. No direito brasileiro, por
outro lado, ndo se adota nem a expressdo nem o conceito de "interesse negativo" do direito alemé&o.

4.2 Se o contrato € concluido e, em seguida, anulado por for¢a de vicio de formacgéo, devolve-se
tudo o que se recebeu e, ndo sendo isso possivel, o equivalente. Ademais, se ha prejuizos nao
cobertos pela simples volta ao statu quo ante, ha possibilidade, caracterizado o ato ilicito, de pedir o
gue falta com fundamento no art. 159 do CC.

4.3 Se o contrato é concluido e mantido, porque o vicio ndo é essencial, portanto, o contrato ndo é
anulavel, como ja foi dito (n. 2.3, supra) pode-se pedir perdas e danos pelas piores condicdes em
gue o negécio foi feito (cf. art. 93 do CC, para o dolo acidental).

Observamos que, no direito brasileiro, o dolo de terceiro, desconhecido da parte a quem aproveita,
ndo leva & anulacdo mas o prejudicado tem a¢é@o de perdas e danos contra o terceiro pelo art. 159
do CC. Por sua vez, a coacao de terceiro, diferentemente, mesmo desconhecida da parte a quem
aproveita, leva a anulacdo, mas, ai, € o que vé o contrato anulado que tem acéo de perdas e danos
contra o terceiro.

4.5 Num caso, a san¢do chega a ser curiosa: se as duas partes agiram com dolo, a sancao é... a
validade do contrato! (art. 97 do CC: "Se ambas as partes procederam com dolo, henhuma pode
alegé-lo, para anular o ato, ou reclamar indenizagéo").

4.6 Em qualquer hipétese de indenizagdo, o quantum é fixado objetivamente segundo o montante
dos prejuizos ou pela clausula de prefixacdo de perdas e danos. Ndo se aumenta ou diminui o
guantum de acordo com o dolo ou o grau de culpa do agente. Em caso de necessidade, o juiz
recorre a arbitramento, socorrendo-se de peritos.

5. A questéo da oferta

Ao contrario do ordenamento juridico de outros paises, o brasileiro ndo precisa se socorrer do
principio da boa fé para solucionar o problema da retirada da oferta antes da aceitacdo. O art. 1.080
do CC dispde: "A proposta de contrato obriga o proponente, se o0 contrato ndo resultar dos termos
dela, da natureza do negdcio ou das circunstancias do caso". A existéncia da regra torna dispensavel
a alegacgéo da boa fé objetiva.

Embora haja, no campo de prova, como é evidente, alguma dificuldade para caracterizar a oferta
vinculante, pode-se dizer tecnicamente que o ofertante, por ato unilateral, cria, no patriménio do
oblato, um direito expectativo, ou potestativo, de concluir o contrato. Isto é especialmente claro nos
casos de oferta irrevogavel ou com prazo determinado de eficacia. Segue-se dai que a retirada da
oferta acarreta responsabilidade obrigacional, isto é, ndo-aquiliana.

Observamos, porém, que a obrigacdo que surge da oferta ndo tem o efeito préprio de vincular o
ofertante ao futuro contrato, se a retirada da oferta se da antes da aceitagdo. A obrigagémae
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converte em perdas e danos.

Ja o Cddigo de Protecao do Consumidor, diferentemente, dé eficacia plena a oferta. Segundo o art.
35, e se assim quiser o consumidor, o fornecedor ficard sujeito ao cumprimento forgcado nos termos
da oferta (e, ademais, equipara-se a oferta a publicidade ou a apresentacdo para consumo de bens e
Servigos).

6. O pré-contrato

No direito brasileiro, as negociacfes preliminares ndo se confundem, de forma alguma, com o
pré-contrato. Aquelas, como ja dito, sdo tratadas sob a oOtica da chamada responsabilidade

extracontratual do art. 159 do CC, enquanto o pré-contrato € contrato; cria vinculo juridico -
obrigacao - entre as partes, antes mesmo de qualquer inadimplemento.

O pré-contrato € comunissimo no Brasil. Em 99,99% dos casos de vendas de iméveis, antes do
contrato definitivo, é feito um pré-contrato, dito "compromisso” ou "promessa” de venda e compra,
com previsdo do pagamento do pre¢o em parcelas (e a escritura publica de venda e compra somente
é feita apos o pagamento integral do prego).

Todos os pré-contratos tém execucado especifica (art. 639 do CPC (LGL\1973\5): "Se aquele que se
comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e
ndo excluido pelo titulo, podera obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a ser
firmado"). Alguns tém, até mesmo, acdo propria, p. ex., a adjudicacdo compulséria para o0s
compromissos de venda e compra de iméveis.

7. A boa fé e os tribunais superiores

O Supremo Tribunal Federal tem no Brasil, atualmente (Constituicdo da Republica (LGL\1988\3)
Federativa do Brasil, que é de 1988), competéncia especialmente voltada para o controle
constitucional de leis, atos e decisfes; ndo &, portanto, um tribunal semelhante a "Cour de Cassation"
francesa. De resto, a constitucionalidade de nossas leis nao é examinada previamente fora do Poder

Legislativo.

Abaixo do Supremo Tribunal Federal, ha o Superior Tribunal de Justica que, através de "recurso
especial', examina questfes de direito, e ndo, propriamente, questdes de fato, nos processos ja
decididos pelos tribunais inferiores. Segue-se do exposto que, como a boa fé é, normalmente,
qguestédo de fato, dificilmente é ela examinada nos dois tribunais superiores. Todavia, esse exame
pode ocorrer desde que, com muita arglcia, se demonstre que, previamente, ha um problema de
qualificacéo juridica na matéria decidida na instancia inferior.

8. Autonomia privada e principio da boa fé

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira ndo tém se dedicado a importante questéo de saber quais 0s
limites da autonomia privada na eliminacdo ou atenuacdo das consequéncias do principio da boa fé.
Procurando interpretar o "espirito do direito brasileiro” - atividade perigosa -, parece-nos, em primeiro
lugar, que sado nulas todas as convencgfes ou clausulas que visem diretamente eliminar, ou
simplesmente diminuir, a exigéncia de boa fé na formacao e execu¢éo dos contratos. Antes mesmo
do Cddigo Civil (LGL\2002\400), ja se dizia que eram nulas todas as condi¢des contrarias aos bons
costumes e a ordem publica; as noc¢des de "bons costumes" e "ordem publica", apesar da sua
imprecisdo, integram o ordenamento juridico brasileiro (cf. art. 17 da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil (LGL\2002\400)). S&o ilicitos como contrarios a lei os atos contrarios aos bons costumes e a
ordem publica; as convencdes ou clausulas que visem eliminar ou diminuir a boa fé estdo nesse
caso.

Por outro lado, sdo validas, porque, em principio, ndo constituem nenhuma autorizacdo para agir
ilicitamente, as convencdes ou clausulas de ndo indenizar e as convenc¢des ou clausulas que limitam
a indenizacdo (p. ex., clausula de prefixacdo de perdas e danos). Aqui, salvo algumas hipéteses
especificas (no contrato de transporte, p. ex., as clausulas de ndo indenizar sédo nulas - Sumula 161
(MIX\2010\1886) do STF), o acordo tem validade; seria o caso de uma convencdo feita ao se
iniciarem as negociagfes, segundo a qual qualquer das partes, a qualquer momento, poderia romper
as negociacdes sem responsabilidade por perdas e danos.

A conclusdo que se tira dos dois paragrafos anteriores € que a responsabilidade extracontraRsinaar
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ato doloso é inafastavel, eis que a cldusula de néo indenizar ndo autoriza a préatica do ato ilicito, mas
essa mesma responsabilidade pode ser eliminada no caso do ato culposo.

9. Considerag0es finais

Sintese - O principio da boa fé, quer no seu aspecto subjetivo, quer no objetivo de regra de
comportamento, tem, na formacao dos contratos, grande aplicacéo na vida pratica do povo brasileiro;
unia verificagdo sociolégica mostraria facilmente que as expressdes "boa fé" e "ma fé" sdo as mais
usadas quando alguém comenta com outrem um negdcio feito. No campo juridico, porém, deixando
de lado a questdo da ma fé que, no fundo, diz respeito a boa fé subjetiva, cumpre dizer que, quanto a
boa fé objetiva, como regra de comportamento, ndo ha disposicdo expressa no direito brasileiro
sobre a formagédo contratual (nem mesmo sobre execucdo contratual). Novas leis, especialmente a
Constituicdo da Republica (LGL\1988\3) (1988) e o Cddigo de Protecdo do Consumidor (1990),
revelam, todavia, um aumento do numero de disposi¢cdes que se referem explicitamente a boa fé
objetiva.

1.2 Concluséo - Ha, como se sabe, entre um principio juridico, que é uma idéia ordenadora, e as
regras juridicas em que ele se reflete, uma certa distancia na ordem intelectual; € uma distancia
semelhante a que vai, por sua vez, da regra juridica ao caso concreto. Do caso a regra e da regra ao
principio, sobe a mente em duas etapas (e trés patamares); ganha-se em descortinio o que se perde
em concretitude. Inversamente, uma vez adquirido o principio, desce o aplicado r do direito, do
principio a regra, e da regra ao caso. Ora, com o principio da boa fé ndo pode ser diferente;
segue-se dai que, para seu melhor desenvolvimento na formacdo contratual, € indispensavel seu
desdobramento em regras, como na determinacdo do dever de informar, na de ndo revelar o que se
soube durante a fase preliminar, na de indenizar os prejuizos causados pela ruptura das
negociacdes. E essa espécie de desenvolvimento que acreditamos estar ocorrendo atualmente no
direito brasileiro. Todavia, a medida que as regras vao sendo formuladas, os operadores do direito ja
ndo precisam apelar para o principio da boa fé, que passa a ser ratio legis, e nao, lex.

2.2 Conclusdo - Na questdo especifica da ruptura das negocia¢gbes, antes que discutir se a
responsabilidade € aquiliana ou contratual, talvez fosse preferivel optar por uma terceira
responsabilidade relativa a distribuicdo equitativa dos prejuizos. A responsabilidade aquiliana
fundamenta-se no principio do respeito (alterum non laedere) e, portanto, tem, no caso, dois
excessos, ou dois inconvenientes: exige a prova da culpa - o que é dificil - e da direito a uma
reparacdo integral (0 que pode ser muito). A responsabilidade contratual, por sua vez,
fundamenta-se no principio da palavra dada (da fides, o terceiro principio geral de direito dos
estbicos) ndo exige a prova da culpa mas, em compensacao, ndo parece adequada as negociacdes
preliminares quando as partes ainda "ndo se contrataram".

3.2 Conclusdo - Uma regra genérica de boa fé na formacao contratual parece ser Util como nogao
aberta da qual o juiz pode se valer, mas ha nisto uma incongruéncia: a mesma imprecisdo que
facilita a decisdo é inconveniente para as partes. Como obedecer a uma regra imprecisa? Parece,
portanto, que, ao lado de regras especificas, seria melhor admitir, ndo uma regra genérica de boa fé
na formagdo contratual, mas sim, uma norma supletiva que fixasse os pressupostos de uma possivel
indenizacao, assim: diante da confianca criada e prejuizos sofridos, diante da relagdo de causa e
efeito entre negociacdo e prejuizo (nexo de causalidade) e diante da auséncia de ma fé do
prejudicado - trés pressupostos - 0 juiz arbitra um quantum de indenizacao. A responsabilidade pelos
danos resultantes de fatos na formagdo contratual, & semelhanca de outros casos de
responsabilidade ndo fundada na culpa - nem no inadimplemento - estaria fundamentada no principio
maior, de solidariedade social, que justifica a distribuicdo equitativa dos prejuizos.

* Este trabalho constitui o relatério brasileiro sobre boa fé na formacao dos contratos para as
"Journées Louisianaises" de 1992, da Association Henri Capitant, e foi feito pelo autor apds receber
considerac¢fes escritas sobre o mesmo tema, do Prof. Alcides Tomasetti Jr.
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