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Resumo

Dentre as medidas tomadas pela Uni&o para reduzir os impactos sociais da COVID-19, no
Brasil, estad a aprovacdo Lei 14.010/2020. Uma das regras emergenciais da referida Lei € a
suspensdo, até 30 de outubro de 2020, dos prazos decadenciais, inclusive o prazo de exercicio
do direito de arrependimento, do art. 49, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que permite ao
consumidor a devolucdo imotivada, em até sete dias, de produto comprado de forma néo
presencial. Suspendendo esse prazo até 30 de outubro, o legislador acabou por permitir, por
exemplo, que o direito de arrependimento de um produto adquirido em julho, fosse exercido
no inicio de novembro. Ocorre que o0 exercicio desse direito de arrependimento muito tempo
depois da compra do produto, embora ndo tenha decaido, por for¢a da Lei 14.010/2020, pode
ter gerado no fornecedor a legitima expectativa de que tal direito ndo seria mais exercido.
Com isso, o fornecedor passa a ser amparado pelas regras pertinentes a boa-fé objetiva,
especialmente a supressio, que impede o exercicio tardio de determinado direito, quando a
inércia do titular desse direito tenha gerado na parte contraria a legitima expectativa de que o
direito ndo seria mais exercido. O presente estudo, elaborado mediante pesquisa bibliogréfica,
visa demonstrar que o direito de arrependimento, ainda que ndo atingido pela decadéncia,
pode ter sido atingido pela supressio.
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Abstract

Among the measures taken by the Union to reduce the social impacts of COVID-19, in Brazil,
there is the approval of Law 14.010/2020. One of the emergency rules of the aforementioned
Law is the suspension, until October 30", 2020, of decay deadlines, including the term for
exercising the right of regret, within the article. 49, of the Consumer Protection Code, which
allows the consumer to return unmotivated, within up to seven days, of a product purchased in
person. Suspending this period until October 30", the legislator ended up allowing, for
example, the right of regret of a product purchased in July, to be exercised in early November.
It turns out that the exercise of this right of regretting long after the purchase of the product,
although it has not declined, under Law 14.010/2020, may generate a legitimate expectation
that such right would no longer be exercised by the supplier. As a result, the supplier is
supported by the rules pertaining to objective good faith, especially the loss of rights due to a
retarded action (supressio), which prevents the late exercise of a certain right, when the inertia
of the holder of that right has generated on the contrary the legitimate expectation that the
right it would no longer be exercised. The present study, prepared through bibliographic
researches, has the objective of demonstrating that the right of regret, even if not reached by
decay, may have been achieved by supressio.

Keywords: Supressio; COVID-19; Decadence; Emergency.

Resumen

Entre las medidas tomadas por la Union para reducir los impactos sociales del COVID-19, en
Brasil, se encuentra la aprobacién de la Ley 14.010/2020. Una de las reglas de emergencia de
la citada Ley es la suspension, hasta el 30 de octubre de 2020, de los plazos decadenciales,
incluido el plazo para el ejercicio del derecho al arrepentimiento, del art. 49, del Cddigo de
Defensa del Consumidor, que permite al consumidor devolver desmotivado, en un plazo de
hasta siete dias, un producto adquirido de forma no presencial. Suspendiendo este plazo hasta
el 30 de octubre, el legislador acab6 permitiendo, por ejemplo, el ejercicio del derecho de
arrepentimiento de un producto adquirido en julio, a principios de noviembre. Resulta que el
gjercicio de este derecho de arrepentimiento mucho tiempo después de la compra del
producto, aunque no ha declinado, al amparo de la Ley 14.010/2020, puede haber generado en
el proveedor la legitima expectativa de que tal derecho dejaria de ejercerse. En consecuencia,
el proveedor se apoya en las normas de buena fe objetiva, especialmente la supressio, que
impide el ejercicio tardio de un determinado derecho, cuando la inercia del titular de ese

derecho ha generado por el contrario la confianza legitima de que el derecho ya no se
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ejerceria. El presente estudio, elaborado mediante investigacion bibliografica, tiene como
objetivo demostrar que el derecho al arrepentimiento, aunque no se haya alcanzado por
decadencia, puede haberse logrado mediante la supressio.

Palabras clave: Supressio; COVID-19; Decadencia; Emergencia.

1. Introducéo

Desde o Direito Romano, a questdo da boa-fé, destacadamente nas relagdes
obrigacionais, mereceu atencdo especial da comunidade juridica. Ao longo dos anos, a boa-fé
se expandiu, tornando-se elementar em varias outras questdes do dia-a-dia forense, como, por
exemplo, as questdes possessorias e de usucapiao.

Nada obstante, as relacGes obrigacionais passaram por intensas modificacdes,
principalmente ao longo dos dois ultimos seculos, de modo que a boa-fé do Direito Romano
foi se tornando insuficiente a tutelar de forma efetiva os contratantes. E que a bona fides
romana contemplava precipuamente o que hoje se chama de aspecto subjetivo da boa-fé, ou
seja, a intencdo dos contratantes ao celebrar determinada avenca.

Mas esse aspecto subjetivo da boa-fé ndo perdeu completamente sua importancia. Pelo
contrario, o CC/02 o consagra em varios dispositivos, a exemplo do art. 110, que considera
nulo o contrato celebrado com reserva mental, quando a outra parte a conhecia; do art. 1.202,
que reputa cessada a boa-fé do possuidor quando as circunstancias permitam presumir que ele
ndo mais ignora o vicio de sua posse; dentre outros. O que ocorreu foi que a boa-fé apenas em
seu aspecto subjetivo ndo era mais suficiente, porque, com a modernizacdo das relagOes
obrigacionais, passou a ser cada vez mais dificil adentrar ao intento dos contratantes. Com
base no direito germanico medieval, desenvolveu-se, entdo, a ideia de boa-fé objetiva, ligada
ndo a intencdo do contratante, mas a sua conduta, isto é, ao que é externado pelo contratante.
Dessa concepcéo dita objetiva da boa-fé, surgiram varios deveres, chamados de secundarios
ou anexos, que, embora ndo expressamente pactuados, deveriam ser observados pelos
contratantes, justamente em nome da boa-fé.

A observancia desses deveres anexos serve ndo apenas a protecdo do proprio
contratante, mas ao resguardo de um trafego juridico estavel, na medida em que, quem vai
contratar, sabe que ndo estara desamparado caso a pessoa com quem contratara se porte de
determinada maneira. Por isso, esses deveres, chamados de secundarios ou anexos, ndo se
restringem ao dmbito relacdes entre particulares, mas alcangam também aquelas relacbes nas

quais ha hipossuficiéncia de uma das partes, inclusive para obrigar o hipossuficiente.
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2. Metodologia

O presente trabalho, elaborado mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
pretende analisar a suspensdo do prazo decadencial para exercicio do direito de
arrependimento previsto no art. 49, do CDC, a luz dos institutos decorrentes da boa-fé
objetiva. O problema foi delimitado & possibilidade ou ndo de que o consumidor que nao
exerce o direito de arrependimento em tempo razoavel venha a ficar impossibilitado de
exercé-lo, ndo pela decadéncia, cujo prazo foi suspenso pela Lei 14.010/2020, mas pela
supressio.

Buscando atender ao carater sistematico do conhecimento cientifico, isto é, a procura
por um “[...] saber ordenado logicamente, formando um sistema de ideias (teoria) e ndo de
conhecimentos dispersos e desconexos” (Pereira, Shitsuka, Parreira & Shitsuka, 2018, p. 18),
iniciou-se com um panorama geral da legislagdo emergencial em razdo da COVID-19,
passando-se, num segundo momento, a analise da Lei 14.010/2020, que trouxe a referida
suspensdo de prazos. Feito esse panorama, ingressou-se na analise da boa-fé, com um breve
escorco historico e analise dos chamados deveres secundarios e da teoria dos atos proprios.
Por fim, abordou-se a incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes de consumo.

O método utilizado foi o dedutivo, na medida em que o direito de arrependimento foi
abordado a luz dos institutos da boa-fé, extraindo-se a hipdtese de perda desse direito em
razdo da supressio. A hipdtese extraida pode ser classificada como plausivel, ja que, nas
palavras de Koche (2011), ha inter-relacdo coerente, consistente e ldgica com as teorias
pertinentes a matéria, destacadamente os estudos de Menezes Cordeiro e Martins-Costa sobre

a boa-fé.

3. Panorama da Legislagcdo Emergencial em Razéo da Pandemia de COVID-19

Embora ndo haja uma definicdo precisa de quando ocorreram as primeiras
contaminagdes de COVID-19 no Brasil, é certo que, a partir de fevereiro de 2020, comegaram
a ser adotadas algumas medidas, visando a desacelerar a disseminagédo do virus.

As medidas mais restritivas ficaram a cargo de Estados e Municipios, porque, dada a
dimensdo territorial brasileira, a disseminacdo ndo ocorreu uniformemente em todo o
territério nacional. Estados como Sdo Paulo e Rio de Janeiro, por exemplo, onde foram
identificados os primeiros casos, tiveram que adotar medidas de combate antes de outros
Estados, onde, até entdo, haviam poucos ou henhum caso.
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Essas medidas, em sua maior parte, implicaram em restri¢0es a direitos fundamentais.
Todavia, em um sistema federativo tal qual o brasileiro, as restri¢des a direitos fundamentais
competem, quase que exclusivamente, a Unido. Por isso, essa atuacdo de Estados e
Municipios exigiu a edicdo de normas gerais por parte da Unido. E verdade que, na prética, a
atuacdo da Unido com os Estados e Municipios foi bastante descoordenada, em boa parte por
causa da inércia do Governo Federal em adotar medidas de combate a disseminacédo do virus.
O resultado foi que Estados e Municipios ignoraram deliberadamente a normatizacdo da
Unido, e tomaram as medidas que bem entenderam, ultrapassando, em varios momentos, a
distribuicdo de competéncias da Constituicdo Federal.

De toda forma, vérios foram os atos normativos relacionados a pandemia, emanados
da Unido. Em matéria de combate a disseminacdo do virus, pode-se destacar a Leli
13.979/2020, que estabeleceu as medidas de enfrentamento que poderiam ser adotadas, e 0s
Decretos 10.282/2020 e 10.288/2020, que, regulamentando o disposto no art. 3°, § 8°, da Lei
13.979/2020, definiram as atividades essenciais, que ficariam resguardadas de eventuais
medidas restritivas adotadas.

Na verdade, a atuacdo da Unido, no geral, visou primordialmente o resguardo da
economia. Nesse passo, foi editada a Lei 14.010/2020, que estabeleceu o chamado regime

juridico emergencial e transitdrio nas relagdes privadas.

4. O Regime Juridico Emergencial e Transitorio das Relagdes Juridicas de Direito

Privado

As leis temporarias ndo sdo familiares ao Direito Civil brasileiro. No Direito Penal,
guando se estuda a teoria da lei penal no tempo, aborda-se a questdo das leis temporérias e
excepcionais, a exemplo das recentes leis que tratavam de crimes praticados durante a Copa
do Mundo do Brasil e as Olimpiadas sediadas no Rio de Janeiro. No Direito Civil, no entanto,
ndo ha& esse topico na parte geral, de modo que, inevitavelmente, os parametros de
interpretacdo e aplicacdo de eventuais leis temporérias se tornam mais abertos. N&o a toa, a
redacdo dos dispositivos do chamado regime juridico emergencial e transitorio é pouco
casuistica.

Essa excepcionalidade das leis temporarias, em matéria de Direito Civil, ndo lhes
retira a importancia. Basta lembrar, como faz Cunha (1995), da Lei Failliot, aprovada como
lei emergencial na Franca, em 1918, que criou a chamada teoria da imprevisdo, até hoje
aplicada para revisar clausulas contratuais.




Research, Society and Development, v. 9, n. 11, e2789119776, 2020
(CC BY 4.0) | ISSN 2525-3409 | DOI: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v9i11.9776

O Projeto de Lei 1.179/2020, que culminou na Lei 14.010/2020, criadora do regime
juridico emergencial e transitério das relagcBes privadas — e que, a partir de agora, sera
chamado de RJET — sofreu alguns vetos. Em que pese a relevancia académica de uma analise
dos pontos vetados — especialmente no que concerne a existéncia ou ndo de
inconstitucionalidade ou interesse publico nos pontos vetados —, a questdo foge ao objeto do
presente estudo, razédo pela qual seréo abordados somente os pontos sancionados.

4.1 Da prescricdo e da decadéncia

O art. 3°, caput, do RJET, estabelece que os prazos prescricionais ficam suspensos ou
impedidos, conforme o caso, de 12 de junho de 2020 a 30 de outubro de 2020. O § 1° do
referido art. 3°, por sua vez, dispbe que a regra do caput ndo se aplica enquanto perdurarem
outras hipdteses especificas de suspensdo, interrup¢do ou impedimento.

Logo de inicio, o intérprete ja se depara com um aparente impasse. O caput do art. 3°
fala em suspensdo ou impedimento, ‘conforme o caso’, o que dé a entender que a propria lei
especificard quando se trata de impedimento e quando se trata de suspensdo. No entanto, a lei
ndo trouxe nenhum dispositivo tratando de quais seriam as hipdteses de impedimento e quais
seriam as hipdteses de suspensao.

Na realidade, 0 que o art. 3°, caput, estabelece € que 0s prazos prescricionais em curso
ficardo suspensos até 30 de outubro de 2020. Além disso, nas hipdteses de prazo de
impedimento que se encerre durante a vigéncia da lei, o termo inicial do prazo prescricional
sera 31 de outubro de 2020. Da mesma forma, 0s prazos ja suspensos ou interrompidos s6
voltam a correr em 31 de outubro de 2020.

Invocando a permissdo do art. 207, do Cddigo Civil, o legislador estabeleceu que a
decadéncia que venha a se consumar durante o prazo de vigéncia do RJET, sé volta a correr
em 31 de outubro de 2020. H& que se ter especial cuidado no que concerne a decadéncia,
porque a unica regra aplicavel a decadéncia é a do caput do art. 3°, do RJET: suspensdo da
contagem de prazo de 12 de junho de 2020 a 31 de outubro de 2020. Embora o § 2°, do art. 3°,
preveja que todo o art. 3° se aplica a decadéncia, ha uma incompatibilidade l6gica entre a
disposicdo do 8 1° do art. 3° e a decadéncia, porque, na decadéncia, em regra, ndo ha
suspensdo, impedimento ou interrupcao.
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4.2. Das assembleias e dos condominios

O RJET aborda as assembleias em dois momentos: no art. 5°, trata das assembleias das
pessoas juridicas em geral e, no art. 12, trata das assembleias condominiais. Em ambos 0s
dispositivos, a previsdo € a mesma: a permissao de que as assembleias das pessoas juridicas
ou dos condominios sejam realizadas eletronicamente.

O art. 5° do RJET, remete ao art. 59, do CC, o que pode levar a uma precipitada
conclusdo de que somente as associag0es podem realizar suas assembleias por meio
eletronico, ja& que o art. 59, do CC, trata das associacdes. No entanto, € preciso uma
interpretacdo sistematica do CC e do RJET, nessa questdo. Como a associagdo é a forma mais
basica de constituicdo de uma pessoa juridica - salvo, é claro, as constituidas por uma so6
pessoa (EIRELI e empresario individual) -, suas disposi¢cdes se aplicam subsidiariamente as
sociedades, por expressa previsao do art. 44, 8 2°, do CC. Além disso, o préprio art. 5°, do
RJET, embora mencione o art. 59, do CC, fala em 'pessoas juridicas’, ndo havendo qualquer
razdo, a priori, para que se faca uma interpretacao restritiva do dispositivo.

Além de possibilitar a realizacdo das assembleias condominiais de forma eletronica, o
art. 12, do RJET, em seu paragrafo Unico, prorrogou os mandatos dos sindicos, vencidos a
partir de 20 de marco de 2020, até 30 de outubro de 2020, quando impossivel a realizacdo da

assembleia geral de forma eletronica.

4.3 Do direito de arrependimento nas relagdes de consumo

O CDC, em seu art. 49, permite que, nas compras nao presenciais, 0 consumidor possa
desfazer o contrato imotivadamente, dentro de sete dias. O art. 8%, do RJET, estabelece a
suspensdo da aplicacdo do referido art. 49, do CDC, até 30 de outubro de 2020, em se
tratando de produtos pereciveis, de consumo imediato ou medicamentos. Este possivelmente é
0 ponto mais delicado da legislacdo emergencial, e 0 que possivelmente acarretard maiores
dificuldades de aplicagéo.

Em primeiro lugar, o dispositivo carece de utilidade, porque o art. 3%, § 2° do RJET,
suspendeu os prazos decadenciais até 30 de outubro de 2020. O prazo de sete dias de que trata
o art. 49, do CDC, é decadencial, portanto ja estaria suspenso. Mas a questdo mais complexa
do art. 8° é que os produtos pereciveis e de consumo imediato, e boa parte dos medicamentos,
ja terdo ultrapassado seus prazos de validade em 30 de outubro de 2020. A impressdo que fica
é que o legislador pretendeu dizer justamente o oposto do que disse, isto €, que para produtos
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pereciveis, de consumo imediato e medicamentos, ndo se suspenderia a aplicacdo do art. 49,
do CDC. Mesmo porque no projeto original, ndo havia mengdo a nenhuma situacdo
especifica; simplesmente, suspendia-se a aplicacao do art. 49, do CDC.

Outra interpretacdo possivel que se poderia dar ao dispositivo € que, ndo sendo o
produto perecivel, de consumo imediato ou medicamento, o art. 49, do CDC, continua sendo
normalmente aplicdvel, mas essa explicagdo esbarra na suspensdo do art. 3° que ndo
ressalvou nenhuma situacao.

De todo modo, o art. 8° se mostra problematico. Veja-se que, na hipotese de um
produto que, em 31 de outubro de 2020, j& tenha vencido, todas as solu¢Bes soam como
inadequadas. O consumidor terd que ficar com o produto, sem poder consumi-lo,
naturalmente; o vendedor terd que aceitar o produto de volta, sem poder comercializa-lo
novamente, porque esta vencido; ou, ainda, o vendedor terd que aceitar o produto de volta,
sem poder comercializé-lo e tendo que reembolsar o consumidor, por forca da disposicdo do
paréagrafo unico, do art. 49, do CDC.

4.4 Da usucapiao

A exemplo do que se comentou a respeito da disposicao do art. 8°, o art. 10, ambos do
RJET, traz previsdo de certa maneira dispensavel. O referido art. 10 determina a suspensédo
dos prazos para aquisi¢do da propriedade por usucapido, em qualquer de suas modalidades,
até 30 de outubro de 2020.

A usucapido, como se sabe, nada mais é do que a prescricdo aquisitiva em favor do
usucapiente. O art. 3° do RJET, determina a suspensdo dos prazos prescricionais, sem fazer
maiores especificagdes, o que indica um siléncio eloquente do legislador, no sentido de que a
regra se aplica a todos os prazos prescricionais. Por isso reputa-se dispensavel a previsao
contida no art. 10, do RJET.

Por outro lado, o dispositivo permite que, por meio de interpretacdo sistematica,
reforce-se 0 que foi escrito quando da andlise do art. 3° ndo pendendo hipotese de

impedimento ou interrupgao, 0s prazos prescricionais sdo suspensos até 30 de outubro.

4.5 Do regime concorrencial

No art. 14, 0 RJET aborda questfes pertinentes a ordem econdmica; destacadamente a

defesa da concorréncia e as infragdes contra a ordem econdmica. Estabelece o mencionado
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dispositivo que fica suspensa, até 30 de outubro de 2020 ou enquanto perdurar o estado de
calamidade reconhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020, a aplicacdo do art. 36, § 3°, incisos
XV e XVII, e art. 90, inciso 1V, todos da Lei 12.529/2011.

Este talvez seja 0 ponto que mais destoe das demais regras trazidas pelo RJET. No
entanto, dada a proposta de analisar, ainda que sucintamente, o RJET, ndo se poderia
simplesmente ignorar esse ponto.

A Lei 12.529/2011 é bastante extensa. Em seu art. 36, prevé uma serie de infracbes
contra a ordem econémica, dentre as quais, as dos incisos XV e XVII, do § 3° tratam,
respectivamente, da venda de produtos ou prestacdo de servigcos abaixo do preco, sem
justificativa; e da cessacdo total ou parcial das atividades da empresa, também sem
justificativa. Tais condutas, portanto, até 30 de outubro de 2020, ou enquanto durar o estado
de calamidade reconhecido pelo Decreto Legislativo 6/2020, ndo serdo consideradas
infracdes. O § 1°, do art. 14, do RJET, acrescenta que, quando da andlise das demais infracGes
previstas no art. 36, levar-se-4 em conta a situacdo de excepcionalidade, decorrente da
pandemia.

Ja o art. 90, da Lei 12.529/2011, trata dos atos que sdo considerados como de
concentracéo, e que, portanto, devem se submeter ao controle do CADE, na forma do art. 88,
também da Lei 12.529/2011. O inciso IV, do art. 90, considera ato de concentracdo a
realizacdo, por duas ou mais empresas, de contratos associativos, consorcios ou joint
ventures®. Por forca da ressalva trazida pelo § 2°, do art. 14, do RJET, esses contratos, até 30
de outubro de 2020, ou enquanto durar o estado de calamidade reconhecido pelo Decreto
Legislativo 6/2020, ndo serdo considerados atos de concentracdo, desde que necessarios ao

combate da pandemia. Na verdade, o que se suspendeu foi a analise, de imediato, do CADE.

4.6 Do Direito de Familia e Sucessoes

As ultimas disposicGes do RJET trazem disposicdes pertinentes ao Direito de Familia
e Sucessdes. Nesse campo, dois foram os pontos abordados pela legislagdo emergencial: a
prisdo civil por devedor de alimentos e 0 prazo de abertura e encerramento dos processos de
inventario.

Com relacéo a prisdo civil por divida de alimentos, o art. 15, do RJET, determina que,

até 30 de outubro de 2020, a medida deve ser cumprida exclusivamente em prisdo domiciliar.

1 Joint ventures, em breves palavras, sdo contratos de parceria firmados entre pessoas juridicas.
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A regra é salutar, porque o devedor de alimentos, ordinariamente, j& recebe um tratamento
especial, no que concerne a sua prisdo. Mas é preciso que o exequente fique atento, para que a
medida ndo perca sua coercitividade. E que o devedor de alimentos ndo pode ser preso mais
de uma vez pela mesma divida. Assim, caso cumpra prisdo domiciliar durante a vigéncia do
RJET — medida desprovida de qualquer coercitividade, j& que a maioria do pais estd numa
espécie de prisdo domiciliar —, ndo podera ser preso novamente em razdo do mesmo debito,
perdendo o exequente a medida mais incisiva de que dispunha, para receber seu crédito.

O art. 16, do RJET, suspendeu 0s prazos para abertura e encerramento dos processos
de inventario. Aberta a sucessdo, isto é, falecido o autor da heranga, os herdeiros tém dois
meses para proceder & abertura do inventario, na forma do art. 611, caput, do CPC. Para
Obitos ocorridos a partir de 01 de fevereiro de 2020, esse prazo s6 tera inicio em 31 de
outubro de 2020.

Aberto o inventario, sua conclusdo deve ocorrer dentro de 12 meses. Para 0s
inventarios abertos antes de 01 de fevereiro de 2020, o termo inicial do prazo de encerramento
sera 31 de outubro de 2020.

A escolha de 01 de fevereiro de 2020 causa certa estranheza, porque o proprio RJET,
em seu art. 1°, paragrafo tnico, considera como data de inicio dos eventos da pandemia, 20 de
marco de 2020.

5. Da Boa-Fé: Nocoes Introdutdrias

Cada vez mais se fala em boa-fé dentro do dia-a-dia juridico, seja no ambito
académico, doutrinario, ou no ambito pratico, jurisdicional. Por vezes, invoca-se a boa-fé sem
o cuidado de defini-la adequadamente, de acordo com o contexto em que se Ihe invoca. E que
a boa-fé, além de assumir mais de um significado, pode ser analisada sob varias perspectivas.
No que concerne ao significado, a propria legislacdo trata da boa-fé, como bem observa
Martins-Costa (2018, p. 41), “ora plasmando uma acep¢do objetiva, como standard juridico
(boa-fé como pauta da conduta devida) e como regra de comportamento, ora a acepgdo
subjetiva (boa-fé como crenca e/ou estado de ignoréncia)”. Nada obstante, a boa-fé pode ser
principio e regra. Por isso, é importante que se tenha em mente de qual boa-fé se esta
tratando, e sob qual perspectiva.

Tratando do conceito de boa-fé, Martins-Costa (2018) comenta que, a exemplo dos
idiomas italiano, espanhol, francés e inglés, o portugués tem uma mesma expressdo para

designar duas realidades distintas, discernidas através de adjetivos: boa-fé subjetiva e boa-fé
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objetiva. A boa-fé subjetiva, define Rizzato Nunes (2019), ¢ “a falsa crenca sobre
determinada situacdo pela qual o detentor do direito acredita em sua legitimidade, porque
desconhece a verdadeira situagdo”, ao passo que a boa-fé objetiva, prossegue, é “regra de
conduta a ser observada pelas partes envolvidas numa relacdo juridica”. E dizer, em se
tratando de boa-fé objetiva, pouco importa se o agente pretendia ou ndo lesar alguém, porque
0 que sera analisado serd sua conduta, e ndo suas intengdes. Por isso, na prética, a boa-fé
objetiva — ou sua auséncia — é mais facil de ser verificada. “Na verdade, a boa-fé, sob o ponto
de vista ontoldgico, é uma sO, mas seus contornos de aplicacdo e visualizagcdo diferem em
funcdo da relacdo juridica sobre a qual incidem”, comentam Medina e Aratjo (2020). “Nas
relacOes juridicas reais, prepondera a incidéncia da boa-fé subjetiva, na medida em que a boa-
fé é analisada sob o ponto de vista estatico do sujeito (posse, usucapido ordinaria)”,
acrescentam. “Nas relacdes obrigacionais e contratuais, a boa-fé é posta sob o prisma
dindmico e tem como funcdo-base a protecdo a seguranca do trafico negocial
(Rechtsverkehr)”, concluem. A boa-fé objetiva, entdo, esta ligada a conduta e, portanto, é a
que interessa ao presente estudo.

Em que pese a possibilidade de diferenciacdo entre boa-fé objetiva e subjetiva, fica
claro que ndo ha como formular um conceito exato de boa-fé, por se tratar, nas palavras de
Martins-Costa (2018, p. 43), de “expressdo semanticamente vaga ou aberta e, por isso,
carecedora de concretizacdo, sendo a tarefa de concretizar sempre, e necessariamente,
contextual”. “Nada mais incompativel com a idéia de boa-fé do que a interpretacdo atdmica
das regras juridicas, ou seja, destacadas de seu contexto”, acrescenta Reale (2003a). Ndo ha
definicdo prévia de boa-fé?, porque é impossivel ao legislador ou as partes antever todas as
condutas possiveis em determinada situagdo. Cedo ou tarde, estar-se-ia diante de uma situagao
ndo contemplada. Por isso, a boa-fé, quando regra, costuma vir redigida sob a técnica
legislativa de clausula geral. 1sso ndo significa que ndo haja nenhum parametro de definigdo
do que é boa-fé. “O agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade,
correcdo e comportamento leal habeis a viabilizar um adequado tréfico negocial”, comenta
Martins-Costa (2018, p. 43). Ao concretizar a clausula geral de boa-fé, o juiz devera sempre

se guiar por esses parametros.

2 A possibilidade de eleicdo, pelas partes, de determinados standars de boa-fé ndo exclui o reconhecimento de
outros ndo pactuados.

11




Research, Society and Development, v. 9, n. 11, e2789119776, 2020
(CC BY 4.0) | ISSN 2525-3409 | DOI: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v9i11.9776

5.1. Breve escorco historico

A exemplo do que ocorre com inimeros institutos do Direito moderno, a ideia de boa-
fé também remonta ao Direito Romano, onde ja assumia uma complexa gama de significados.
“Expressdo polissémica, a fides serd entendida, amplamente, como confianca, mas,
igualmente, como colaboracdo e auxilio matuo (na relagdo entre iguais) e como amparo ou
protecdo (na relacdo entre desiguais)”, comenta Martins-Costa (2018, p. 53). Apresentava-se,
ainda, “como lealdade e respeito a palavra dada; como fundamento da justica e da virtude
civica; como o liame que une entre si 0s membros da societas inter ipsos, e, ainda, como
instrumento técnico-juridico”, acrescenta (2018, pp. 53-54).

Apesar desse leque de significados, o que se sobressaiu foi a ideia de confianca, tanto
que a fides passou a ser bona fides; a simples lealdade a palavra dada, acrescentava-se uma
andlise das condicBes patrimoniais da pessoa, no intuito de verificar se seu patriménio era
suficiente ao cumprimento das obriga¢fes assumidas. O Direito Romano, nas legis actiones,
era concebido sob um prisma de tipicidade das acbes — dai a ideia, que imperou até pouco
tempo atras, de que a cada violacdo da lei corresponde uma acéo judicial. Em breves palavras,
a parte deduzia uma demanda perante o praetor e a parte contréaria apresentava a chamada litis
contestatio, que seria o0 equivalente a contestacdo do processo civil dos dias atuais. Feito isso,
os termos da controvérsia eram fixados em um documento chamado formula, que era
submetido pelo praetor ao juiz, com a indicacdo a lex supostamente violada. A formula
decorrente de uma pretensdo deduzida em razdo da quebra da boa-fé era a oportet ex fides
bona. E que a quebra da boa-fé, abstratamente, no violava lex nenhuma, mas traduzia, como
bem observa Martins-Costa (2018, p. 71), “a medida de lealdade correlacionada com o tipo da
obrigacdo violada e a correspondente responsabilidade assinalada pelo pretor”. “O contetdo
da boa-fé era pontuado, em vista do caso concreto e do que era considerado, usualmente, o
comportamento correto no ambiente dos negocios comerciais”, conclui.

Num segundo momento, surgiu a bona fides interpretatio, isto é, a boa-fé como
critério hermenéutico, como norte para que se definisse se determinada conduta estava ou nao
de acordo com a bona fides. Veja-se que néo se interpretava a boa-fé em si; ndo se buscava
defini-la, mas sim definir se determinada conduta se alinhava ou ndo a abstrata ideia de boa-
fé.

O direito germénico também deu profundas contribuic6es ao desenvolvimento da ideia
de boa-fé — ndo a toa, a boa-fé tal qual se conhece hoje tem raizes no BGB aleméo. Enquanto
no Direito Romano, a bona fides traduzia uma ideia da confianca que se podia depositar em
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determinada pessoa, no direito germanico a boa-fé ganha uma conotacdo de lealdade ao
pactuado, comenta Martins-Costa (2018). Comeca a se desenhar a boa-fé objetiva, na medida
em que seu nucleo passa da confianca a conduta. Em que pese essa passagem, a confianca ndo
é descartada no direito germanico. Pelo contrario, constitui um dos elementos da formula
Treu und Glauben, onde, ao cumprimento dos deveres pactuados, corresponde um dever de
consideracdo aos interesses da parte contraria, explica Martins-Costa (2018). Dai o paralelo
feito por Menezes Cordeiro (1984) entre a base teodrica do treu und glauben e o schuld und
haftung (obrigacdo e responsabilidade).

A terceira grande influéncia na formagao da ideia de boa-fé foi o Direito Canonico. O
Direito Canonico, comenta Martins-Costa (2018, p. 89), “trata especificamente da boa-fé em
dois setores: a prescri¢do aquisitiva e a legitimacdo dos nuda pacta, vale dizer, a questdo da
tutela da usucapido e dos contratos consensuais”. A primeira vista, ndo ha novidade, porque
tais institutos foram campos férteis para a bona fides do Direito Romano. O ponto nodal da
boa-fé no Direito Candnico é a assuncdo de um carater fortemente subjetivo, como explica
Martins-Costa (2018), ja que a ideia de boa-fé estard intimamente ligada as concepgdes
morais cristas. Essa subjetividade, aponta Menezes Cordeiro (1984), concede a boa-fé um
carater de auséncia de pecado, ou, em termos mais juridicos, de auséncia de ma-fé. Moreira
Alves (1999) destacou que a contribuicdo do Direito Candnico foi uma espécie de eticizagao
da boa-fé, enquanto auséncia de ma-fé. Mas a reciproca ndo seria verdadeira, tanto que
Moreira Alves (1999), em comentério a posse ad usucapionem, defendeu que a méa-fé ndo é a
simples auséncia de boa-fé, mas sim a consciéncia de que molesta coisa alheia, ou seja, a
presenca mesma do pecado na conduta do turbador ou esbulhador.

A boa-fé tal qual se concebe hoje comeca a ser mais claramente delineada nas
legislacBes oitocentistas, destacadamente no Cddigo Civil francés e no BGB aleméo; o
primeiro prestigiando uma abordagem mais subjetiva da boa-fé e o segundo, uma abordagem
mais objetiva. No Code francés surge, por exemplo, a ideia de que o dolo, para anular o
contrato, deveria ser real, isto €, a parte que pretendesse a anula¢do de um contrato, em razao
de dolo da parte contréria, deveria provar que sem os ardis manejados por esta, ndo teria
contratado. Imperava, na legislacdo francesa, uma concepgéo bastante intensa de adstricdo ao
pactuado — vale lembrar que um dos ideiais da entdo recente Revolucdo era a liberdade,
inclusive a contratual, a qual a lei deveria apenas estabelecer alguns poucos limites, intervindo
0 minimo possivel. Ndo a toa, o art. 550, do Code, expressava que o possuidor se considera de
boa-fé¢ quando possui com titulo de propriedade. “Considerava-se que, em linha de principio,

a justica da relacdo contratual era automaticamente assegurada pelo fato de corresponder a
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liberdade individual”, esclarece Martins-Costa (2018, p. 116). Esse ja limitado ambito de
invocagdo da boa-fé se estreitou ainda mais com o dominio do método hermenéutico da
Escola da Exegese, consistente, na sintese de Menezes Cordeiro (1984, p. 252), “em ligar a lei
escrita — para o caso, o Codigo de Napoledo — todas as solugdes que se venham a apresentar”.
Veja-se que, como esclarece Menezes Cordeiro (1984), a ligacdo a lei ndo se limitava ao
ambito interpretativo, mas também ao &mbito material, isto €, & propria solucéo a ser dada a
questdo. Uma construcdo da boa-fé a luz do caso concreto, portanto, era impensavel.

Quase um século depois do Code Napoleon, entrava em vigor o BGB aleméo,
costumeiramente apontado como um marco em matéria de boa-fé objetiva. Ndo ha ddvida de
que toda a estrutura construida a respeito da boa-fé objetiva passa pelo BGB aleméo. No
entanto, é preciso lembrar que ja no direito germanico medieval, a boa-fé se revestia de uma
conotacdo mais objetiva, ligada a conduta das partes. Mesmo antes da unificacdo da
Alemanha, os tribunais das cidades livres, destacadamente em matéria de Direito Comercial,
ja julgavam com base naquela boa-fé desenhada pelo direito germénico medieval, destaca
Menezes Cordeiro (1984), acrescentando, contudo, que ndo era possivel falar em um direito
jurisprudencial, ja que, nessas decisdes ndo havia a invocacdo de precedentes. Dentre as
decisbes comentadas por Menezes Cordeiro (1984), vale destacar uma do Tribunal de
Apelacdo Comercial de Libeck, onde se entendeu que o adquirente que ndo quisesse receber a
mercadoria comprada, por qualquer razdo, deveria comunicar a situacdo ao vendedor o mais
breve possivel, em homenagem a boa-fé objetiva. Essa ampla margem interpretativa de que
gozavam 0s magistrados germanicos foi absorvida pelo BGB aleméo, ao tratar, dentre outros
assuntos, da boa-fé (§ 242, do BGB), redigida em forma de clausula geral. O uso dessa
técnica legislativa, num primeiro momento, foi alvo de criticas, como lembra Martins-Costa
(2018), j& que ndo se sabia — e até hoje ndo se sabe — ao certo quais os limites da atividade
interpretativa do juiz. No entanto, analisando a questdo a posteriori, “certo é que clausulas
gerais do BGB foram a ponte viabilizadora da ligacdo entre o Codigo e as novas realidades”
(Martins-Costa, 2018, p. 129). Esse foi o ponto de partida para a ideia atual de boa-fé

objetiva, como vedacdo ao cumprimento puramente formal das obrigac6es pactuadas.

5.2 Fungdes da boa-fé e os chamados deveres secundarios

O CC/02 trata da boa-fé em trés dispositivos: art. 113; art. 187; e art. 422. Nesses trés
dispositivos, tem-se, respectivamente, a boa-fé em sua acepcédo interpretativa, limitadora ou

de controle e integrativa, sempre como “conceito nuclear, fundamental ou essencial,
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relacionado diretamente com valores éticos”, nas palavras de Couto e Silva (1976/2006, p.
23).

A funcdo interpretativa da boa-fé, como o préprio nome sugere, coloca a boa-fé como
orientagdo ao intérprete. “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebragdo” (Lei n. 10.406, 2002), é a redacédo do art. 113, do CC/02.
“A funcdo interpretativa da boa-fé, a que se refere o art. 113, é a mais basica, e dela decorrem
as previstas nos art. 187 e 422”, apontam Medina e Aradjo (2020). Com efeito, a insercéo da
boa-fé no CC/02 como clausula geral implica em significativa importancia de sua funcao
hermenéutica. Para Nery Junior e Nery (2019), o art. 113 trata da boa-fé subjetiva. “Para
interpretar o negocio juridico, o juiz deve buscar a intencdo das partes (CC 112), que devem
ter agido de acordo com a boa-fé (subjetiva)”, comentam.

A Lei 13.874/2019 acrescentou ao art. 113, dois paragrafos, sendo que, no inciso I,
do § 1°, consignou expressamente que o negdcio juridico deve ser interpretado de modo a que
Ihe seja atribuido o sentido que corresponda a boa-fé. Na verdade, nenhum dos incisos do §
1°, acrescido ao art. 113, trouxe nada novo, como bem observam Medina e Araujo (2020);
simplesmente discriminaram determinadas situagfes com conclusdes que ja decorreriam da
leitura do caput.

A funcdo limitadora ou de controle é prevista no art. 187, do CC/02. “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” (Lei n. 10.406, 2002),
proclama o dispositivo. Quando o texto legal fala em exercicio manifestamente abusivo, quer
dar énfase mais a conduta do que a intencdo do sujeito, salientam Medina e Aradjo (2020), em
clara referéncia ao aspecto objetivo da boa-fé.

Finalmente, o art. 422, do CC/02, obriga os contratantes a ‘“guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de probidade e boa-fé” (Lei n.
10.406, 2002). Para Medina e Aradjo (2020), o CC/02 foi aquém do esperado, ao determinar
que os contratantes guardem a boa-fé na concluséo e na execucdo do contrato, nada dizendo
sobre a fase preliminar, onde a boa-fé assume inegavel relevancia. No mesmo sentido os
comentarios de Azevedo (2000), ao lembrar que, por vezes, a parte tera gastos significativos
nessa fase pré-contratual, merecendo protecdo especialmente nos casos em que 0 contrato néo

se concretiza. Ainda sobre a insuficiéncia da redagdo do art. 422, Azevedo (2000) foi alem,

8 Em disposicio de questionavel legalidade, o § 2°, do art. 113, estabelece: “As partes poderdo livremente
pactuar regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integragdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei” (Lei n. 10.406, 2002).
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dizendo que o legislador ndo teria tratado, sequer, da responsabilidade pds-contratual, que
seria posterior a propria execucao do pacto.

De qualquer forma, essa estruturacdo da boa-fé objetiva implica na vedacdo ao
cumprimento meramente formal dos contratos e, consequentemente, na identificacdo de
alguns deveres entre 0s contratantes, que, por ndo estarem especificamente relacionados ao
objeto do contrato e, na maior parte das vezes, serem implicitos, foram chamados de deveres
secundarios ou deveres anexos, a exemplo do dever de cooperacéo entre as partes, que devem
agir de modo a evitar ocasionar prejuizos uma a outra, bem como, a terceiros; do dever de
informacdo ou esclarecimento, segundo o qual as partes, “desde as tratativas preliminares, tém
o dever de prestar entre si as informac@es necessarias a concluséo do negacio juridico” (Nery
Junior & Nery, 2019) e o dever de lealdade, que obriga as partes a ndo agir de modo a tentar
falsear as condicdes do negocio, ou obter vantagens indevidas. Além desses deveres
tradicionais, por assim dizer, pode-se apontar também como dever anexo o duty to mitigate
the own loss, isto €, o dever de mitigar os proprios prejuizos. Se, por um lado, a efetivacéo da
obrigacdo ndo compete ao credor, cabem-lhe “certos deveres como os de indicacdo e de
impedir que a sua conduta venha dificultar a prestacdo do devedor”, leciona Couto e Silva
(1976/2006, p. 97). Portanto, esse dever, consagrado no Enunciado 169, das Jornadas de

Direito Civil do CJF*, imp0e ao credor que aja de maneira a minimizar suas perdas.

5.3 A doutrina dos atos proprios

Os chamados deveres secundarios ou anexos devem ser observados pelas partes desde
as tratativas iniciais até o exaurimento dos efeitos do contrato. Muito embora Medina e
Araujo (2020) tenham razdo, ao apontar uma falha do legislador, que ndo estendeu o art. 422 a
fase pré-contratual, os mesmos Autores bem lembram que a boa-fé é pressuposto implicito do
ordenamento juridico. N&o a toa, dizem (2020), mesmo no CC/16, que ndo continha previsao
correspondente a do art. 422, do CC/02, ja se fazia uma leitura bastante ampliada dos deveres
decorrentes da boa-fé.

Essa necessidade de uma continuidade da boa-fé durante as fases pré-contratual,

contratual e pds-contratual impede que a parte se porte ora de uma forma, ora de outra. A isso

4«0 principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo” (Aguiar Janior,
2012, p. 366). Esse dever anexo também é previsto no art. 77, da Convencao das Nagdes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, internalizado por meio do Decreto Legislativo 538, de 18 de
outubro de 2012.
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se chamou de doutrina dos atos proprios®. Dessa doutrina dos atos proprios decorre, por
exemplo, a supressio e a surrectio, a vedacao ao venire contra factum proprium, a vedacgao ao
auditur propriam turpitudinem allegans, a excecdo de contrato ndo cumprido, que, inclusive,
é positivada no CC/02, dentre outras.

Neste capitulo, serdo abordados, sem a pretensdo de esgotar o assunto, 0s principais
efeitos da doutrina dos atos proprios.

5.3.1 Supressio e surrectio

Buscando a origem histérica da supressio, Martins-Costa (2018) comenta que o
instituto era invocado pelos tribunais alemaes nas situacfes em que ndo havia prazo legal ou
decadencial estabelecido, ou quando tais prazos se mostravam em descompasso com a
realidade.

Dai se infere que o instituto em comento esta relacionado a perda de um direito pelo
seu ndo exercicio seguido, por determinado tempo. A supressio, escreve Cunha de Sa (1997,
p. 66), “consiste numa inatividade, isto ¢, numa omissdo do exercicio de um certo direito por
um tempo tal que torna agora inadmissivel, por contréria a boa-fé, a pretenséo de o vir fazer
valer ou de o vir fazer valer por aquele modo”. Tal conceito traz o ponto essencial para a
compreensdo da supressio: a contrariedade a boa-fé, ja que, retirando-se a contrariedade a
boa-fé, ndo haveria diferenga entre supressio e prescricdo, a excecdo da previsdo em lei desta
e daquela, ndo.

Mas o0 que seria essa contrariedade a boa-fé, que caracteriza a supressio?
Resumidamente, € o ndo exercicio de determinado direito, de maneira a gerar na parte
contraria a legitima expectativa de que tal direito ndo mais sera exercido. Veja-se que ndo € a
simples inércia da parte em exercer determinado direito, mas o ndo exercicio desse direito de
modo a fazer crer que a parte ndo pretende mais exercé-lo. “Nao basta analisar o dissidio entre
vontade e declaracio apenas no angulo de quem a emite. E preciso levar em conta também o
comportamento de quem a recebe”, comenta Theodoro Junior (2003, p. 25). Muito embora a
colocagdo do Autor tenha sido feita em comentario sobre a evolugdo do erro como defeito do
negocio juridico, ilustra bem o ndo exercicio de direitos que caracteriza a supressio.

Se, de um lado, o ndo exercicio de determinado direito gera consequéncias juridicas,

de outro lado, o exercicio de direitos ndo pactuados também gera. E a chamada surrectio, que,

® Ha entendimento de que a doutrina dos atos proprios seria somente o non venire contra factum proprium.
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nas palavras de Neves (2016, p. 74), ocorre quando “um direito novo se incorpora a esfera
juridica de um individuo, em razdo da confianga provocada por sua contraparte”. Supressio e
surrectio sdo, por assim dizer, dois gumes da mesma faca; a situacdo que implica numa e
noutra é essencialmente a mesma, com a diferenca de que a supressio decorre de uma conduta
omissiva de quem, inicialmente, possuia um direito, e a surrectio, de uma conduta comissiva
de quem, inicialmente, ndo possuia um direito.

Neves (2016) aponta como requisitos para aplicacdo da supressio (i) posicéo juridica
subjetiva conhecida e exercitavel; (ii) abstencdo ostensiva do exercicio; (iii) confianca
investida e (iv) exercicio contraditério & confianga investida. Muito embora o Autor fale
apenas em supressio, percebe-se que 0s requisitos para que haja surrectio séo 0s mesmos. Em
primeiro lugar, em ambos o0s casos deve haver uma posicdo juridica conhecida e exercitavel;
na supressio, daquele que perdera o direito e, na surrectio, daquele que se tornara obrigado
por um direito inicialmente inexistente. Ainda, em ambos os casos deve haver uma abstengéo
ostensiva do exercicio dessa posicédo juridica conhecida e exercitavel, que, na supressio, sera a
omissdo no exercicio de um direito expressamente pactuado e, na surrectio, a omissao em
exigir que a parte contraria se abstenha de praticar determinada conduta nao regulamentada
em contrato. Num e noutro caso, essa omissao deve gerar uma confianga na parte contraria, de
que determinado direito ndo mais sera exercido (supressio) ou de que determinada conduta foi
incorporada a esfera de direitos da parte (surrectio). E no &mbito desse requisito de confianca
gue se insere a questdo temporal, ja que a simples inércia da parte ndo gera supressio nem
surrectio, mas, quando mais prolongada for essa inércia, maior a chance de que determinado
direito deixe de existir ou passe a existir. Por fim, exige-se 0 comportamento contraditério da
parte, que, em ambos 0s casos, Serd 0 exercicio extemporaneo daquela posi¢do juridica

conhecida e agora ndo mais exercitavel.

5.3.2 Venire contra factum proprium

A vedacdo ao venire contra factum proprium, como a prépria nomenclatura indica, é a
vedacdo a adocdo de condutas contraditorias. Na sintese de Fiuza (2016), “ninguém pode
andar na contramao de si mesmo, em termos bem simples”. Essa vedagdo talvez seja a
ilustracdo mais elementar do que é — ou deveria ser — a boa-fé objetiva, ja que a conduta
contraditoria vai de encontro a ideia de ‘palavra dada’, que é um pilar do que se entende por

honestidade e, consequentemente, do dever de lealdade que deve ser observado pelas partes.
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Importante é o destaque feito por Menezes Cordeiro (1984), de que o venire contra
factum proprium pressupde a existéncia de dois comportamentos licitos, sendo que o segundo
contraria o primeiro, que é o factum proprium. Nao ha como haver conduta contraditéria se
um dos comportamentos € ilicito, j& que este, seja 0 primeiro ou o segundo, deverad ser
desconsiderado. Além disso, é imprescindivel que tais comportamentos sejam diferidos no
tempo, porque dois comportamentos contraditorios adotados logo em sequéncia ndo sdo
suficientes a gerar confianca na parte contraria; consequentemente, ndo vulneram a boa-fé
objetiva.

A existéncia desse requisito temporal, bem como da confianga surgida na parte
contréria, ndo conduz a conclusdo de que a supressio e a surrectio seriam subespécies do non
venire contra factum proprium. Inegavelmente, hd uma proximidade entre os institutos, assim
como héa entre todos os institutos que decorrem da clausula geral de boa-fé, mas isso nédo
permite a colocacdo de uns ou outros como géneros ou espécies. O traco elementar da
supressio e da surrectio é o lapso temporal, enquanto o elemento fundamental do non venire
contra factum proprium é a sucessdo de condutas contraditérias. Veja-se que, na supressio e
na surrectio, ndo ha exatamente condutas contraditérias, ja que o que se poderia considerar
como factum proprium é, na verdade, uma inércia. Do mesmo modo, no venire contra factum
proprium, o elemento temporal é secundario, bastando que as condutas nao sejam préximas a

ponto de sequer gerar qualquer expectativa na parte contraria.

5.3.3 Tu quoque

A traducdo literal de tu quoque ¢ ‘até tu’. A nomenclatura do instituto ¢ uma referéncia
a célebre frase de Julio César, ao descobrir que seu filho adotivo, Brutus, conspirara para seu
assassinato. Juridicamente, o tu quoque designa a situacdo em que o contratante postula a
prote¢do juridica contra uma violacdo do contrato, tendo praticado idéntica violagdo
anteriormente. Aquele que ndo cumpre os deveres decorrentes de determinada norma nao
pode, alegando violagdo a mesma norma, exigir os direitos dela decorrentes, comenta
Rosenvald (2005).

A primeira vista, pode-se crer, equivocadamente, que o tu quoque e 0 non venire
contra factum proprium sdo a mesma coisa. Na verdade, no venire contra factum proprium,
h& uma contradi¢do entre duas condutas de uma das partes, enquanto no tu quoque ha uma
contradicdo entre dois juizos de valor de uma das partes, como bem observa Menezes
Cordeiro (1984). E dizer, no tu quoque, o juizo valorativo que a parte atribui a sua propria
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conduta ndo € 0 mesmo que ela atribui a conduta da parte contraria. Aqui ja ndo se fala mais
em tutela da confianga, porque a violagdo de determinada norma nédo faz surgir nenhuma
expectativa legitima a parte contraria, sendo a pretensdo juridica de exigir o cumprimento da
obrigacdo descumprida. Esse € o traco marcante do tu quoque. Nos demais institutos, variam
0s requisitos, mas o fundamento é sempre a tutela da legitima confianca da parte contraria.

No CC/02, o tu quoque esta consagrado, por exemplo, na regra do art. 180, que veda
ao menor entre 16 e 18 anos invocar sua incapacidade relativa para se eximir de cumprir
obrigacdo por ele assumida, se omitiu sua idade, quando perguntado, ou se se declarou maior
de idade. O art. 837, também do CC/02, permite ao fiador que paga a divida opor ao credor as
excecOes pessoais e as extintivas da obrigacdo, que competem ao devedor principal. Imagine-
se a situacao do devedor principal que permite que o fiador pague a divida, sem lhe comunicar
da existéncia de excecdo extintiva da obrigacéo e, posteriormente, cobrado pelo fiador, opde a

ele essas mesmas excegOes omitidas. Tal conduta seria um claro exemplo de tu quoque.

6. A Boa-Fé nas Relacdes de Consumo: Fung¢des Econdmica e Social do Contrato

Quando se fala em relacGes de consumo, quase que automaticamente, pensa-se na
protecdo do consumidor. O proprio nome que se deu a Lei 8.078/90 leva a isso: Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor. Nada obstante a necessidade real de que os consumidores
sejam protegidos contra determinadas praticas, ndo se pode olvidar que as relagdes de
consumo sdo, antes de mais nada, relages contratuais e, por isso, ndo podem se desconectar
completamente das regras pertinentes ao contrato, especialmente de suas func¢bes social e
econdmica.

A disciplina especial das relagdes de consumo ndo surgiu com o viés protetivo que
hoje se lhe atribui. Como bem lembra Theodoro Janior (2004), as primeiras normas de direito
do consumidor visavam a protecdo da livre concorréncia, essencial a reestruturacdo da
sociedade pds Segunda Guerra. A preocupacao da época, comenta Theodoro Janior (2004),
era que as praticas abusivas de determinados fornecedores pudessem afastar outros
fornecedores que se comportavam corretamente, o que afetaria a livre concorréncia. E
evidente que as preocupacdes sociais de hoje sdo outras, mas a protecdo do consumidor nao
pode ser pensada como uma coisa alheia as funcées social e econdmica do contrato.

A funcdo social do contrato é trazida pelo CC/02, em seu art. 421, nos seguintes
termos: “A liberdade contratual seré exercida nos limites da fungdo social do contrato” (Lei n.

10.406, 2002). A fungédo social, portanto, ndo é um fim do contrato, mas apenas uma
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limitacdo a autonomia das partes, como bem observou Theodoro Junior (2004). A ideia de
funcdo social, seja do contrato, da propriedade, da posse, ou de qualquer outro instituto
juridico, revela a preocupacgédo com os efeitos de determinada situacao juridica sobre terceiros.
E certo que o contrato é res inter alios acta, mas seus efeitos, por vezes, atingem terceiros. E
nesse cendrio que se insere a fungdo social do contrato; ndo como protecdo a terceiros
especificos, mas como protecdo ao corpo social que pode ser atingido pelos efeitos do
contrato. Assim, vai de encontro a funcdo social do contrato, por exemplo, a locacdo de uma
residéncia para o funcionamento de uma boate ou estabelecimento similar que perturbe o
sossego da vizinhanga ou o arrendamento de um terreno urbano para cultivo de lavouras ou
criacdo de animais em larga escala.

Os contratos ndo sdo celebrados com o fim de proteger o corpo social, mas antes de
atender a interesses individuais de cada uma das partes. Mas ha que se observar que mesmo
esses interesses precipuamente individuais ndo se desconectam da funcdo social, na medida
em que a circulacdo de bens e servicos que ocorre com 0 adimplemento das obrigagdes ndo
deixa de beneficiar o corpo social. A propoésito, Reale (2003b) ja consignava que a propria
autonomia da vontade é exercicio de funcdo social. A funcdo primordialmente econémica do
contrato ndo é uma contraposicdo a fungdo social; pelo contrario, como bem observou
Waldman (2006), é uma realizacdo da funcdo social. Estando interligadas, ndo pode uma
superar a outra. Analisando a questdo dos contratos do direito do consumidor, Theodoro
Junior (2004) ja percebia que a protecdo do consumidor, enquanto parte vulneravel,
representando a funcéo social do contrato, ndo poderia servir para desfigurar o contrato, cuja
fungdo predominante é econdmica. Por isso, 0 CDC nédo deve ser visto como uma legislagéo
de protecdo apenas do consumidor, mas de protecdo da prépria relacdo de consumo, como
dizia Theodoro Janior (2004). Dentre os objetivos que o art. 3°, da CF, tracou para o Brasil,
tem-se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Essa solidariedade deve ser
observada também nas relacBes contratuais, que ndo precisam — e nem devem — ser
enxergadas como uma relacdo de contraposicdo de interesses, mas antes como uma
convergéncia de interesses, ja que, como bem sintetizou Couto e Silva (1976/2006), o fim
primeiro de qualquer obrigacédo é seu adimplemento, que é benéfico a ambas as partes.

Essa convergéncia de interesses é rompida sempre que qualquer das partes se afasta
dos standards da boa-fé objetiva, atuando em desacordo com qualquer dos deveres anexos.
Por essa razdo, mesmo nas relagcdes de consumo, a boa-fé € exigivel de ambas as partes,
porque, do contrario, isto &, se apenas o fornecedor tivesse que se conduzir em atencéo a boa-

fé, o equilibrio visado pela legislacdo de consumo acarretaria em outro desequilibrio, este em
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desfavor do fornecedor, que teria que tolerar toda e qualquer conduta do consumidor.
Compreender a relacdo de consumo a partir de uma protecdo absoluta e irrestrita ao
consumidor vulnera a fungdo social e a propria funcdo econémica do contrato, 0 que,

claramente, nao € o objetivo nem do CDC nem da CF.

6.1 A boa-fé como regra de interpretacéo

O CDC consagra a boa-fé objetiva expressamente em dois dispositivos: no art. 4°,
inciso 11, in fine, quando a erige a principio basilar da Politica Nacional das Rela¢Ges de
Consumo; e no art. 51, inciso 1V, quando reputa nulas de pleno direito as clausulas contratuais
que atentem contra a boa-fé.

Em matéria de direito consumerista, sempre se pensa a normatividade como
ferramenta de restabelecimento da igualdade entre as partes, j& que o fornecedor
invariavelmente estd em posicdo de vantagem em relacdo ao consumidor. Por conseguinte, no
mais das vezes a legislacdo de consumo serd invocada para proteger o consumidor. Mas
especialmente quando se trata de boa-fé objetiva, ndo se pode cair no equivoco de pensar que
ela serve somente a protecdo do consumidor. Pelo contrario, a boa-fé objetiva deve ser
observada por ambas as partes, mesmo na relacdo de consumo, especialmente em se tratando
da regra do mencionado inciso Ill, do art. 4° — chamada por Grau (1993) de norma-objetivo, a
uma porque ndo se trata nem de norma de conduta nem de norma de organizagéo e, a duas,
porque estabelece um fim, e ndo um meio —, onde a boa-fé assume fungdo de principio
orientador da interpretacdo, como observou Aguiar Janior (1995). Assim, “qualquer situacdo
juridica estabelecida para ser validamente legitima, de acordo com o sistema juridico, deve
poder ser submetida a verificacdo da boa-fé objetiva que lhe é subjacente”, de forma que
“todas as partes envolvidas (quer seja credora, devedora, interveniente, ofertante, adquirente,
estipulante etc.) devem-na respeitar”, leciona Rizzato Nunes (2019), reforcando que o
consumidor também deve se pautar pela boa-fé.

Ao prever que a boa-fé deve servir a “harmonizacdo dos interesses dos participantes
das relacdes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico” (Lei n. 8.078, 1990), o dispositivo deixa claro
que, nas palavras de Aguiar Junior (1995), “a boa-fé ndo serve tdo-sé para a defesa do débil,
mas também atua como fundamento para orientar interpretagdo garantidora da ordem
econdmica, compatibizando interesses contraditorios”, de modo que, continua,

“eventualmente podera prevalecer o interesse contrario ao do consumidor, ainda que o
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sacrificio deste, se o interesse social prevalente assim o determinar”. Exemplo claro dessa
possibilidade ¢ a tese fixada pelo STJ, quando da analise do REsp 1.119.300/RS, em sede de
recurso repetitivo (Tema 312), de que o consorciado desistente so faz jus ao reembolso dos
valores pagos ap6s o téermino do grupo.

O regramento trazido pelo art. 4°, 111, do CDC, deixa claro que a vertente protetiva do
direito do consumidor encontra sua limitacdo nas préprias fungdes do contrato. Se, de um
lado, a protecdo do consumidor atende a funcdo social do contrato de consumo, por outro,
essa protecdo ndo pode ir de encontro a funcdo econémica do contrato de consumo; néo pode
pretender supera-la, porque mesmo 0s contratos de consumo tém como funcéo essencial a

circulacdo de bens e servicos, isto é, sua funcdo essencial é econémica.

6.2 A boa-fé e a nulidade das clausulas contratuais

Ja no art. 51, inciso IV, o CDC reputou nulas de pleno direito as clausulas contratuais
gue “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqlidade” (Lei n. 8.078,
1990). A diferenca elementar entre um e outro dispositivo, isto é, entre o art. 51, IV, e o0 art.
4° 111, é que, neste, diz Moreira Alves (1999, pp. 201-202), “a boa-fé se apresenta como
clausula geral, que permite a atividade criadora do juiz, ainda que limitada”, enquanto,
naquele, é conceito indeterminado, “porque o legislador ndo deixou ao juiz que, com a sua
aplicacdo, lhe extraisse consequiéncias, mas, ao contrério, as prefixou ao determinar a
nulidade de pleno direito das cldusulas que estabelegam obrigagdes iniquas ou abusivas”,
conclui (1999, p. 202). Apesar dessa diferenciacdo, numa ou noutra hipotese, isto &,
assumindo a boa-fé os caracteres de clausula geral ou de conceito juridico indeterminado, ela
serd o que Rizzato Nunes (2019) chamou de “pré-condi¢do abstrata de uma relagdo ideal
(justa), disposta como um tipo ao qual o caso concreto deve se amoldar”. Ou seja, partindo
dessa pré-condicdo abstrata, comumente chamada de standard, o juiz verificara se a conduta
do caso concreto se amolda ou n&o a ideia de boa-fé.

Dada essa semelhanca, também quando se trata de nulidade de clausulas contratuais, é
preciso evitar a precipitada conclusdo de que a regra é voltada somente a protecdo do
consumidor. “A eticidade tem de ser ampla e irrestrita, gerando deveres e obrigagdes para
ambas as partes”, consigna Theodoro Junior (2004, p. 69). “O que ¢ imoral para o fornecedor
ndo pode deixar de ser imoral também para o consumidor, de sorte que ambos tém, na esfera

contratual, 0 mesmo compromisso com a boa-fé”, acrescenta (2004, p. 70). Naturalmente que,
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na prética, dificilmente as clausulas iniquas, abusivas ou incompativeis com a boa-fé ou a
equidade ndo serdo redigidas de modo a beneficiar o consumidor, mas essa clausula,
eventualmente existindo, também seria nula de pleno direito.

O essencial, quando se trata de analisar a boa-fé nas relaces de consumo ¢é ter claro
que, independentemente das previsbes do CDC — as quais, na verdade, s6 reforcam o
comentario a seguir —, a boa-fé deve ser observada tanto pelo fornecedor ou prestador de
servico quanto pelo consumidor. Aguiar Junior (1995) traz clareza a questdo quando fala, por
exemplo, dos deveres de informacgdo (art. 9°, 12, 14, 31 e 52, do CDC) e de lealdade e
probidade na publicidade (art. 36 e 37, do CDC). Todos esses deveres estdo expressamente
previstos no CDC; mas, se ndo estivessem, estaria o fornecedor autorizado a, por exemplo,
fazer publicidade enganosa ou abusiva, ou omitir informacdes do consumidor? A resposta é,
evidentemente, negativa, e o0 é porque tais deveres estdo no ambito dos deveres secundarios
ou anexos, que encontram justificativa na prépria boa-fé, prescindindo de expressa previsao
legal. Tome-se de exemplo o dever de mitigar as proprias perdas, que ndo consta
expressamente no CDC, mas incide nas relagdes de consumo, geralmente para proteger o
fornecedor®, reforgcando que, mesmo nas relages de consumo, a boa-fé — e, por consequéncia,

0s deveres anexos — deve ser observada por ambas as partes.

7. Concluséao

Quando se fala em boa-fé objetiva, invariavelmente, estd-se falando na tutela da
confianca, das expectativas legitimamente criadas por uma das partes da relagéo obrigacional
em relacdo a conduta da outra. Com essa concepcdo, a natureza juridica da relacdo travada
pouco ou nada influencia na questdo da boa fé. E dizer, eventual hipossuficiéncia de uma das
partes da relacdo juridica ndo a desobriga de guardar a boa-fé para com a parte contréria. E
por isso que mesmo os consumidores devem observar a boa-fé objetiva no trato com os
fornecedores de produtos ou servicos.

Se, por um lado, é inegavel a importancia que a boa-fé objetiva ganhou com o CC/02,
por outro lado, deve-se ter em mente que o CC/02 ndo inventou a boa-fé objetiva no direito
brasileiro. O proprio CDC, de doze anos antes, ja consagrava a boa-fé objetiva (e subjetiva
também) em alguns de seus dispositivos. Seja como for, a boa-fé ndo é apenas regra, mas

6 Os casos analisados pelo STJ, geralmente, tratam de situacBes em que os consumidores permanecem inertes
por longos periodos, permitindo um aumento exponencial do valor das astreintes. A titulo de exemplo, ver Agint
no AgRg no AREsp 738682/RJ e EDcl no AREsp 1549592/MA.
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também principio, de modo que a sua inser¢do, de modo expresso, em dispositivos legais,
reforca sua importancia, mas ndo é imprescindivel para sua invoca¢do. Os chamados deveres
anexos ou secundarios devem ser respeitados pelas partes independentemente de expressa
previsdo legal. Ndo a toa, é amplamente reconhecido, por exemplo, o dever de mitigar as
proprias perdas, que ndo possui previsdo expressa na legislacdo civil ou consumerista —
embora seja previsto em convencdo de comércio internacional da qual o Brasil é signatario.

A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes antes, durante e depois da conclusao
do contrato. Por isso, ndo se permite que a parte adote ora uma conduta, ora outra, ao que se
chama de doutrina dos atos proprios. Dessa doutrina dos atos proprios, extraem-se alguns
institutos que, embora ndo previstos expressamente na legislacdo, devem ser respeitados pelas
partes, o que reforca a afirmacdo de que a boa-fé prescinde de expressa previsio legal. E o
caso da supressio e da surrectio, da vedacao ao venire contra facum proprium e do tu quoque,
por exemplo. Esses institutos incidem, inclusive, nas rela¢cbes de consumo, ja que, conforme
visto, a hipossuficiéncia de uma das partes da relacdo juridica ndo a libera da observancia da
boa-fé.

O RJET suspendeu, de 12 de junho de 2020 a 30 de outubro de 2020, todos 0s prazos
de prescrigdo e decadéncia, inclusive os do CDC. Como ndo houve ressalva do legislador,
também ficou suspenso o prazo decadencial do direito de arrependimento, de que trata o art.
49, do CDC. No entanto, a questdo precisa ser analisada a luz da boa-fé objetiva e, desse
prisma, ndo parece razoavel permitir-se que o consumidor, por exemplo, adquira um produto
em 13 de junho de 2020, e pretenda exercer seu direito de arrependimento em novembro de
2020, como permite o RJET. Se ndo é possivel falar em decadéncia, j& que o prazo
decadencial foi suspenso por expressa disposicdo de lei, pode-se falar em supressio, porque o
ndo exercicio do direito de arrependimento por quase cinco meses, como no exemplo dado,
possivelmente gerou a legitima expectativa, no fornecedor, de que tal direito ndo mais sera
exercido. E claro que, no caso concreto, caberd ao fornecedor invocar e demonstrar a
cumulacdo dos requisitos da supressio, jA que ndo se trata de um instituto que permite
constatacdo a priori.

Um dos escopos do presente estudo foi enfatizar que a prote¢cdo ao consumidor ndo
pode ir de encontro a boa-fé objetiva, nem ser tamanha a ponto de inviabilizar a atividade do
fornecedor, eis que a Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo consagra expressamente a
necessidade de se observar esse equilibrio. Para futuras pesquisas sobre o tema, fica esta

contribuicdo para o aprofundamento da busca pela compatibilizagdo entre a protecdo do
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consumidor, enquanto tal, e a protecdo do fornecedor, enquanto parte de uma relagdo juridica
negocial, tutelada pelas regras de boa-fé objetiva.
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