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No mito de Creso, o governante mitico da regido da Lidia, na Asia Menor, teria per-
guntado ao oraculo de Delfos se deveria ir a guerra contra os persas. Eis o prognos-
tico: se a Lidia atacasse a Pérsia, um grande império cairia. O rei interpretou a profe-
cia como certeza da derrota inimiga. Foi, no entanto, somente apds a destruicdo do
reino da Lidia, em decorréncia da guerra contra os persas, que Creso percebeu a ar-
madilha: o oraculo jamais se referira a destruicio da Pérsia, mas a do proprio pais de
Creso.™

O mito do rei dos lidios nos chama a atencdo para o poder das palavras: significados
diversos podem ser extraidos de uma mesma frase e, muitas vezes, mudancas voca-
bulares sutis sfo capazes de provocar grandes alteracdes de sentido. E preciso refle-
tir com cuidado sobre as implicacOes interpretativas das palavras que escolhemos,
em particular se estivermos discutindo normas juridicas. Afinal, o legislador nao faz
uso de palavras inuteis, como nos ensina consagrado principio da hermenéutica

juridica.

E com este olhar que nos propomos a analisar algumas modifica¢gdes s normas ati-
nentes a boa-fé objetiva sugeridas pela comissdo de juristas que preparou o antepro-
jeto de reforma do Coédigo Civil apresentado ao Senado em abril deste ano.

A boa-fé objetiva — com matriz no principio constitucional da solidariedade social —
incide sobre as mais diversas relacoes juridicas. Impde as partes deveres de conduta,
limita o exercicio de direitos, bem como estabelece determinados parametros para
interpretagdo dos negdcios juridicos. Deve fazer-se presente na fase de negociagédo
dos contratos, no momento de sua celebracdo, durante sua execucdo e, também, no
periodo de eficacia pés-contratual. Portanto, quaisquer alteracoes, ainda que singe-
las, as regras que determinam o “modus operandi” da boa-fé objetiva podem ter re-

percussdes sistémicas.
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No direito, as palavras sdo, antes de tudo, performaticas, isto é, dotadas de eficacia
juridica propria. Diante de modificagdes legislativas — ainda mais quando versam
sobre disposicdes que compdem o centro gravitacional do direito obrigacional brasi-
leiro, como é o caso da boa-fé objetiva — cabe ao intérprete identificar as novas po-
tencialidades normativas e averiguar a configuracdo de um novo modelo juridico.

A ideia de modelo se diferencia do que se entende por “fontes” do direito. Enquanto
as fontes sdo estaticas, os modelos sdo dindmicos, caracterizando o contetido das es-
truturas normativas formadas a partir das fontes do direito. Assim é que as modifica-
¢Oes legislativas — mesmo quando alegadamente pensadas para consolidar entendi-
mentos ja sedimentados — tém o cond&o de produzir eficacias sociais proéprias, se-
quer originalmente cogitadas quando da proposicao de alteracdo a determinada
leil,

Nao por outra razdo, a modificacdo nas disposicdes sobre a boa-fé objetiva inseridas
no Cédigo Civil — antes de conservar de modo estatico a visdo atual — tem propulsio
modeladora, trazendo novas cargas de eficicia. Com isso em mente, nossa atengao
deve recair sobre as propostas de modificacdo do artigo 422 do Cédigo Civil — a cha-
mada clausula geral de boa-fé — e inclusao do artigo 422-A ao diploma normativo.

O artigo 422, na nova redacao do anteprojeto de reforma, passaria a dispor que “os
contratantes sdo obrigados a guardar os principios da probidade e da boa-fé nas tra-
tativas iniciais, na conclusdo e na execuc¢ao do contrato, bem como na fase de sua efi-
cacia pds-contratual”. O artigo 422-A, por sua vez, teria o seguinte enunciado: “os
principios da confianga, da probidade e da boa-fé sdo de ordem publica e sua viola-

¢ao gera o inadimplemento contratual “

Em leitura apressada, pode parecer que as modificacdes sugeridas ndo estdo aparta-
das da visdo dominante sobre a boa-fé objetiva. Afinal, é amplamente reconhecida
pela doutrina e pela jurisprudéncia a atuacdo da boa-fé objetiva tanto na fase pré-
contratual quanto na pds-contratual; igualmente, o carater de ordem publica da boa-
fé objetiva ndo gera maiores debates; por fim, ndo ha duvidas de que, durante a exe-
cucao do contrato, a violacdo de deveres derivados da boa-fé objetiva caracteriza ina-
dimplemento contratual — seja mora (se atrelada a violagdo de dever derivado da
boa-fé objetiva ligado a interesse de prestacdo), seja a violacdo positiva do contrato
(quando hé violacdo de dever derivado da boa-fé objetiva atrelado a interesse de

protecao).



Carater performatico dos conceitos jur{dicos

No entanto, a potencialidade normativa das modificacdes propostas € significativa-
mente mais ampla. A leitura conjunta dos dispositivos traz questionamentos sobre a
natureza da violagao dos deveres derivados da boa-fé objetiva na fase pré-contratual
e na fase pés-contratual. O artigo 422-A, na redacéo proposta, qualifica, indiscrimi-
nadamente, a violagdo de deveres decorrentes da boa-fé objetiva como “inadimple-
mento contratual”.

Eis o carater performadtico dos conceitos juridicos. Se é essa a qualificacdo proposta
no anteprojeto de reforma, sem haver maiores distincoes, parece que o direito brasi-
leiro passara a se filiar a visdo contratualista da culpa in contrahendo.

E indubitavel que a natureza da responsabilidade pré-contratual é fruto de debate.
Em parecer publicado antes da vigéncia do Cddigo Civil de 2002, Antonio Junqueira
de Azevedo sustentou a natureza contratual da responsabilidade atrelada a violagéo
de deveres pré-contratuais®.

Judith Martins-Costa, diversamente, sustenta que, diante da inexisténcia de vinculo
contratual, a tutela dos interesses se dara mediante os quadros dogmaticos propos-
tos pela responsabilidade civil extracontratual®, posicdo que pareceu prevalecer, até
agora, em termos doutrinarios.

No entanto, tudo indica que o propédsito do legislador foi contratualizar tanto a res-
ponsabilidade pré-contratual quanto a responsabilidade pés-contratual, afastando-
as dos quadros da responsabilidade aquiliana. Nesse sentido, estaria configurado um
novo modelo prescritivo acerca de tais institutos. E, consequentemente, h4 a poten-
cialidade de trazer aos casos de violacOes de deveres decorrentes da boa-fé nas fases
pré e pos-contratual todo o arcabouco préprio da teoria do inadimplemento — que
vai desde a presuncdo de culpa, necessidade de interpelagdo em caso de mora ex per-

sona, até os consectarios da mora.

E curioso que tal modificacdo abrupta de posicionamento tenha carecido de maiores
justificativas, médicas ao explicar que “a boa-fé mantém seu papel de destaque no di-
reito contratual, com eficdcia pré-contratual, contratual e pds-contratual a guiar as
partes e a credenciar determinadas reacdes do direito, como as provenientes do ina-
dimplemento (arts. 422 e 422-A)”.

Para além da atribuicdo de natureza contratual a responsabilidade pré-contratual (e
pds-contratual), o anteprojeto prevé, indistintamente, o inadimplemento como con-
sequéncia juridica para violacdes a deveres derivados da boa-fé objetiva. E questio-
navel a compatibilidade deontoldgica do arcabouco do inadimplemento com deter-
minadas figuras, tipicamente derivadas do artigo 422 do Cddigo Civil, como o dever
de renegociar e o dever de mitigacdo do préprio prejuizo.



Mitiga¢io de preju{zos

Em termos praticos: se o dever de mitigacdo de prejuizos é um dever de protecdo de-
rivado da boa-fé objetiva, a sua ndo observancia ensejard inadimplemento caso apro-
vada a alteracdo proposta no anteprojeto de reforma. No entanto, parece haver in-
compatibilidade entre os remédios tipicamente associados ao inadimplemento con-
tratual e o dever de mitigar os prejuizos, cuja atuacdo é precipuamente na fase de
quantificacdo do dano indenizavel, quando da sua liquidacao.

Perde-se, portanto, a flexibilidade que tipicamente marcou o desenvolvimento da
clausula geral da boa-fé objetiva no direito brasileiro. Se o intuito do Cédigo Civil de
2002 foi a consagracdo de um modelo juridico aberto, que permitisse ao intérprete a
continua ressignificacéo e adaptacdo da boa-fé a luz do caso concreto, o propoésito da
Reforma traz amarras ao prever uma unica consequéncia juridica (inadimplemento)
para um vasto manancial de situagdes juridicas de violacdo de deveres derivados da

boa-fé objetiva nas diversas fases do vinculo obrigacional.

Outro problema de ordem préatica é o prazo prescricional aplicavel. Havendo, con-
forme a proposta prevista no anteprojeto de reforma, configuracdo de inadimple-
mento de dever pré-contratual, incidira o prazo prescricional decenal (caso ndo seja
aprovada a unificacdo do prazo prescricional em cinco anos). Assim, um caso de
culpa in contrahendo, derivado de omissao de informacao na fase pré-contratual, po-
dera resultar em pretensdo indenizatodria até dez anos depois do fato.

Igualmente, havendo configuragdo de inadimplemento contratual que possa colocar
em xeque o interesse util do credor, restara em aberto a possibilidade de resolucéo
do contrato formado apdés a omissdo de informacdo devida no periodo pré-contra-
tual. E, diante da previsdo do carater de ordem publica da norma e, portanto, da in-
disponibilidade do remédio previsto (inadimplemento), clausulas de sole remedy po-
derdo tornar-se impotentes para impedir a desconstituicdo do vinculo contratual, até
dez anos apos a sua formacdo, diante da violagdo de dever pré-contratual de infor-

mar. Estariamos admitindo patente inseguranca juridica.

Em sintese, as propostas de modificacdo do modelo juridico previsto para a boa-fé
objetiva no Cddigo Civil, tal como constam do anteprojeto de reforma elaborado no
Senado, suscitam algumas perguntas, descritas, de forma nao exaustiva, nestas bre-
ves notas, com as quais os intérpretes poderdo se deparar em casos praticos. Antes
de propor qualquer resposta definitiva, nossa preocupacao foi a de demonstrar que
modificacdes na disposicao considerada o centro gravitacional do direito obrigacio-
nal brasileiro, muito diferente da hipétese de serem inofensivas ou apenas consoli-

darem determinado entendimento doutrinario, tém o condao de produzir um novo



modelo prescritivo, dotado de cargas eficaciais proprias e geradoras de duvidas so-
bre as quais doutrina e jurisprudéncia terdo de meditar antes de ensaiar qualquer

resposta.

Talvez esta reflexdo, se feita em momento ainda preliminar da discussao do antepro-
jeto de reforma, auxilie o legislador na tomada de decisGes conscientes, seja para
afirmar ou para negar a redacdo proposta para os artigos 422 e 422-A do Cédigo Civil.
Compreender os impactos de um novo modelo juridico traz os mesmos desafios que
Creso teve ao interpretar as palavras do oraculo de Delfos. Assim como na profecia, a
novidade proposta pela alteracao legislativa pode parecer positiva, mas o verdadeiro
sentido e os impactos dela decorrentes somente poderdo ser averiguados ex post,
quando podera ser muito tarde, como percebeu o rei dos lidios ap6s o destino ja ter
sido decidido em favor dos persas.

NOTAS
[1] Conforme relatos do historiador classico Herdédoto, em seu livro “Historias”.

[2] A luz da teoria tridimensional do direito proposta por Miguel Reale, em termos analiticos, a estru-
tura do modelo juridico ird pressupor: a) dado campo de atos ou fatos da experiéncia social; b) uma or-
denacdo normativa racionalmente garantida; c) o propdsito de realizar valores ou impedir desvalores,
de conformidade com a natureza de cada porcdo de realidade objeto da investigacéo cientifica, vide:
REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 48.

[3] “Pessoalmente, tendo em vista nossa idéia de que o contrato é um processo (uma sucessdo de “tem-
pos”, como ocorre com o proprio negdcio juridico), que vai, desde a fase pré-contratual, passando a fase
contratual, distribuida em trés fases menores (conclusdo do contrato, eficicia do contrato e
execucdo/adimplemento do contrato), e indo até a fase pds-contratual, todas subordinadas a boa-fé ob-
jetiva, pensamos que, embora surgindo de ato ilicito, a responsabilidade pré-contratual, por se tratar de
descumprimento de deveres especificos, gerados pela boa-fé objetiva, deva se submeter ao tratamento
da responsabilidade contratual; havera lugar, portanto, para presuncéo de culpa, capacidade contra-
tual, prescricdo idem etc... Os danos emergentes e os lucros cessantes devem ser os do interesse nega-
tivo.” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Responsabilidade Pré-Contratual no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor: estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Di-
reito do Consumidor, vol. 18, p. 23-31, abr./jun. 1996, DTR n.° 1996/162, p. 2).

[4] MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Critérios para a sua Aplicagdo. 2% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 420.



