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Art. 334°. Abuso do direito.

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifes-
tamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou economico desse direito.

Art. 762°. [Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigacoes]. Princi-
pio Geral.

1. O devedor cumpre a obrigagio quando realiza a prestagdo a que estd
vinculado.

2. No cumprimento da obrigacio, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa-fé.

Pode-se afirmar, em pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal
de Justica de Portugal, que o art. 334° foi o mais aplicado ao longo dos
anos, como também o dever de coeréncia nas suas mais variadas formas de
expressao. O art. 227° também ¢ bastante aplicado em Portugal para reger
a formacao dos contratos em conformidade com os deveres decorrentes
do principio da boa-fé, bem como para sancionar problemas ocorridos
durante a execuc¢do do contrato, quando este problema guardar relagao
com condutas praticadas antes de sua conclusio. O art. 762 ¢ usado na
jurisprudéncia portuguesa, mas em menor frequéncia, quando se deseja
fundamentar deveres decorrentes da boa-fé na execucdo do contrato,
como o adimplemento substancial e o cumprimento imperfeito do con-
trato, ou para modular o exercicio de direitos subjetivos, como, por exem-
plo, o exercicio da garantia & primeira demanda.** Por fim, o art. 2392 ¢
pouco invocado na jurisprudéncia, com poucas referéncias a boa-fé.

5.1.6. Reino Unido

A analise do principio da boa-fé no Reino Unido chama a atengdo para
um fato curioso: em geral pode-se identificar o principio da boa-fé no
direito inglés, mas ndo ¢ um principio bem aceito naquele pais. E visto
com desconfianga pela doutrina, por ser uma possivel fonte de insegu-
ranga juridica.

3% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga (2* Se¢do). Acérdio n. 2271/07.2TBMTS-A.PL.S1.
Relator: Min. Serra Baptista, 18 de novembro de 2010; Supremo Tribunal de Justiga. Acérdao
n. 04B4166. §J200501130041667. Relator: Min. Oliveira Barros, 13 de janeiro de 2005.
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A estrutura do direito inglés é fruto do desenvolvimento das institui-
¢oes politicas e judicidrias daquele pais. Em diversos episédios da histdria
inglesa, lutou-se pela independéncia dos tribunais feudais, que aplicavam
as regras locais, em detrimento daqueles organizados pela monarquia,
aos quais se fazia resisténcia, por serem um meio pelo qual o rei buscava
aumentar e consolidar o seu poder. Ainda na Idade Média, os tribunais
feudais aplicavam o direito que se formou na regido em que se localizava.
Para este direito local da-se o nome de Law of the Land. Com o renasci-
mento das Universidades, provocado pelo estudo do Digesto na Europa
Ocidental, muitos juizes migraram para estes centros de estudo; quando
voltavam, reinterpretavam o direito local a luz daquele direito. Assim se
formou o common law. De acordo com Powell,** na sua aula inaugural
da catedra de direito romano da Universidade de Londres, apesar destes
tribunais de common law terem absorvido o direito romano, eles nao eram
eficazes para garantir o cumprimento dos contratos. A regra pacta sunt
servanda tinha pouca importéncia no surgimento do common law, porque
estes tribunais, organizados pela monarquia, nao se preocupavam em pro-
teger acordos privados. Dai se buscava ajuda em tribunais eclesidsticos,
denominados Court of Chancery, que julgavam por equity. E foi por ai que
se introduziu a boa-fé em matéria contratual no direito inglés. Os chan-
cellors eclesiasticos julgavam segundo a boa-fé. Eles usavam as expressoes
“against good faith and conscience” e “what good faith and conscious require” para
obrigar a parte culpada ao cumprimento dos contratos.**” Goode**® tam-
bém apontou que as antigas cortes comerciais inglesas exigiam um dever
geral de boa-fé.

Em um segundo momento, com o desenvolvimento das institui¢oes
judicidrias inglesas, bem como o de uma cultura que acentua a autonomia
do ser humano em face do Estado, o pacta sunt servanda tornou-se o prin-
cipio contratual mais importante do direito inglés. Nota-se que o direito
inglés adotou um modelo de “tudo-ou-nada” (“all or nothing”) em maté-
ria de boa-fé: reconhece-se a plena liberdade contratual, e a boa-fé é exi-

46 O’CONNOR, Joseph F. Good faith in English Law. Aldershot: Dartmouth, 1990. p. 17.
7 PoweLL, Raphael. Good faith in Contracts: an inaugural lecture. London: Stevens, 1956.

p-9.
%8 GoobE, Roy. The concept of good faith in English Law. Roma: Centro di Studi e Ricerche

di Diritto Comparato, 1992. p. 2.
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gida em situagdes particulares, mas com a sua maxima intensidade. Assim,
os juizes interferem o minimo possivel no contetido do contrato, obri-
gando cada qual a cuidar-se de si mesmo para que ndo se arrependa de
ter feito um mau contrato.>* Por outro lado, reconhece-se em matéria de
contratos de seguros, o conceito de uberrima fides, utmost good faith, absolute
good faith, greatest good faith, most perfect good faith, em que se impde as partes
em um contrato de seguro o comportamento dentro da maior e melhor
boa-fé possivel, declarando a verdade na formacao e execucao dos mes-
mos, tendo em vista que somente uma das partes possui conhecimento
de todas as informagdes relevantes.** O Sale of Goods Act de 1893 também
trazia diversas normas em que faz referéncia a boa-fé nas regras n. 22 (1),
25(1) e (2),26 (1) e 47. Aregran. 62 (2) dispoe que o termo “good faith”
significa que, de fato, agiu-se honestamente.

Com efeito, a boa-fé no direito inglés, em sentido amplo, permaneceu
no limbo durante vérios anos.* No fim da década de 1980, houve dois
casos judiciais em que se procurou aplicar a boa-fé no direito inglés: Inter-
foto Picture Library Ltd v. Stileto Visual Programmes Ltd. e Walford v.
Miles, em razao de problemas relacionados a formagao dos contratos, por-
que, nesse ordenamento juridico, a aferi¢do do vinculo contratual ¢é feita
ndo pelo consenso, mas pela consideration, invocando-se a boa-fé para se
tentar o reconhecimento da formagao do contrato ou, ainda, tentar fazer
valer elementos negociais em seu objeto.

No Caso Interfoto Picture Library Ltd. v. Stileto Visual Programmes
Ltd,*? o autor emprestou quarenta e sete transparéncias fotograficas ao
réu, em prévio contato telefénico. No envio das mesmas, enviou-se junto
um contrato de adesdo com nove cldusulas. A cldusula segunda deste con-
trato estabelecia que, se niao fossem devolvidas dentro de quatorze dias,
cobrar-se-ia £5 por cada transparéncia retida. O réu, que jamais havia

*# Istondo quer dizer que ndo existam remédios para se proteger dos engodos. H4 o instituto
da misrepresentation (dolo), fraudulent misrepresentation (fraude), duress (coagio).

350 EGGERS, Peter MacDonald; Foss, Patrick. Good faith and insurance contracts. London:
LLP,1998. p. .

! BROWNSWORD, Roger; HIRD, Norma J.; HOwELLs, Geraint. Good faith in contract: con-
cept and context. In: BROWNsWORD, Roger (Org). Good faith in contract: concept and con-
text. Aldershot: Ashgate, 1999. p. 1.

2 REINo UNIDo. Interfoto Picture Library Ltd v. Stileto Visual Programmes Ltd. [1989]
2QB 433.
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usado o servigo do autor, ndo leu o contrato de adesiao (porque o con-
tato foi feito por telefone), e devolveu-as quatro semanas depois. Quando
cobrada a multa, recusou-se a pagar a multa de £ 3,783.50. Decidiu-se
que, quando ha cldusulas que trazem condi¢bes extremamente onerosas,
cabe a parte informar a parte contraria sobre a existéncia das mesmas,
por uma questdo de lealdade e razoabilidade; logo, entendeu-se que esta
cldusula segunda deste contrato nao fez parte do acordo entre autor e réu,
e que s6 podiam cobrar o valor do aluguel, jamais a multa onerosa. Segue
a ratio decidendi deste caso:

“BINGHAM L.J. Em diversos sistemas juridicos continentais, e talvez na
maior parte dos sistemas juridicos do common law, o direito das obriga¢oes
reconhece e da exequibilidade ao principio predominante segundo o qual
as partes devem agir de boa-fé ao celebrar e executar contratos. Isso ndo
significa que nio se deve mentir ou distorcer a verdade para com a parte
contrdria, pois isso qualquer sistema juridico deve reconhecer. Seu efeito
talvez mais adequado ¢ descrito por expressdes metaféricas como “jogar
limpo”, “abrir-se para o outro” ou “por as cartas na mesa com a face virada
para cima”. Isso ¢ na esséncia o principio de negociagdes justas e abertas.
(...) O direito inglés tem por caracteristica ndo comprometer-se com tal
principio, mas acabou desenvolvendo gradualmente solugoes para respon-
der a estes problemas de deslealdade. Varios exemplos podem ser dados.
A equidade interveio para derrubar negécios em estado de ignorancia. O Par-
lamento vem regulando cldusulas de excecio e a forma de certos contratos de
aluguel e compra. O common law também vem dando sua contribuigdo, ao afir-
mar que certos tipos de contratos requerem a mais completa boa-fé, ao tratar
como irrecuperavel o que apresentou para ser contratado estima o dano, mas
na verdade mudou-se a pena para a quebra, entre outros.”

Jano caso Walford v. Miles** discutiu-se a culpa in contrahendo no direito
inglés, tornando-se famoso por ter afirmado a inexisténcia de um dever
geral de negociar segundo a boa-fé. Os réus, marido e mulher, eram pro-
prietarios de uma empresa do ramo fotografico. Em janeiro de 1987 ini-
ciaram negociag¢oes para a venda da mesma para os autores por 2 milhoes
de libras. Em 17 de margo deste mesmo ano, o réu exigiu a apresentagio

2 REINo UN1po. Walford v. Miles [1992] 2AC 128.
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de uma “comfort letter” em trés dias, sob pena de interromper as nego-
ciagdes. O autor, no dia seguinte, atendeu ao pedido do réu. Todavia, em
25 de margo de 1987, os réus encerraram as negociagoes com o autor, pois
as agoes da companhia foram vendidas a terceiros. Os autores alegaram a
existéncia de um contrato colateral verbal para negociar. Decidiu-se que o
acordo de 17 de margo nao continha nenhuma disposi¢ao sobre a extensao
da obrigagdo de negociar nem fazia qualquer ressalva sobre interrupgao
de negociagoes. Decidiu-se que o dever de negociar segundo a boa-fé ¢
impraticavel e inconsistente com a posi¢ao adversarial que caracteriza as
negociagdes e, por isso, podiam interrompé-las livremente:

“A razdo por que um contrato para negociar, tal como um “agreement
to agree” ¢ inexequivel, é simples, porque lhe falta necesséria certeza.
O mesmo nio se aplica a um contrato para envidar os melhores esforgos.
Esta incerteza ¢ demonstrada no caso em questao pela disposi¢ao pela qual
se afirmou estar implicito um contrato para a realizagdo das negociagoes.
Como pode uma corte tentar decidir se, subjetivamente, existia razao para o
encerramento das negociacdes? A resposta sugerida depende de como e se
as negociac¢oes eram fundadas na boa-fé. Contudo, o conceito de dever de
conduzir negociagoes segundo a boa-fé ¢ inerentemente repugnante a posi-
¢ao adversarial das partes, quando envolvidas em negociagdes. Cada parte
da negociacdo estd autorizada a buscar seu préprio interesse, desde que nao
aja com dolo. Para avancar qual interesse deve ser atendido, se ele o acha
apropriado, ameagar a retirada das negociagoes futuras ou retirar-se de fato,
na esperanga que a parte contraria possa procurar reabrir as negociagoes ao
oferecer-lhe condi¢des melhores”.

Devido a estes dois casos, estabeleceu-se intenso debate doutrindrio
sobre o papel da boa-fé no direito inglés. Em geral, mesmo apés estes dois
casos, ainda predomina a repulsa a este instituto, porque sua aceitagao
aumentaria a incerteza nas negociagoes e na interpretagio do contrato.
Whincup, especialista em direito contratual comparado, tem uma visao
contraria a boa-fé no direito inglés. Em referéncia ao caso Interfoto, por
exemplo, ele entendeu que esse julgado foi um fato raro na praticainglesa.**

** WHINCUP, Michael. Contract law and practice: the English System and continental com-
parisons. 4. ed. Alphen: Kluver, 2001. p. 214.
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Goode** destacou que os juristas ingleses desconhecem o contetido do
termo “boa-fé” e, por isso, nao o aplicavam. Wightman®*° defendeu a boa-
-fé normativa somente nos contratos de transagoes frequentes, pois neste
caso todos sabem qual o padrao a ser seguido. Por exemplo, um fabricante
ja estd habituado a lidar com os defeitos de fabricacio; o consumidor, nao.
Para Howells,*” o principio da boa-fé seria pesado demais. Dever-se-ia
ser entendido como um principio-guia para a promogao do didlogo entre
empresarios e consumidores e conduzir negociagdes em dire¢ao a um
regime contratual ético e justo. Porém, nao se admite que a interpretacio
conforme a boa-fé possa prever algo que ambas as partes jamais cogitaram.

Em interessante artigo, Teubner relatou que o principio da boa-fé no
Reino Unido, no inicio do século XXI, era irritante e que s criava atritos
na tentativa de unificacdo do direito europeu. Ele testemunhou que “os
tribunais britanicos rejeitavam enfaticamente este principio em diversas
ocasides, tratando-a como uma doenga contagiosa de origem distante e
de aplicacio pouco pratica”.**® Continuando seu raciocinio, defendeu que
institui¢oes nao podem ser transplantadas sem qualquer critério e isso, no
entender dele, estaria atrapalhando o trabalho dos profissionais do direito,
devido a inseguranga provocada pela eventual aplicagdo do principio da
boa-fé.3* A raiz destes problemas estaria nas estruturas econdmicas do
direito em paises de common law, em face de paises de tradi¢do continen-
tal. Em primeiro lugar, haveria grandes diferengas na forma de aplica-
¢ao do direito por um juiz alemao em comparagio com um juiz inglés. >
O primeiro tem como substrato conceitos abstratos, como o préprio con-
ceito de boa-fé, enquanto o segundo trabalha a partir dos fatos que lhe
sao submetidos. Em relagdo a boa-fé, esta foi usada pelos juizes alemaes
para contornar os formalismos do direito alemao, sobretudo em matéria

% GOODE, Roy. op. cit. p. 2.

¢ WIGHTMAN, John. Good faith and pluralism in the Law of Contract. In: BROWNSWORD,
Roger (Org). Good faith in contract: concept and context. Aldershot: Ashgate, 1999. p. 52
37 HoweLLs, Geraint. Good faith in consumer contracting. In: BROWNswoRD, Roger (Org).
Good faith in contract: concept and context. Aldershot: Ashgate, 1999. p. 91.

% TEUBNER, Gunther. Legal irritants: good faith in British Law or how unifying Law ends
up in new divergences. The Modern Law Review, v. 61, n. 1. p. 11-32, Jan. 1998. p. 11.

9 TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 12.

%0 TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 19.
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de modificacio do contrato por alteragdo das circunstincias. Teubner**!
ainda comparou a organizag¢io socioeconémica alema com a organizacio
socioeconomica britanica. Na Alemanha, as relagoes pautam-se pela inter-
dependéncia e cooperagio entre as pessoas, enquanto, nos paises de cul-
tura inglesa, predomina a concorréncia, a competigdo. A conclusio a que
Teubner chegou ¢ que a aplicacio da boa-fé, notadamente desenvolvida
segundo a cultura alem3, causaria enormes transtornos ao direito contra-
tual inglés, pois neste o risco faz parte das “regras do jogo”, e a possibili-
dade dos juizes interferirem nos contratos se revela excessiva e indesejada
por todos.**

Nos tltimos tempos, a boa-fé vem sendo retomada nos tribunais, mas,
ainda, com ressalvas. Vale destacar o Caso Petromec Inc, Petro-deep Inc,
Societa Armamento Appogio Spa (“Sana”) v. Petrobras, Braspetro, Den
Norske Bank Asa,***em que se considerou exigivel a negocia¢ao de acordo
com a boa-fé. A empresa Sana era proprietdria de uma plataforma de
petréleo denominada Spirit of Columbus, originalmente construida para
uso no Mar do Norte. Como nao foi possivel sua utilizagdo na Europa, a
empresa brasileira Maritima intermediou junto a Petrobras o seu uso no
Campo Marlim Sul, localizado na Bacia de Campos. Para isso, celebrou-se
em 1996 um MoA (memorando de entendimentos) em que se estabelecia
que a empresa Maritima compraria a Plataforma da SANA. Essa operacao
foi feita pela empresa Petro-deep, controlada pela Maritima, mediante
pagamentos quadrimestrais pelo prazo de doze anos. Ademais, estabele-
ceu-se que, em 1997, a Petro-deep assinaria com a Braspetro um contrato
de frete da plataforma com op¢io de compra ao final de doze anos.

Com a descoberta do Campo Roncador e o receio da Petrobras de que
empresas estrangeiras pudessem explorar o petrdleo da regido, devido as
mudangas advindas com a Lein® 9.478/97, decidiu-se que essa plataforma
Spirit of Columbus - batizada no Brasil de Plataforma P-30, seria empre-
gada nesse novo campo. Porém, devido a pressa, nao foram feitos estudos
adequados sobre a regiao, sobretudo quanto as condi¢des maritimas e do

! TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 27.

2 TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 29.

% REINO UNIDO. Petromec Inc, Petro-deep Inc, Societa Armamento Navi Appoggio Spa v.
Petrdleo Brasileiro S.A. Petrobras, Braspetro Oil Services Company e Den Norske Bank ASA.
[2005] EWCA Civ 891.
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6leo que dali seria extraido. Como a renegociagao do acordo para uso da
plataforma no Campo Roncador era muito complexa em razao do finan-
ciamento anteriormente liberado para uso no Campo Marlim Sul e nao,
no Campo Roncador, a Petrobras e Maritima resolveram, em 1997, assi-
nar o contrato nos termos primitivos, cujo objeto era o uso da plataforma
no Campo Marlim Sul - embora, na pratica, tivessem acertado informal-
mente o uso da mesma no Campo Roncador. A Maritima e a Petrobras
permaneceram por bastante tempo renegociando quem suportaria os
custos adicionais pela mudanca de planos. Todavia, nesse interim, a pla-
taforma explodiu em 20 de marco de 2001 e afundou no mar.

Entre os varios aspectos decorrentes desse conflito, a Court of Appeal
inglesa teve que julgar se 0 MoA celebrado entre as partes era ou nao
obrigatério e se, dentro desse acordo, era exequivel a cldusula que deter-
minava a obrigagdo de negociar conforme a boa-fé. Quanto a forga obri-
gatoria, a corte decidiu o seguinte:

“Do meu ponto de vista, se a especificagao de trabalho nem o preco
foram acordados entre as partes, ¢ dificil considerar que um MoA possa
ensejar obrigagoes a serem incorporadas no negdcio e, se nao hd obrigato-
riedade, ¢ dificil afirmar que as partes tém outras obrigagoes entre si. Logo,
0 MoA nio dd origem a qualquer obrigacao legalmente exigivel entre as
partes”.

Noutra parte do acérdao, encontra-se o subtitulo: “Problemas na nego-
ciagdo de boa-fé: uma obrigacao legal?”. A razao desse tdpico estd no fato
de o advogado da Petromec ter sustentado o abandono do Walford v Miles,
de tal sorte a tornar exequivel no direito inglés a obrigagao de negociar de
boa-fé. Do mesmo modo, nio se aceitou esse argumento e manteve-se 0
entendimento do referido leading case.

Também merece destaque o litigio entre Yam Seng Pte Ltd, de Singa-
pura e a International Trade Corporation Ltd — ITC,** no qual se observa
mudanga no entendimento das cortes inglesas acerca da boa-fé, impulsio-
nada pelo julgamento de contratos internacionais, celebrados em ordena-
mentos juridicos em que se reconhece a boa-fé como principio juridico.
Neste caso, as partes, em razio de terem celebrado em 12 de maio de 2009

** Re1No Unipo. High Court of Justice. Queen’s Bench. [2013] EWHC 111 (QB).
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- com vigéncia até 30 de abril de 2010 e prorrogacio até 31 de dezembro
de 2011 - o denominado “Manchester United Distribution Agreement”,
por meio do qual a ITC autorizava a distribui¢ao de perfumes da marca
Manchester United no Oriente Médio, Asia, Africa e Austrilia, assim
como a venda em duty free em Hong Kong, Macau e em duas provincias
da China. Durante as negociagdes, feitas sem a assisténcia de advogados,
a ITC ndo revelou que ainda n3o tinha um acordo de uso da marca dos
perfumes junto ao Manchester United, tampouco ainda tinha autorizacio
para comercializagdo desses produtos na China. Por isso, a ITC atrasou o
envio dos produtos a serem comercializados pela Yam Seng, sobretudo no
duty free de Dubai. Ademais, vendas estavam sendo perdidas em cidades
asidticas nas quais o Manchester United faria jogos de pré-temporada.
Enfim, apés nova série de atrasos na entrega dos produtos e pelo fato de
aITC ter violado o acordo de distribui¢o, ao ter vendido os mesmos pro-
dutos a terceiros, resultando em prejuizos nas vendas, a Yam Seng, em 29
de julho de 2010, deu por resolvido o contrato e ingressou em juizo para
requerer indenizacio pelos prejuizos sofridos.

Embora a soluc¢do do caso tenha se encaminhado na consideragio
de inadimplemento contratual e pratica de dolo (“misrepresentation”),
houve reflexdes sobre a boa-fé. Mr. Justice Leggatt apresentou no acér-
dao longa reflexao sobre a possibilidade de a boa-fé ser reconhecida como
principio implicito. Em resumo, afirmou-se de inicio que grande nimero
de juristas sustentava sua existéncia, embora nenhuma decisdo anterior
tivesse reconhecido tal dever. Apontou o seguinte:

“essas referéncias sobre a boa-fé entram no direito inglés por meio da
legislacio comunitaria, como, por exemplo, a Unfair Terms in Consumier
Contracts Regulation 1999. (...) Atentos a harmonizagdo do direito contra-
tual dos membros da comunidade européia, os Principios de Direito Euro-
peu dos Contratos proposto pela Comissao Lando e a proposta da Comissao
Européia para Regulacio de um Direito Comum Europeu sobre a compra
e venda, ainda em fase de consulta, também consagram um dever geral de
agir de acordo com a boa-fé e a lealdade. Nao hd divida que a penetragao
desse principio no direito inglés e a pressio para um direito contratual
europeu cada vez mais unificado fazem com que esse principio tenha um
papel significativo e crescente”.
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Apenas em dois casos haveria esse dever no direito inglés. O primeiro
deles seria no contrato de seguro, com a “utmost good faith” e no direito do
trabalho. Apresentou também reflexdes sobre o direito estrangeiro, como
a Secdo 205 do 2° Restatement americano, os precedentes das cortes aus-
tralianas e escocesas, nos quais se reconhece a boa-fé e que, ao contrario,
os tribunais canadenses tém visto com muita cautela o reconhecimento
na boa-fé, assim como na Nova Zel4andia. Porém, em certo momento de
seu argumento, Mr. Justice Leggatt afirmou que, em sua opinido, a Ingla-
terra ja estaria preparada para reconhecer um dever geral de agir segundo
a boa-fé. Isso porque o cerne desta era a honestidade e a omissao dolosa
de informagdes relevantes seria hipétese de ma-fé. Acrescentou, ainda,
que era entendimento “simplista” afirmar que a boa-fé s estaria presente
entre sécios ou em trustes, e nao nos demais contratos. Isso porque ha
contratos de trato sucessivo, como as joint ventures, franquias e contra-
tos de distribui¢io, ou ainda os denominados “contratos relacionais”, nos
quais as partes tém maior tempo de relacionamento e fazem compromis-
sos substanciais entre si. Nesses casos, as partes necessitam de elevado
grau de comunicagio, cooperagdo, confidencialidade e expectativas de
lealdade e confianga reciprocas. Dessa maneira, Mr. Justice Legatt fez
defesa da boa-fé, conforme segue:

“Existem algumas observagdes que gostaria de fazer sobre as razdes
anteriormente mencionadas sobre a relutancia do direito inglés em aceitar
um dever implicito de agir segundo a boa-fé como um principio implicito
pelo qual as partes contratantes devem negociar reciprocamente de boa-
-fé.. A primeira delas é que o contetdo desse dever seria altamente depen-
dente do contexto e estabelecido através do processo de interpretagdo do
contrato, porém, esse processo, no entanto, nio ¢ diferente do realizado
nos paises de civil law. Nao haveria necessidade dos advogados de com-
mon law de abandonar seus métodos caracteristicos e adotar métodos dos
sistemas de civil law na aplicagdo do principio. Em segundo lugar, como a
base do dever de boa-fé ¢ a inten¢do presumida das partes no significado
do contrato, seu reconhecimento nao seria restri¢ao ilegitima a liberdade
das partes de buscar seu auto-interesse. A esséncia de contratar estd nas
partes se vincularem a fim de cooperar em beneficio mutuo. As obrigagoes
que assumem, incluem aquelas que sio implicitas no acordo como aque-
las que teriam sido explicitas. Em terceiro lugar, a consequéncia do fato de
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que esse dever ser baseado na intengao presumida das partes, abre a possi-
bilidade de sua modificagdo por termos expressos no contrato e, em ultima
analise, exclui-lo. Digo, “em ultima andlise”, porque, na pratica, dificilmente
se conceberd que as partes expressamente concordem em excluir a obriga-
¢ao fundamental de agir honestamente. Em quarto lugar, nio vejo objecio
alguma, ao contrdrio, vejo vantagem, em descrever o dever de boa-fé como
lealdade. Digo nenhuma objegdo, desde que esse dever ndo requeira que a
corte imponha esse dever entre as partes e que o significado de lealdade seja
definido no contrato por aqueles padrdes de conduta a que, objetivamente,
as partes tenham razoavelmente aceito sem a necessidade de estatui-las.
A vantagem de se usar o termo “fair dealing” ¢ que esse standard ¢é obje-
tivo e distingue o relevante conceito de boa-fé de outros significados em
que esta ¢ usada. Em quinto lugar, apesar de o direito inglés ser menos
aberto que outros sistemas ao interpretar o dever de boa-fé, tal como ocor-
rido no caso Interfoto, no sentido de jogar limpo, vir limpo ou colocar as
cartas abertas na mesa, isso nao passa de diferenca de opinido, que apenas
reflete normas culturais diferentes sobre o que significa boa-fé e lealdade
em alguns contextos contratuais do que propriamente a recusa de aceitar
o que boa-fé e lealdade impoem as pessoas. Em sexto lugar, ¢ injustificado
o medo de o dever de boa-fé gerar incerteza excessiva. Nao hd nada impro-
priamente vago ou impraticavel sobre esse conceito. Sua aplica¢io nao é
nada diferente da interpretagdo um contrato qualquer. A luz desses pontos,
respeito a hostilidade inglesa a teoria sobre a boa-fé na execugio dos con-
tratos, mas isso, se persistir, ¢ inadequado”.

A Corte reconheceu que o inadimplemento contratual decorreu da
ma-fé da ITC na execucio do contrato. Essa decisao é importante, porque
abriu a possibilidade de se admitir o dever de agir segundo a boa-fé, desde
que haja previsdo expressa no contrato.

Logo em seguida, a Court of Appeal julgou o conflito entre um trust
(Mid Essex Hospital Services NHS Trust) que administra dois hospitais e
uma empresa de prestagio de servicos de limpeza (Compass Group UK
and Ireland Ltd — Medirest).**® O caso resulta da assinatura de um con-
trato em 1° de abril de 2008 entre e Mid Essex e Medirest, pelo periodo
de sete anos, para fins de limpeza e coleta de lixo. Composto por quatro

365 ReiNo Unipo. Court of Appeal (Civil Division). [2013] EWCA Civ 200.
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instrumentos, o contrato estabelecia detalhadamente que a empresa faria
relatérios detalhados sobre os servigos e o Trust auditaria a qualidade dos
mesmos, por meio de pontuagdes e notas de adverténcia.

A Medirest teve o prazo de caréncia de trés meses para adaptar-se a
rotina dos hospitais. Ao final desse periodo, fez-se reunido para defini¢ao
dos pontos que necessitavam de aperfeicoamento. Nos meses seguintes,
as partes entraram em desacordo sobre a qualidade dos servigos prestados.
O Trust apontou deficiéncias, por exemplo, como a falta de funcionarios e
de lideres de faxina, e devido ao ndo atendimento dos padrdes de limpeza
nas cozinhas. Além disso, a empresa ndo estaria entregando relatérios
adequados de monitoramento dos servi¢os, tampouco das providéncias
tomadas ao longo do dia. O Trust descontou certa quantia do pagamento
feito a Medirest. Porém, esta tltima questionou as dedugdes, alegando
que o Trust considerava como graves pequenas desconformidades, como,
por exemplo, nio ter jogado fora um copo com mousse de chocolate, nao
ter recolhido saches de ketchups e de manteigas, sendo que estas tltimas
nao tinham prazo de validade. Em dezembro de 2008, as partes reuniram-
-se e elaboraram um plano de acio conjunto, o que resultou na melhoria
dos servigos nos primeiros meses de 2009. Porém, entre julho e setembro
deste ano, houve nova deterioracio do relacionamento entre as partes por
causa da divergéncia dos valores a serem descontados pelas desconformi-
dades no servico de limpeza, o que resultou na notificacao do Trust ende-
recada a Medirest em que considerava resolvido o contrato entre as partes.

A Midrest propo6s agio de indenizac¢do por danos materiais advindos
da quebra do contrato e o Trust reconviu com o mesmo fundamento.
O primeiro ponto analisado foi sobre o “abuso” ou nao por parte do Trust
ao considerar o contrato resolvido por causa das deficiéncias nos servigos
prestados, a partir da interpretacao das clausulas do contrato. Entretanto,
parte do acérdao voltou-se a andlise da clausula 3.5 do contrato celebrado
entre as partes. O conteudo dessa clausula era o seguinte:

3.5. O Trust e a contratada comprometem-se a cooperar mutuamente
segundo a boa-fé e tomarao todas as medidas necessarias para a transmissao
eficiente de informagdes e de instrugdes e permitirdo ao trust ou, conforme
o caso, a qualquer beneficidrio, a transferéncia dos beneficios decorrentes
desse contrato. Durante todo o tempo da prestagio dos servigos, o contra-
tante cooperard plenamente com quaisquer outros contratados indicados
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pelo trust ou qualquer beneficidrio quanto aos outros servigos prestados
no local.

O juiz de primeira instincia aceitou a validade dessa clausula no con-
trato. Em sede recursal, a Midrest sustentou o acerto do juiz em sua deci-
sao, ao afirmar que a natureza da prestagdo contratual exigia continua e
detalhada cooperacio, razdo pela qual se deveria, ademais, reconhecer
no direito inglés a validade do dever de cooperacio segundo a boa-fé. Por
sua vez, o Trust sustentou a invalidade dessa clausula, porque a pratica
comercial ndo vé com bons olhos esse tipo de dever, razao pela qual os
contratos devem ser detalhados quanto as obrigacdes a serem cumpridas.

Lord Justice Jackson, relator do acérdao, afirmou que nio existe uma
“teoria da boa-fé¢” naquele ordenamento juridico, embora tivesse sido
reconhecida no caso Yam Seng Pte Ltd. V International Trade Corpora-
tion Ltd, ao permitir que se as partes possam exigir condutas segundo a
boa-fé, desde que expressamente previstas no contrato. Lord Justice Jack-
son, relator do acérdao, afirmou:

“Ambas as partes apresentaram fortes argumentos. Entretanto, ap6s
sopesi-los, eu cheguei a conclusio de que Mid Essex tem razdo na interpre-
tacdo da cldusula 3.5. A obrigacio de cooperagio segundo a boa-fé nao qua-
lifica ou reforca as demais obrigacoes das partes em todas as situagoes que
tiverem que interagir. (...) No caso da clausula 3.5, o contetido da obrigacio
de cooperagio segundo a boa-fé, a meu ver, ¢ o seguinte: as partes trabalha-
rao juntas honestamente para atingir os propdsitos almejados”.

Dessa maneira, o Lord Justice Jackson entendeu que a dedugio nos
pagamentos por insuficiéncia nos servigos prestados nio seria hipétese de
violagdo do dever de cooperagdo. Na nossa opinido, o desconto nos paga-
mentos ndo seria caso de falta de cooperacio, ainda que a corte inglesa
tivesse reconhecido tal dever. Dessa maneira, resta aguardar como as cor-
tes inglesas trabalhardo com a boa-fé nos contratos a ela submetidos a
julgamento.

Assim como se passou entre as décadas de 1990 e 2000, apesar dessas
decisdes, a boa-fé ainda nio ¢ aceita de modo amplo no direito inglés.
Como opiniao mais recente, McEndrick destacou que ha diversas razoes
para isso, embora algumas delas ja tenham sido mencionadas por outros
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autores. Por um lado, este autor sustenta que ha exagero na afirmacao de
que nao ha boa-fé nesse ordenamento juridico, no sentido de defender-se
dos argumentos de que haveria uma “insensibilidade” dos juristas daquela
jurisdigao para o tema. Como exemplo, apontou-se o reconhecimento do
dolo negocial (false statements) como hipétese de anulagdo do contrato.
No mesmo sentido, para este autor inglés, as regras sobre contratos uber-
rima fides, promissory estoppel, a figura do fiducidrio no trust, além de regras
de interpretacgdo e integragdo contratual, podem ser considerads como
exemplos de boa-fé, ou, ainda, que ha institutos juridicos, como o caso da
frustration, que sao mais precisos que a clausula de boa-fé. Porém, este
autor ndo nega que o individualismo contrtatual é uma caracteristica do
direito inglés e que a boa-fé ndo impede que os contratos busquem a satis-
facao do autointeresse. Ademais, apontou o desconforto dos juristas com o
uso de conceitos gerais, preferindo usar, como no caso Interfoto, o critério
de definir o que ¢ ma-fé no caso concreto, em vez de usar um principo
geral. Por fim, entende-se naquele pais que um principio geral gera muita
incerteza na sua aplicagao.**® Por exemplo, ¢ sintomatica a frase: “quando
o dever de boa-fé surge e qual ¢ o seu contetdo? Aplica-se a todos os con-
tratos ou somente no contexto niao comercial, onde a necessidade de pre-
cisao é menos premente? Sao questdes dificeis que os defensores da boa-fé
devem responder”.**” Mas, por outro lado, McEndrick reconhece que a
boa-fé ¢ usada no comércio internacional e que, “se as partes que nego-
ciam ou contratam desejam usar a linguagem da boa-fé, por que negar-se
validade a isso?”.**® Por fim, Perry, em anilise recente sobre esses acérdaos
desta década sobre o tema, entendeu que, ainda, ndo se pode afirmar que
se reconheceu um dever geral de boa-fé no direito inglés.**

5.2. América

5.2.1. Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América, a boa-fé também se faz presente em
diversas situa¢oes, embora nio seja amplamente reconhecida como prin-

%6 McENDRICK, Ewan. Contract law. 11. ed. London: Palgrave Macmillan, 2013. p. 221-222.
%7 MCENDRICK, Ewan, op. cit. p. 222.
%8 MCENDRICK, Ewan, op. cit. p. 222.
% PERRY, Christina. Good faith in English and US Contract Law: divergent theories, prac-

tical similarities. Business Law International, v. 17, n. 1. January 2016. p. 37.
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cipio fundamental em razao do valor da adogio de valores competitivos
em processos de negociagdo de contratos, de tal sorte que esta apenas
visa & correcao de abusos praticados por qualquer das partes. Farnsworth,
entusiasta da boa-fé naquele pais, afirmou que os tribunais norte-ameri-
canos ainda tém muito receio de aplici-la, embora se perceba o aumento
de decisdes em contrario.*”® Emanuel, por sua vez, embora sem aprofun-
damento, sustentou que os tribunais tém exigido a observancia da boa-fé
e de lealdade em todos os contratos, em especial, a0 impor uma conduta
correta, com respeito aos deveres de coeréncia com as expectativas da
contraparte, bem como o dever de cooperar na execucio do contrato.*”!
Embora pareca ser mais exata a afirmacio de Farnsworth, pode-se apontar
seu reconhecimento legal em certos textos desse ordenamento juridico,
como também no common law americano.

O principal texto legislativo norte-americano que prevé a boa-fé é o
Uniform Commercial Code - UCC (Cédigo Comercial Uniforme). Rati-
ficado entre 49 Estados,*? tal como se fosse um “tratado interestadual”,
tem por objetivos esclarecer e simplificar e modernizar o direito comer-
cial norte-americano, disciplinando contratos de compra e venda, leasing,
titulos de crédito e valores mobilidrios. Foi elaborado pelo American Law
Institute e assinado em 1952. Karl Llewellyn, grande teorizador da boa-
-fé nos Estados Unidos, foi o presidente dos trabalhos de elaboracio do
UCC. Devido a sua atuagao,*”* a boa-fé permeia todo o texto deste diploma
legal,** a qual ¢ definida na Se¢ao § 1-201 (20) como honestidade de
fato e observancia de standards comerciais razoaveis de lealdade negocial.
Esta defini¢cdo também se repete na Segio § 5-102 (7) e Sec¢ao § 7-102.
A honestidade de fato ¢ um standard subjetivo; jd a observincia de stan-
dards comerciais razodveis de negociago leal é um standard objetivo. Na

¥70 FARNSWORTH, E. Allan. Contracts. 4. ed. New York: Aspen, 2004. p. 490.
¥ EMANUEL, Steven. L. Contracts. New York: Aspen, 2006. p. 72-73.

2O Estado da Louisiana nao foi signatdrio do art. 2¢ do UCC.

373 BEATSON, Jack; FRIEDMAN, D. Introduction: from ‘classical’ to ‘modern’ contract Law. In:
BEATSON, Jack; FRIEDMAN, D. (Orgs). Good faith and fault in Contract Law. Oxford: Claren-
don Press, 1995. p. 5.

¥7* No UCC, a boa-fé também se apresenta sob a forma subjetiva, e seus institutos derivados
- direito de reten¢io por posse de boa-fé, aquisi¢ao de boa-fé. Na Secio 1 do UCC, que traz
as disposicoes gerais, ha importantes regras sobre o tema. Na Secio § 1-201 (9), define-se

comprador no curso ordinario dos negdcios como sendo o comprador de boa-fé.
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Secdo § 1-304, impde-se o principio geral de boa-fé e na Se¢ao § 1-302 (b),
a intensidade do cumprimento deste dever:

1-201 (20). Boa-fé, saldo o disposto no artigo 5, significa honestidade de
fato e observancia de standards comerciais razodveis de lealdade negocial.

§ 1-304. Todo contrato ou dever dentro do UCC deve ser cumprido e
executado segundo a boa-fé.

§ 1-302 (b). As obrigagoes de boa-fé, diligéncia, razoabilidade, e cui-
dado, exigidas pelo UCC nio podem ser excluidas por acordo. As partes,
por acordo, podem determinar standards pelos quais o cumprimento destas
obriga¢oes sera medido, se ndo forem manifestamente nao razodveis. Sem-
pre que o UCC exigir uma conduta em tempo razodvel, o tempo que nao for
manifestamente razodvel pode ser fixado por acordo.

Ainda quanto a impossibilidade do afastamento do principio da boa-
-fé, a Secdo § 2a-103 (2) estabelece que é da parte que exerceu o poder
o 6nus de estabelecer a boa-fé quando envolver consumidores; na Segio
§ 4-103, nao se pode afastar a responsabilidade do banco por falta de boa-
-fé ou de diligéncia.

Estas defini¢oes do UCC sempre foram objeto de muita discussio, de
tal sorte que a redagio dos artigos que dispunham sobre o assunto alte-
rou-se a0 longo do tempo. O conceito desmembrava-se em dois artigos.
O § 1-203 (19) definia a boa-fé apenas como sendo a honestidade de fato
na conduta ou transagao em questao, e o § 2-203 (1)(b), que se encon-
tra atualmente revogado, dispunha que boa-fé era a honestidade de fato
e a observancia de padrdes comerciais razodveis de negociagio legal no
comércio. Ainda na fase de discussdo do UCC, a Se¢io de Direito Comer-
cial, Societdrio e Bancdrio da Ordem dos Advogados Americanos (ABA)
sugeriu que apenas se definisse a boa-fé como honestidade de fato.’”
Temia-se que ndo se soubesse definir na pratica quais seriam os usos e
costumes comerciais. Estes standards foram propositalmente deixados em
aberto, para que os tribunais fossem definindo o que significavam.*”

Em matéria de compra e venda, o UCC procura dar suporte a validade
dos contratos sem consideration. Nos termos do § 2-305, o contrato nio

5 SUMMERS, Robert S. op. cit. p. 209.
¥6 FARNSWORTH, E. Allan. Good Faith... op. cit. p. 676.
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se torna invalido se o preco nao tiver sido fixado, mas a boa-fé sera usada
como critério na fixa¢ao do prego. Também ¢ usada no § 2-306 (1), como
critério do credor, quando tiver que fazer a escolha da coisa. O § 2-311 (1)
dispde que um acordo para venda, que puder ser considerado um con-
trato, nao se torna invélido pelo fato de se ter deixado a uma das partes a
defini¢do da forma pela qual cumprira sua prestacio. Porém, esta especi-
ficacdo deve ser feita conforme a boa-fé e dentro dos limites da razoabili-
dade comercial. Por fim, o § 7-208, segundo o qual o comprador de boa-fé
pode interpretar o preenchimento como autorizado.*”’

O UCC, todavia, nao consagrou sobre a boa-fé como principio condu-
tor do periodo pré-contratual. De acordo com Farnsworth, os tribunais
ndo a aplicam nesse periodo, ao contrario da Europa e do disposto nos
Principios UNIDROIT.?”® No entanto, isso nao significa completa des-
protecdo as partes, mas sim o uso de cldssicos institutos juridicos como o
dolo (misrepresentation).””” Apesar dessas ressalvas, os tribunais aplicam
as regras do UCC, ainda que com a devida cautela para nao interferir na
liberdade das partes de celebrar o contrato. Por outro lado, procurou-se
suprir esta lacuna acerca da aplicagdo da boa-fé no periodo pré-contratual
por meio de softw law. Assim, embora nao seja norma legislada, regras
sobre a boa-fé foram sistematizadas no Restatement of Laws, elaborado pelo
American Law Institute, os quais versam sobre diversos ramos do direito.
O primeiro Restatement of Contracts foi elaborado em 1932. Em 1981, na

377 A boa-fé ainda aparece em diversos artigos do UCC como sinénimo de lealdade e boa-
-intengdo, nos § 2-323 (b), § 2-328 (4), § 2-506 (1), § 2-603 (3), § 2-615 (a) (§ 2A-405), §
2706 (1), § 2A-204, § 2A-508, § 2A-511, § 2A-518, § 2A-527 (2), § 4-109, § 4-207, § 4209, §
4-503 (2), § 6-107, § 7-504 (4), § 7-601, § 9-403 (b)(2), § 9-405 (a), § 9-617 (b). Como boa-
-fé subjetiva (crenca), § 1-309, § 2A-109 (1). Sobre o adquirente de boa-f¢, o UCC dispde na
Secdo § 2-403(1), § 2702 (3), § 2706 (5), § 2A-208 (2), § 2-511, § 2A-527 (4), § 7-209 (5)
(), § 7-308 (d), § 7-501, § 9-230 (d). Como posse de boa-f¢, § 2-402 (2) e § 24-208, direito
de retengio em caso de posse de boa-fé. Quanto ao pagamento feito de boa-fé, ha diversas
regras neste sentido, sobretudo em matéria de titulos de crédito (Segdo 3), e atividade ban-
céria (Secdo 4). § 3-302, § 3-403 (a), § 3-404 (a) e § 3-404 (2), § 3-405 (b), § 3-406, § 3-407
(©), § 3-417, § 4-401, § 4-404, § 4-406.

¥ FARNSWORTH, E. Allan. Contracts. 2. ed. op. cit. p. 198.

79 FARNSWORTH, E. Allan. Contracts. 2. ed. op. cit. p. 234.
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elaborag¢do do segundo Restatement (Restatement 2nd of Contracts), inseriu-
-se a Section 205, a qual dispde sobre a boa-fé:**

§ 205. Dever de Boa-Fé e Lealdade nas Negociagoes (Fair Dealing)
Todo contrato impde as partes do dever de boa-fé e lealdade nas nego-
ciagdes em sua realizagdo e execugio.

A inclusdo da Section 205 deve-se ao fato de que diversas decisoes
judiciais impuseram o dever de boa-fé nos casos concretos, pelo common
law e pelo UCC, assim como pelo reconhecimento doutrinario da boa-fé
nos Estados Unidos.*® Nos comentarios da Section 205 do Restatement 2nd,
faz-se referéncia as defini¢oes de boa-fé do UCC e define-se que:

“[a] expressdo ‘boa-fé’ é usada em vérios contextos, e seu significado
varia de acordo com o contexto. Realizagdo e execugio de boa-fé em um
contrato enfatiza a crenga na proposta de comum acordo e consisténcia com
as expectativas da outra parte; exclui uma variedade de tipos de condutas
caracterizadas por ‘ma-fé’ porque violam padrées sociais de decéncia, leal-
dade e razoabilidade. O remédio apropriado para a quebra do dever de boa-

fé também varia conforme as circunstancias”.?

Para Summers®? ndo se tentou criar nova defini¢io de boa-fé no Res-
tatement, conforme ja havia sustentado em sua teoria de que nio é possi-
vel defini-la: somente ¢ possivel definir o que ¢ a ma-fé. No Restatement,
afirma-se que:

“[u]m catdlogo completo dos tipos de mé-fé ¢ impossivel, mas os tipos
seguintes sdo entre aqueles que tém sido reconhecidos nas decisoes judi-
ciais: evasdo do espirito da negociagio, falta de diligéncia e desidia, pro-
vocagio intencional do cumprimento imperfeito, abuso de poder na

0 SUMMERS, Robert S.. The general duty of good faith — its recognition and conceptualiza-
tion. Cornell Law Review, v. 67, n. 6, p. 810-840, Aug. 1982. p. 810.

*! SUMMERS, Robert S. op. cit. p. 812.

382 AMERICAN LAW INSTITUTE. Restatement of the Law (Second) of Contracts. As adopted
and promulgated. 17 May 1979, Vol. 2 — §§ 178-315. St. Paul: American Law Institute Publi-
shers, 1981. p. 100.

%5 SUMMERS, Robert S. The General... op. cit. p. 820.
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especificagdo de termos, e interferéncia ou falha em cooperar no adimple-
mento da parte contrdria”.3*

Em Porto Rico também ha Cédigo Civil, quase idéntico ao art. 1258
do Cédigo Civil espanhol.** Ja a Louisiana nao ¢ signataria do UCC. Por
influéncia francesa, esse Estado tem ordenamento juridico similar ao
europeu-continental. Seu Cédigo Civil traz varias disposi¢des sobre a
boa-fé. Existem dois artigos que tratam de forma ampla a boa-fé dentro
do direito das obrigagoes. O art. 1759%%¢ impde o dever de agir segundo a
boa-f¢é tanto para o credor como para o devedor. J4 o art. 1983%*” inspira-se
na redagio do entdo art. 1134, 3 do Cédigo Civil francés.

Além disso, dispde sobre as consequéncias juridicas para quem age
de boa-fé e quem age de ma-fé, agravando-se a responsabilidade deste
ultimo.*®® Também se avalia a conduta do credor que agiu de ma-fé, ao
reduzir-se a responsabilidade do devedor.**

Na Louisiana, que segue a tradicao francesa em direito civil, tornou-se
conhecido o caso Brill v. Catfish Shaks of Am. Inc.* rata-se de um caso
de franchising da rede Catfish, em que se alegaram diversas violagoes da

8% AMERICAN LAW INSTITUTE. op. cit. p. 100-101.

385 Art. 1.210. Como se aperfeicoam os contratos. Os contratos aperfeicoam-se pelo mero
consentimento, e desde entdo obrigam nio sé ao cumprimento do expressamente pactuado,
mas também a todas as consequéncias que segundo a sua natureza sejam conformes a boa-
-fé, a0 uso e a lei.

386 Art. 1.759. Boa-fé. A boa-fé deve governar a conduta das partes enquanto durar a obri-
gagao.

387 Art. 1.983. Execugio segundo a boa-fé. Os contratos tém efeito de lei entre as partes e
s6 podem ser rescindidos com o consenso de ambas as partes ou com fundamento na lei. Os
contratos devem ser executados de boa-fé.

388 Art. 1.996. Obrigado de boa-fé. O devedor de boa-fé ¢ responsivel somente pelos danos
que eram previsiveis ao tempo em que o contrato foi feito.

Art.1.997. Obrigado de ma-fé. O devedor de ma-fé é responsavel por todos os danos, previsi-
veis ou ndo, que tenham consequéncia direta no inadimplemento da obrigacao.

39 Art. 2.003. Credor de mé-fé. O credor pode nio receber indenizacio pelos danos quando
por sua mé-fé causou o inadimplemento da parte contrdria, ou quando, no tempo do contrato,
omitiu do obrigado fatos que ele sabia ou devia saber que causariam o inadimplemento. Se a
culpa do credor contribui para o inadimplemento do devedor, as perdas e danos serdo redu-
zidas em proporgio a esta.

¥0 Estap0Os UNIDOs DA AMERICA. United States District Court E.D. Louisiana. Brill v.
Catfish Shaks of America, Inc. 727 F. Supp. 1035 (E.D. La. 1989), 10 October 1989.
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boa-fé, como a nio informagio sobre pontos relevantes da franquia, ou
que nio se havia informado que a marca da rede era contestada, e que
também era contrario a boa-fé nao promover uma promog¢ao no inicio do
funcionamento da loja, para atrair clientes. Dois anos apds ter iniciado o
negocio, o franqueado foi a faléncia.

“Este Tribunal esta vinculado ao direito da Louisiana [e ndo ao UCC].
Considerando a jurisprudéncia, o Cédigo Civil e as Leis Revistas, este Tri-
bunal entende que, de acordo com o Direito da Louisiana, a obrigacdo
implicita de execugio segundo a boa-fé em contratos e obrigacées, nao é
medida por um elevado padrio objetivo, mas por um padrao subjetivo.
A mera falha em cumprir esta obrigacio, sem a demonstracao de mostrar a
intencdo neste sentido, nao constitui violagao da boa-fé.”

Quanto ao common law americano, os tribunais norte-americanos
interpretam a obrigagdo de execugido de boa-fé como regra de interfe-
réncia no poder contratual de uma das partes. No maximo, reconhece-se
como obrigacao implicita nas clausulas contratuais, e ndo, um dever juri-
dico externo, o que se justifica pela légica daquele ordenamento juridico,
no qual o direito objetivo ndo ¢ supletivo ao instrumento contratual, razao
pela qual tais documentos costumam ser longos e detalhados. Os prece-
dentes abaixo ilustram a prudéncia e cautela dos tribunais americanos na
aplicagdo desse principio, com o fim de preservar a liberdade contratual
tipica dos Estados Unidos.

Por exemplo, em 1933 a Corte de Apelagdes de Nova Iorque julgou
o caso Kirke La Shelle Co. v. Paul Armstrong Co.*”' Tratava-se de uma
acdo para recuperar parte do dinheiro recebido pelo réu em decorréncia
da venda de direitos sobre um drama escrito por Paul Armstrong, intitu-
lado “Alias Jimmy Valentine” a Metro-Goldwyn Mayer Corp. em 21 de
setembro de 1928, a titulo de copyright. Decidiu-se que “em todo contrato
existe uma obrigacao implicita de atuar de boa-fé e lealdade e nenhuma
das partes pode agir de tal modo a suprimir o direito da parte contraria de
receber os frutos do mesmo”.

1 Estapos UNIDOs DA AMERICA. New York Court of Appeals. Kirke La Shelle Co. v. Paul
Armstrong Co (263 N.Y. 79; 188 N.E. 163; 1933 NY)
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No caso Rio Algom Corp. v. Jimco Ltd.**> em que se julgou o paga-
mento de royalties sobre a extragio de urdnio no Estado de Utah, reco-
nheceu-se o dever de agir segundo a boa-fé, mas este dever nao significava
que a parte fosse obrigada a exercer seus direitos em detrimento de seu
proprio beneficio, com o propdsito de beneficiar a parte contraria.

Em K.M.C. Co Inc. v. Irving Trust Co** discutiu-se um contrato de
financiamento desta para aquela, no valor de US$ 3 milh6es. A KM.C
solicitou um adiantamento de US$ 800 mil a Irving Trust e esta negou.
Com isso, a K.M.C enfrentou dificuldades e posteriormente foi a faléncia.
A K.M.C alegou que a Irving Trust violara o dever de boa-fé ao recusar-se
a conceder o adiantamento. Esta alegou por sua vez que agiu em confor-
midade com a boa-fé, ao exercer um direito discriciondrio de conceder ou
ndo o adiantamento, pois a K.M.C ja estava indo a faléncia. Em primeira
instincia, solicitou-se ao juri decidir se em todo contrato havia a obrigacao
implicita de agir segundo a boa-fé e entendeu-se que sim: a Irving Trust
violou-a com a ndo notifica¢do da interrupg¢ao do empréstimo.***

Farnsworth, por sua vez, destacou casos que orientam a aplicacio da
boa-fé nos Estados Unidos. O primeiro deles®” refere-se 4 agdo movida
por Duquesne Light Company, The Cleveland Electric Illuminating Com-
pany, The Toledo Edison Company, Ohio Edison Company, e Pennsyl-

392 EstaDp0s UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of Utah. (618 P2d 497, 505 1980)

3% Estapos UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals. Sixth Circuit. K.M.C.
Co Inc. v. Irving Trust Co. (757 F.2d 752. 92 A.L.R.Fed. 661, 1 Fed.R.Serv. 3d 1095 — 4 March
1985)

3% Esta decisdo foi objeto de criticas de SNYDERMAN, que a classificou como exemplo de
como um caso dificil gera direito de ma qualidade. Na opinido dele, uma concep¢io aberta de
boa-fé nao é problematica na teoria, mas gera problemas na prética. Jamais se deve modificar
termos expressos do contrato. A boa-fé deve ajudar na interpretagio do contrato, mas nio, na
sua modificacdo, o que gera incerteza juridica. Inclusive sustentou (1988, p. 1.350) que ndo
havia dever de informar, pois a taxa de juros do empréstimo tem por finalidade suprir os ris-
cos provocados pelos custos de transacio para a aquisi¢do de informacdes sobre a capacidade
financeira do tomador do empréstimo. (SNYDERMAN, Mark. What's so good about good faith?
The good faith performance obligation in commercial ILending. The University of Chicago
Law Review, v. 55. n. 4, p. 1335-1370, Fall 1988. p. 1.355 ¢ 1.346)

¥ EsTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals. Third Circuit. Duqnesne
Light Company, The Cleveland Electric Illuminating Company, The Toledo Edison Com-
pany, Ohio Edison Company, and Pennsylvania Power Company v. The Westinghouse Elec.
Co. (66 F.3d 604 33 Fed.R.Serv. 3d 773,27 UCC Rep.Serv. 2d 823 - 12 September 1995)
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vania Power Company, que compdem a Beaver Valley Nuclear Power
Station, localizada na Pensilvinia. Essas empresas, na década de 1960,
realizaram licitagdo para aquisi¢ao de reatores nucleares, os quais foram
instalados pela Westinghouse nas décadas de 1970 e 1980, sendo que os
mesmos deveriam funcionar por quarenta anos. A Duquesne detectou
avarias nos reatores e descobriu que os equipamentos eram muito susce-
tiveis a corrosao. Ademais, percebeu que a desmontagem dos equipamen-
tos era extremamente dificil. Dessa forma, em 1991, a Duquesne ingressou
com ac¢do contra a Westinghouse, alegando viola¢ao da boa-fé prevista no
UCC. Entendeu-se, no entanto, que a boa-fé nao pode ser invocada para
criar deveres que nao haviam sido cogitados pelas partes: “Assim, os tri-
bunais costumam usar o dever de boa-fé como ferramenta interpretativa
para aferir as expectativas justificiveis das partes, e nio para impor deve-
res independentes dissociados das cldusulas especificas do contrato”. Por
essa razao, nao se poderia sustentar que a Westingthouse se comprometia
a garantir a qualidade dos reatores por quarenta anos.

Outro caso®* é o de empréstimo bancirio feito pelo Banco Riggs a uma
sociedade limitada, no valor de US$ 11 milhdes, para o fim de aquisi¢ao de
iméveis em Gainsville, Virginia, com taxas de juros pés-fixadas pelo banco,
as quais nao poderiam ser superiores a 15%. Os sdcios atuaram como fia-
dores da operagdo. Com a faléncia da sociedade, executou-se a garantia
do empréstimo e os fiadores alegaram, entre outras coisas, a violagao do
dever implicito de agir segundo a boa-fé na fixagao das taxas de juros.
O tribunal nio aceitou essa alegacio, porque o dever implicito de agir
segundo a boa-fé nao pode ser usado para superpor ou modificar termos
contratuais explicitos.

Merece destaque este caso,”” interessante por ter sido julgado pelo
juiz Richard Posner e este fez uma sintese doutrindria e jurisprudencial
da boa-fé nos Estados Unidos. A rede varejista J.C. Penney Company,
sucedida por Market Streets, realizou uma operagao de lease-back com a
General Eletric Pension Trust pelo prazo de vinte e cinco anos para fins de

397

#¢ EstapOs UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals. Fourth Circuit. The
Riggs National Bank of Washington D.C. v. Samuel A. Linch, Samuel A. LINcH, Marcia Penny
Linch and Albert C. Randolph. (36 F.3d 370 1994)

#7 Estap0s UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals. Seventh Circuit Market
Streets Associates Limited Partnership and William Orenstein v. Dale Frey. (941 F.2d 588 -
27 August 1991)
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alavancagem de suas operagdes comerciais. Nesse contrato, estabeleceu-
-se uma cldusula de negociagao de financiamentos futuros pela General
Eletric para construgdo e melhorias dos iméveis alienados, sendo que a
conduta das partes nessas negociagdes seria pautada segundo a boa-fé,
conforme disposi¢ao contratual expressa. Caso essas negociagoes even-
tuais ndo prosperassem, a General Eletric concordava em revender os
iméveis pelo prego pago no inicio do contrato, acrescido de 6% ao ano.
Um desses leases foi o de um shopping em Milwaukee em 1987. No ano
seguinte, uma rede de drogarias queria montar seu estabelecimento nesse
shopping. A Market Streets, em vez de propor o financiamento do negé-
cio para a General Eletric, procurou-a para recomprar o imével. No caso,
a General Elétric pediu US$ 3 milhoes para revendé-lo e a Market Stre-
ets considerou o valor muito elevado. No més seguinte, a Market Stre-
ets enviou carta a General Eletric, solicitando financiamento de US$ 2
milhdes para a instalagdo da loja. Houve recusa, porque esses negdcios
ndo se encaixavam mais nos critérios de investimento da General Eletric.
A Market Streets ingressou com ag¢ao para tentar comprar os imdveis de
volta. A United States Court of Appeals entendeu que a Market Streets
agiu em desconformidade com a boa-fé, porque, na verdade, ela queria
recomprar o imével a preco muito baixo ao do valor de mercado (valor
inicial acrescido de 6% ao ano), ao ter descumprido o procedimento pre-
visto na cldusula, por meio da qual a Market Streets deveria, em primeiro
lugar, solicitar o investimento. Do mesmo modo, entendeu-se que a Gene-
ral Eletric ndo agiu corretamente, porque deveria ter solicitado em seus
arquivos a sua via contratual para verificar qual o procedimento correto a
ser tomado, que era primeiro o de aceitar ou nao o financiamento do negé-
cio e entabular negociagdes sobre a venda do imével somente se as nego-
ciagdes nao tivessem prosperado. De qualquer modo, Posner fez algumas
consideragdes sobre a boa-fé:

“Seria quixotesco e também presuncoso por parte dos juizes ter a pre-
tensio de elevar padroes éticos dos homens de negécios por meio do direito
contratual. Tanto o conceito de dever de boa-fé como de dever fiduciério,
sdo estocadas na tentativa de aproximar as condi¢des contratuais que as par-
tes teriam negociado se tivessem previsto as circunstancias que deram ori-
gem ao conflito. As partes, afinal, querem reduzir custos de execugdo. Na
medida em que a teoria sobre a boa-fé atua para reduzir tais custos, trata-se
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de uma medida razoavel, interpolando-se no contrato de modo a fazer avan-
car as metas conjuntas das partes. (...) Mas ¢ a mesma coisa dizer que um
contrato deverd ser interpretado de modo que suas disposi¢des facam sen-
tido ou que o contrato obriga as partes a cooperar na sua execucao segundo
a boa-fé na medida necessaria a realizacdo dos seus efeitos. S3o maneiras
diferentes de formular o objetivo primordial do direito contratual, que ¢ o
de atribuir as partes o que teria sido estipulado, se tivessem pleno conhe-
cimento do futuro no ato de sua celebracio e os custos de negociacio [de
transagdo|, bem como dispositivos adicionais, fossem zero”.

O quarto exemplo bastante citado nos Estados Unidos ¢ caso Sons
of Thunder v. Borden, de 1997.%® Donald DeMusz era funciondrio da
empresa Snow Food Products Division, de propriedade de Borden Inc.
Em 1983, esta tltima terceirizou a pesca de mexilhdes e convidou DeMusz
a deixar a empresa e adquirir barcos para atendé-la. DeMusz constituiu
a companhia Sons of Thunder e, para tanto, financiou a aquisi¢ao desses
equipamentos. No entanto, por mudangas internas na Borden, esta exer-
ceu uma das clausulas do contrato, pela qual se permitia a resilicao do
mesmo, mesmo sabendo que a Sons of Thunder necessitava do contrato
para honrar o empréstimo feito para pagamento dos barcos. A Suprema
Corte de New Jersey reconheceu a existéncia de um dever implicito de
agir segundo a boa-fé no common law deste Estado, destinado a protecio
das expectativas razodveis das partes no contrato. Nesse sentido, ¢ valida
a clausula de resiligao do contrato, mas esta nao foi executada segundo a
boa-fé, ou, em outras palavras, a Borden nio teria sido “honest in fact” em
seu relacionamento contratual.

5.2.2. Canad4a

No Québec, reconhecia-se a boa-fé, embora de forma timida. Com o
advento do Cédigo Civil do Québec, de 1994, que revogou o Cédigo Civil
do Baixo-Canad4, inseriram-se diversas disposi¢oes sobre a matéria, a
seguir: “Art. 6. Toda pessoa ¢ obrigada a exercer seus direitos civis de
boa-fé” e “Art. 7. Nenhum direito pode ser exercido com a intengdo de
causar dano a outrem ou de modo nio razodvel, de modo a contrariar os

% Estapos UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of New Jersey. Sons of Thunder Inc. V.
Borden Inc. (690 A 2d 575 — 11 March 1997)
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ditames da boa-fé”. Nestes artigos 6° e 7¢, nota-se a influéncia do desen-
volvimento da doutrina e jurisprudéncia alemas sobre a boa-fé, quando
fez com que o § 242, restrito ao direito das obrigacdes, fosse aplicado em
todo o direito alemao. E ao vir inserida esta ideia logo no inicio do Cédigo
Civil, faz lembrar a proposta de Volansky, de estabelecer uma ideia de
direito com base na boa-fé.

O art. 1375 disciplina a boa-fé contratual, sem fazer mencao a fase pré-
-contratual, mas dispondo expressamente sobre o periodo pés-contratual:
“As partes devem conduzir-se de boa-fé desde o momento em que a obri-
gacdo ¢ criada até o momento em que ¢ cumprida ou extinta”. Por fim, o
art. 2545 dispoe sobre a uberrima fides nos contratos de seguros maritimos,
tal como no direito inglés: “Um contrato de seguro maritimo ¢ um con-
trato baseado na mais profunda boa-fé. Se esta mais profunda boa-fé nao
for observada por qualquer das partes, a parte contraria podera requerer
a anulagdo do contrato”. Nos primeiros anos de vigéncia, o art. 1375 era
considerada norma programatica dentro do Cédigo Civil, tendo em vista
aauséncia de sangao para o seu descumprimento, ou se teria eficicia pro-
pria. No entanto, com o passar dos anos, foi-se consolidando uma doutrina
sobre a boa-fé e diversos casos, entre os quais Hydro-Québec v. Construc-
tion Kiewit Cie,*” Provigo Distribution Inc v. Supermarché ARG Inc**’e
Dunkin’ Brands Canada Ltd v Bertico Inc.*”!

Ja o common law do Canada ¢ influenciado pelo direito norte-ameri-
cano. Em matéria de boa-fé, fazem-se muitas referéncias ao UCC e ao Res-
tatement 2nd of Contracts. Desde a década de 1940 previa-se em Ontério
a negociagdo de boa-fé em matéria de direito coletivo do trabalho, por
meio da Regulagdo das Rela¢des de Trabalho Wartime. Esta lei nao teria
sido eficaz, por falta de san¢do contra a nao negocia¢ao conforme a boa-fé,
e também porque se entende ser inaceitavel sua aplicagdo nesta matéria,
ja que na negociagao, cada parte busca a satisfacao de seu préprio inte-
resse.*”> Em 1970, promulgou-se a Lei das Relag6es de Trabalho de Onté-
rio, que reacendeu a discussio da aplicacio da boa-fé. Porém, nao se

¥9 CANADA. Hydro-Québec v Construction Kiewit Cie. 2014 QCCA 947.

400 CANADA. Provigo Distribution Inc v Supermarché ARG Inc. [1998] RJQ 47,1997 CanLII
10209 (QCCA).

401 CaNADA. Dunkin’ Brands Canada Ltd v. Bertico Inc. 2012 QCCS 2809.

402 BENDEL, Michael. A rational process of persuasion: good faith bargaining in Ontario.
University of Toronto Law Journal, v. XXX, p. 1-45, Winter 1980. p. 1.
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desejava a adogdo da boa-fé (cldusula geral), pois isso seria contradité-
rio dentro de um sistema de common law.*** A boa-fé seria uma tradugio
imperfeita do standard ético em ideologia e regras juridicas. Na década de
1990, o Caso Gateway Realty Ltd. v. Arton Holdings Ltd*** gerou discus-
sa0 a boa-fé no Canadd e continua sendo o leading case da matéria. Neste
caso teve-se que discutir alguns pontos sobre esta, tais como se esta seria
uma teoria que causaria incerteza no direito e imporia moralismo judicial
as decisoes; se colidiria com os principios do direito contratual neocldssi-
cos, que veem as partes como maximizadoras de suas vantagens pessoais;
e se seria uma regra de procedimento ou uma regra de interpretagao.*®
Nos ultimos anos, o caso Bhasin v. Hyrnew, de 2014,*° julgado pela
Suprema Corte do Canada, tem gerado discussdes sobre o possivel reco-
nhecimento de um dever geral de boa-fé nos contratos, porque, com ampla
referéncia ao direito do Québec, se reconheceu que, independentemente
de existir ou ndo boa-fé no direito, a conduta esperada ¢ a de honestidade
que deve estar presente em todos os contratos.*”” Na opinido de Young,*’
esse reconhecimento de um novo dever contratual, a performance con-
tratual honesta, representaria uma revolugdo incrivelmente radical no
direito contratual canadense. Porque, a partir de Bhasin v. Hyrnew, tem-
-se debate no direito canadense sobre os “didlogos” entre o common law
e o direito do Québec, ou em que medida este direito tem influenciado
aquele. Na opinido de Jukier, tendo em vista a coexisténcia de duas tra-
dicoes juridicas no mesmo pais, o caso Bhasin v. Hyrnew, nos termos em

03 BRIDGE, Michael G. Does anglo-american Contract Law need a doctrine of good faith?.
The Canadian Business Law Review, Revue Canadienne de Droit de Commerce. v. 9, n. 4,
Dec.1984. p. 416.

04 CaNADA. Nova Scotia Court of Appeals. (1991 - 106 N.S.R. (2d) 180).

05 O’BYRNE, Shannon Kathleen. Good faith in contractual performance: recent develop-
ments. The Canadian Bar Review. La Revue du Barreau Canadien, v. LXXIV, p. 70-96, 1995.
p-75-77.

405 CANADA. 2012 scc 71, [2014] 3 SCR 494 [82)].

*7 HuNT, Christ D.L. Good Faith performance in Canadian Contract Law. Cambridge Law
Journal, v. 74, n. 1, p. 4-7, Mar. 2015. p. 6.

8 YOUNG, Jacob. Justice beneath the palms: Bhasin v. Hrynew and the role of good faith in
Canadian Contract Law. Saskatchewan Law Review, v. 79, n. 1, p. 79-112. 2016.
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que foi julgado, fez com que se introduzisse a boa-fé no common law, mas
passou a reduzir, todavia, o alcance da boa-fé no direito do Québec.*”

5.2.3. Peru

O direito peruano, embora pouco conhecido no Brasil, ¢ moderno e avan-
cado em diversas matérias, razao pela qual se justifica fazer-lhe referéncia,
ainda que breve. O Cédigo Civil de 1984 dispde sobre o tema nos diversos
institutos relacionados com a boa-fé subjetiva, também traz regras gerais
sobre a boa-fé nos arts. 168 e 1362 em matéiria de interpreta¢ao, além da
clausula geral similiar a dos demais Cédigos Civis.*"

Os anteprojetos de Cédigo Civil previam a responsabilidade por rup-
tura abusiva das negociac¢oes*. Porém, a Comissao Revisora teve receio
de incluir tal disposi¢ao, por temer afetar a liberdade contratual que deve
existir no periodo de negociagdes. De acordo com Puente y Lavalle,*
preferiu-se dar ao art. 1362 uma redagdo similar ao art. 1337 do Cédigo
Civil italiano. De qualquer modo, segundo este ultimo autor citado, esse
artigo do Cédigo Civil peruano ¢ uma norma de carater imperativo.*"

A boa-fé também ¢é reconhecida na jurisprudéncia peruana. Por exem-
plo, a Corte Superior de Lima** aplicou o dever de coeréncia ao inter-
pretar situacio de lesdo contratual, em que o lesionante dolosamente
ndo pagou o complemento do prego e depois, em juizo, sustenta o fluxo
do prazo decadencial para a propositura da rescisao contratual, pois esse
assunto deve “(...) coordenar-se com o critério da boa-fé que as partes
devem ter em seus tratos e contratos (...)”. No mesmo sentido, aplicou-
-se a boa-fé* para condenar quem recebeu produtos em excesso e recu-

09 JUKIER, Rosalie. Good faith in contract: a judicial dialogue between common law Canada
and Québec. Journal of Commonwealth Law, v. 1, p. 83-117, 2019.

410" Art. 168. O ato juridico deve ser interpretado de acordo com o que se tenha exprimido nele
e segundo o principio da boa-fé. // Art. 1.362. Os contratos devem negociar-se, celebrar-se e
executar-se segundo as regras da boa-fé e comum intenco das partes.

#1 Redacio do Anteprojeto: “A ruptura das negocia¢des sem motivagao legitima obriga a
satisfazer os gastos e a indenizar pelos danos e prejuizos que resultarem”.

#2 PUENTE Y LAVALLE, Manuel de la. op. cit. p. 22.

3 PUENTE Y LAVALLE, Manuel de la. op. cit. p. 45.

#* PERu. Corte Superior de Lima. Sala Civil Transitoria. Expediente n. 3257-2011.

#5 PERu. Corte Superior de Lima. Sala Civil Transitdria. Expediente n. 4566-2007.
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