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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — CURITIBA-PR, realizado em parceria com a
UNICURITIBA, apresentou como tema central CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTETAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”.

Uma tal temética suscitou intensos debates desde a abertura do evento e desdobramentos no
decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, a
guestdo do papel dos atores sociais mereceu destaque no Grupo de Trabalho “Direito Civil
Contemporaneo 117, na medida em que inequivocamente sensiveis transformacdes foram
sentidas em relagdo aos institutos do Direito Civil que lastreiam as relages interpessoais que
se acercam do principio da dignidade da pessoa humana e da plenitude da cidadania.

Sob a coordenagdo do Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza, da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUC-MG) e da Profa. P6s-Dra. Edna Raguel Hogemann

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro -Universidade Estacio de Sa (UNESA
/UNIRIO), o GT “Direito Civil Contemporaneo II” promoveu sua contribui¢cdo, com

exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela

profundidade dos assuntos abordados pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo Da autonomia da vontade a autonomia privada: a evolucdo do principio basilar
do direito contratual, Mark Pickersgill Walker e Joana de Souza Sierra discorreram sobre a
dificuldade de definicdo da autonomia privada decorrente do fato de que ela é a feigcdo
contemporanea da autonomia da vontade. Refletem sobre a ascensdo e crise desses conceitos,
tecendo consideragdes criticas e possiveis contornos para a autonomia.

Afonso Soares De Oliveira Sobrinho e Clarindo Ferreira Aradjo Filho apresentaram o

trabalho intitulado Usucapido extrajudicia e a fungdo social dos cartérios, cujo foco centrou-
se numa revisao das teorias possessorias abragadas pelo sistema legal pétrio, bem como, por

meio de pesquisa bibliogréfica, revistas as espécies e caracteristicas desse importante

instituto de aquisi¢éo de propriedade e a fungdo social dos cartorios.



Precedentes judiciais. Uma possibilidade de harmonizacdo entre a liberdade e o contelido
econdmico do contrato, e sua funcéo social, da autoria de Rodrigo Brunieri Castilho, abordou
0 ingtituto dos precedentes previstos no CPC/2015, como forma de colmatacéo e
harmonizacao entre o publicizacdo e o liberalismo contratual.

Os requisitos de admissibilidade da perda de uma chance em acérdaos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, de Barbara Bedin e Rosemari Pedrotti de Avila, analisou o ingtituto da
perda de uma chance relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
estudo de caso, a partir de trés decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul para
verificar qual o entendimento dos julgadores a respeito da temética, pela falta de legislacéo
expressa.

Wagner da Silva Botelho de Souza e Isabel Gouvéa Mauricio Ferreira apresentaram o
trabalho intitulado: “A evolucdo da boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro:
andlise da aplicabilidade nos contratos de seguro”. Analisaram a evolucdo da boa-fé objetiva
e sua aplicagdo nos contratos de seguro, buscando a compreensédo deste principio quando
aplicado a uma modalidade contratual especifica.

Fernanda Macedo Guimaréaes e L uiza Helena Gongal ves apresentaram o artigo intitulado: “O
marco civil da internet e a polémica dos bloqueios judiciais’, que promoveu uma leitura
reflexiva em torno dos principais pilares da Lei n°® 12.965/2014, entre eles a neutralidade, a
privacidade e a responsabilidade, busca-se diagnosticar a legalidade e a eficacia destes
bloqueiosjudiciais.

“A indenizac8o da perda de uma chance: o que considerar? ”, da autoria de Bruno Terra de
Moraes, discutiu a responsabilidade civil pela perda de uma chance como instrumento de
tutela da pessoa humana em um contexto de aumento das hipoteses de danos ressarcieis.

“ConsideracOes préticas acerca da responsabilidade objetiva’, da autoria de César Augusto
de Castro Fiuza e Bruno de Almeida Lewer Amorim, discutiram a pratica da
responsabilidade objetiva nas relacdes de consumo, especialmente no que diz respeito a
substituicdo da culpa pelo risco da atividade. Analisaram as causas excludentes de
responsabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tendo como referencial alguns
julgados, de modo a perquirir se a jurisprudéncia reflete uma responsabilidade baseada no
riSCO Ou Se areparacao segue se baseando na culpa.

Michely Vargas Delpupo e Jose Geraldo Romanello Bueno, apresentaram o trabalho
intitulado: “Breves consideracdes sobre o contrato de corretagem ou de mediacéo a luz do



Cadigo Civil brasileiro e legislacdes estrangeiras’, nele buscaram esclarecer os principais
conceitos decorrentes do contrato de corretagem, bem como analisar as normas pertinentes
gue tratam destas questdes do contrato de corretagem em nosso ordenamento juridico e na
legislacdo estrangeira.

“O negécio juridico na empresa “pontocom” e aspectos de sua problematica no
contemporaneo direito civil brasileiro” da autoria de Eliana Maria Pavan de Oliveira e
Maristela Aparecida Dutra, traca parametros de delimitacdo do negécio juridico virtual,
aplicavels metodicamente as Empresas “ Pontocom” no ambito das relacdes civis e consumo.

Tereza Rodrigues Vieira apresentou o trabalho intitulado: “A autodeterminacdo das pessoas
transgénero e cisgénero e o reconhecimento da adequacéo do registro civil”, tendo como
objetivo refletir sobre a autodeterminacdo das pessoas transgénero e cisgénero com vistas ao
reconhecimento da sua identidade civil no tocante ao prenome e ao género atribuidos ao
nascer.

“Tomada de decisdo apoiada: uma reflexdo acerca do novo instituto”, da autoria de Débora
Nogueira Esteves e Lucas Campos de Andrade Silva promove uma breve reflex&o acerca do
novo ingtituto juridico, previsto no artigo 1.783-A do Cédigo Civil brasileiro, instituida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, constituindo uma visdo critica sobre os desafios,

perspectivas e possibilidades deste novo modelo que valoriza a autonomia da pessoa com
deficiéncia e preza por suainclusdo no convivio social.

Eduardo Felipe Nardelli e Priscila Zeni de Sa apresentaram o trabalho intitulado:
“Responsabilidade civil médica e perda de uma chance’, que aborda os dois casos em que
poderd haver responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica.

“A responsabilidade civil dos notérios e registradores’ , da autoria de Carina Goulart da Silva
e Guilherme Augusto Faccenda, investiga os posicionamentos doutrinario e jurisprudencial a
respeito da responsabilidade civil dos notarios e dos registradores quanto aos danos causados
aterceiros no exercicio da delegacéo.

Sob o titulo “Eficacia do principio da igualdade nas relacfes juridicas entre particulares:

entre aliberdade e aigualdade”, Thiago Penido Martins promoveu um estudo sobre a eficacia
do principio da igualdade no ambito das relacdes juridicas privadas contratuais, analisando
em gue medida os particulares, estdo vinculados ao direito fundamental aigualdade.



Marcelo Farina de Medeiros apresentou o trabalho intitulado: “ Funcéo social do contrato: da
autonomia da vontade a eticidade”, objetivando contribuir com a andlise da evolugdo das
teorias contratualista, na perspectiva de uma quebra de paradigma, ensejando um marco
histérico no Direito Negocial, a partir do qual a funcdo social do contrato passa a reger a
extensdo da autonomia das partes.

O trabalho intitulado: “A publicidade comparativa sob aspectos da auto-regulamentacdo
publicitaria e consumeristas’, dos autores Leticia Lobato Anicet Lisboa e Leonardo Da Silva
Sant Anna, busca determinar se a publicidade comparativa se trata de prética ilicita que ndo
deve ser admitida no ordenamento juridico ou se pelos critérios do ordenamento pode ser
praticada.

Jossiani Augusta Honério Dias e Muriana Carrilho Bernardineli apresentaram o trabalho
intitulado: “A busca pelo belo e a responsabilidade civil do médico em cirurgia plastica
estética’, em gue pela utilizacdo do método indutivo, discutem a responsabilidade civil dos
profissionais médicos narealizacdo de cirurgias plésticas estéticas.

Finamente, Edna Raguel Rodrigues Santos Hogemann e Marcelo Pereira dos Santos
apresentaram o trabalho intitulado: “Familia, casamento e descompassos normativos do
Cadigo Civil Brasileiro no Século XXI1” em que estabelecem uma interface entre vida
prética, legislacdo vigente e fendmenos culturais vivenciados pelas familias e analisam os
descompassos normativos do Cédigo Civil, demonstrando a necessidade de gjustes pontuais
no texto legal, afim de evitar interpretagdes equivocadas que venham a macular a dignidade
humana.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO-UNESA

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- PUC-MG



A EVOLUCAO DA BOA-FE OBJETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: ANALISE DA APLICABILIDADE NOSCONTRATOSDE SEGURO

THE EVOLUTION OF THE OBJECTIVE GOOD FAITH PRINCIPLE IN THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM: ANALYSISOF THE APPLICABILITY ON
INSURANCE CONTRACTS

Wagner da silva botelho de souza 1
| sabel Gouvéa Mauricio Ferreira

Resumo

O presente artigo visa analisar a fundo a evolugdo da boa-fé objetiva desde a construcéo e
conceituacdo até a sua admissdo e aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro hodierno. O
intuito € demostrar os principais contornos deste instituto a fim de compreender a sua
verdadeira esséncia quando aplicado nos julgados brasileiros. Pretende-se também realizar
uma breve andlise dos contratos de seguro, buscando a compreensdo deste principio quando
aplicado a uma modalidade contratual especifica

Palavras-chave: Boa-fé objetiva, Contratos, Seguro

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the evolution of the objective good faith principle from their
construction and conceptualization to the application in the Brazilian legal system. The
objective is to demonstrate the main outlines of this institute in order to understand its true
essence when applied in the Brazilian Courts. It also intends to conduct a brief analysis of
Insurance contracts, seeking to understand this principle when applied to this specific type of
contract.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Objective good faith principle, Contracts, Insurance

1 Mestrando
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Introducéo

Com a intensificagdo dos fluxos de informagdes, pessoas, mercadorias e
investimento, ndo é possivel prescindir do estudo e da aplicacdo dos contratos para
trazer relacdes humanas seguranca e amparo. A seguranca das relagdes comerciais por
meio de mecanismos juridicos resguardando os direitos das partes gera, com sua
aplicacdo e efetividade, o aumento das relagdes negociais. A necessidade de protecédo
econbmica em face aos acontecimentos hodiernos e fortuitos faz emergir, diante da

intensificacdo e dinamizacdo das relaces econdmica, a noc¢ao de seguro.

O presente artigo visa analisar a fundo a evolucao da boa-fé objetiva desde a
construcdo e conceituacdo até a sua admissdo e aplicagdo no ordenamento juridico
brasileiro hodierno. O intuito € demostrar os principais contornos deste instituto a fim

de compreender a sua verdadeira esséncia quando aplicado nos julgados brasileiros.

A busca da andlise principiolégica visa a compreensdo da base de uma
estrutura normativa ampla, ou seja, por meio do estudo dos principios poder-se-a
compreender a fundo institutos complexos. A analise hermenéutica visa dar uma

compreensdo do papel e do peso que os principios tém nas construcdes juridicas.

A boa-fé, especificamente, tem uma funcdo primordial nos contratos, pois
quebra paradigmas antes utilizados, trazendo a baila uma funcéo ética, de cooperacao e
impondo uma obrigacdo de transparéncia. A aplicacdo deste principio exige que 0s
contratos sejam analisadas sob o prisma da funcdo ndo s6 econémica , mas também

social, extrapolando os dispostos em suas clausulas.

Este pensamento expressa de maneira cristalina a corrente pds-positivista do
direito, mostrando a permeabilidade que o arcabouco juridico deve ter, ndo sendo
valorizado apenas as normas no momento da interpretacdo, como outrora ocorrera com

no positivismo.

Ademais, pretende-se realizar uma breve analise dos contratos de seguro,
buscando a compreensdo deste principio quando aplicado a uma modalidade contratual

especifica. O contrato de seguro funda-se na aplicacdo do principio fruto deste artigo
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encontra amparo no Codigo Civil, desde suas disposicdes elementares quanto a

formacéo e execucédo dos contratos e no Cédigo de Defesa do Consumidor.

1. Analise do papel dos principios: breves colocagdes sobre os
principios na filosofia do direito

Um estudo geral dos principios faz-se necessario para que, por fim, seja
realizado um estudo da boa-fé objetiva, analisando o sua evolucdo histérica até a sua

aplicacdo no ordenamento juridico patrio.

O sistema juridico brasileiro utiliza como ferramenta fundamental os
principios. Sua acepcdo aberta traz consigo as bases fundamentais do universo ético-
juridico.* Seu contetido sdo determinante para dar o alcance das normas e servirdo como
linha mestra na interpretagdo e aplicacdo das leis ao caso concreto . Nenhuma
interpretacdo podera olvidar a sua aplicacdo, pois os principios influenciam o alcance

das normas®.

Em igual sentido, Karl Larenz afirma que o ordenamento juridico esta
subordinado a principios, diretivas, pautas gerais, que subjazem as normas, para que
possam ser unificadas e deste modo excluir as contradi¢fes de valoragBes. Assim, as

normas juridicas estdo ligadas umas as outras em uma conexao®.

A importancia do estudo de principios é explicitada nos grandes debates da
filosofia do direito, que serdo expostos de maneira sucinta a fim de introduzir as bases
fundamentais e a importancia normativa dos principios juridicos no Estado Democréatico

de Direito.

O estudo dos principios nos possibilita compreender a evolugdo e mutacédo
do direito na histdria. Para a analise do papel dos principios na teoria juridica, temos
que realizar um recorte metodologico realizada pela filosofia do direito que distingue 0s
juspositivistas e po6s positivistas. Nesta evolu¢do, podemos notar a importancia
normativa dada aos valores da sociedade e como estes séo tratados e internalizados no

ordenamento juridico e na aplicacdo do direito.

! NUNES, Rizzatto. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. 10? Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
164.

2 Op. Cit. P. 164.

® LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 621.
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Na seara do positivismo juridico (ou normativismo juridico), H. Kelsen traz
uma das teorias mais abordadas na academia brasileira, a Teoria Pura do Direito. Para o
autor, o direito é um sistema fechado de normas juridicos, sem qualquer interferéncia
valorativa e s6 pode ser aplicado por sistema de normas e dispositivos juridicos®, ndo

havendo a aplicacdo de valores ou de outras ciéncias exteriores a ele.

A hierarquia de Kelsen, representada na forma piramidal por Bobbio,
apresenta em seu topo a norma hipotética fundamental que da base a todo o sistema e a
partir desta norma fundamental ha a derivacdo e as espécies legislativas. Estas normas,
por sua vez, possuem o seu fundamento na norma fundamental, havendo um alicerce de
validade entre as mesmas®. Ademais, as normas juridicas, assevera o autor, tem de ser

elaboradas por autoridade competente.

Nos auxilia a compreender a insercdo do elemento valorativo quando
analisamos Alf Ross, um dos expoentes da corrente do realismo juridico. Para ele o
direito € um conjunto de fatos antes de se um conjunto de mandamentos, e ndo pode ser

circunscrito as letras das leis.

A lei seria, para ele, um instrumento de poder de quem a determina e quem
é determinado (obedece o direito). Assim, da-se a jurisprudéncia um papel de suma
importancia frente a lei, sendo a validade da norma condicionada a aplicacdo nos
tribunais. Isto quebra o corolario posto pelo positivismo de que a norma s teria
validade quando estivesse de acordo com a norma fundamental, j& que a jurisprudéncia

ganha um papel central.

Ja Miguel Reale, em sua teoria tridimensional do direito, explicita que o
direito ndo pode ser considerado uma ciéncia pura sem contato 0 mundo que o cerca,
pois o direito € um fendémeno cultural (culturalismo juridico) e esta imerso em uma

estrutura existente e independente a ele®.

Sua teoria coloca em foco o fato a ser regulamentado por um direito e como
este elemento ira se relacionar com esta norma, indo na contramao do desenvolvido pela

teoria mais legalista em o direito é visto tido como um corpo abstrato que ndo guarda

* KELSEN, Hans. The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence. Harvard Law Review, n.
55, p. 44-70, 1941-1942.

% KELSE, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. S&o Paulo: Martins Fontes. p. 217

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 8 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1978. p. 285
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uma ligacdo com a realidade social ao qual esta inserido. Neste diapasdo, a subsuncéo
ndo bastaria, pois o valor € um elemento essencial neste contexto, havendo uma

dialética de implicacéo entre fato, valor (axiol6gico) e norma.

H4&, com esta teoria a quebra do paradigma do direito como uma norma ou
uma vontade estanque do Estado, passando a ser consagrado como parte do constructo

social de determinado tempo. O autor afirma:

Direito ndo € s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é s6 fato como rezam
0S marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito ndo é economia.
Direito néo é producdo econdmica, mas envolve a producdo econémica e nela
interfere; o Direito ndo é principalmente valor, como pensam os adeptos do
Direito Natural tomista, por exemplo, porque o Direito a0 mesmo tempo é
norma, é fato e é valor’.

A importéncia da analise da introducdo do elemento valorativo na anélise e
aplicacdo do direito € de suma importancia para compreender como a sociedade pode
ser representada ndo s6 nas normas , mas nos julgados de seu tempo. Isto nos leva a
uma discussdo importante do nosso direito, principalmente no pds segunda guerra
mundial, em que emerge a diferenciacdo entre principios e regras. O sistema juridico é
visto, entdo, ndo somente como um apanhado de regras, mas também com a
possibilidade de acep¢bes mais abstratas que possam refletir anseios sociais. Temos no

poOs-positivismo, uma das grandes fontes deste debate.

Importante destacar os ensinamentos de Rawls e os principios de justica em
que ele afirma que a sociedade para determinar as suas regras e principios basicos de
justica, deveriam estar imersos véu da ignordncia a ponto de ndo ver as suas

peculiaridades e assim construir os principios isentos e universais de justica.

Alexy nos brinda com ensinamentos sobre a distincdo entre regra e
principio, alegando que os dois sdo normas juridicas, sendo a regra e um mandamento
mais especifico, enquanto o principio tem um grau maior de abstracdo. Os principios
sdo mandamentos de otimizagdo e caso haja um conflito entre eles podera haver um

sopesamento sem exclusdo. Vemos a colocacéo do autor:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou

" Reale, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5% ed., Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2003.p. 91.



seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide como um principio antagdnico, a possibilidade
juridicas para a realizacdo dessa norma depende do principio antagdnico.
Para se chegar a uma deciséo é necessario um sopesamento nos termos da lei
de colisdo. Visto que a aplicacdo de principios validos [...] é obrigatéria, e
visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é necessario um
sopesamento, o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com
principios antagbnicos. Isso significa, por sua vez que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater principioldgico
das normas de direitos fundamentais®.

Isto nos indica uma importante conclusdo de que ndo ha um principio
absoluto e a precedéncia se dara no caso concreto. Os efeitos dos principios sdo, por
conseguinte, indeterminados podendo haver uma gradacdo de satisfacdo dependendo de
aspectos faticos e juridicos do caso concreto.

A dupla natureza de Alexy, vai de encontro as corrente positivista, pois
assevera que ha uma conexdo entre a dimensao real ou fatica e a dimensdo ideal ou
critica®, havendo neste sistema a institucionalizacdo da raz&o'® em que ha como

pressuposto para aplicabilidade, uma sociedade democratica.

No que tange a abertura do direito, vemos que 0 mesmo pode ser visto como
fruto de linguagem que por sua vez ¢é aberta, como explicita Hart, aludindo & textura
aberta do direito. Esta linguagem néo é suficiente para cobrir os detalhes e determinadas

situacdes tem que haver a discricionariedade do direito na aplicagdo do caso concreto™.

Na discussdo acerca da abertura do direito a pluralidade existente na
sociedade e adaptacdo do ordenamento juridico ao estagio da sociedade, ndo podemos
olvidar dos ensinamentos do jurista alemao Peter Harbele. A teoria haberliana se assenta
no conceito de pluralismo, tendo como ponto de partida a integracdo inaugurando uma

nova acep¢ao constitucional.

A atual teoria da interpretacdo reduziria 0 ambito de atuacdo constitucional,

no momento em que exclui uma gama significativa da sociedade que vivenciam a

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.117.

% ALEXY, Robert . On the concept and the nature of law. Ratio Juris, n. 21, p. 292, 2008.p. 292

10 ALEXY, Robert. My philosophy of law: the institutionalization of reason. In: WINTGENS, Luc J.
(Org.). The law in philosophical perspectives. Dordrecht: Kluwer, 1999. p. 23 /24

" H& um debate entre Hart e Dworkin e a sua teoria da reposta certa em que diz que para cada situagdo o
direito tem a reposta certa e depende do interprete aplica-la o que é, para ele, uma tarefa herculea.



12, Desta feita, 0 processo de integracio deveria abranger todos que

norma constituciona
sdo potencialmente vinculados a norma constitucionais e aptos a opera-los. Assim
haveria a transicdo de uma sociedade fechada de interpretes para um modelo feito pela

sociedade e para sociedade.

A democratizacdo constitucional se da com a abertura a novos interpretes
em que sdo contemplados ndo somente orgaos estatais, mas também peritos, partidos
politicos, organizacBes sociais, dentre outros. O juiz, assim, ndo interpreta mais de
forma isolada®™, pois tem que atuar de acordo com as novas forcas emergentes que

atualizam a constituicéo.

Este rompimento com o modelo de monopo6lio hermenéutico, que exclui a
sociedade como parte do sistema, descontrdi a ideia de que o juiz tenha o papel central
interpretacdo, dando uma forma organica ao sistema que passa a ser um grande processo

publico inclusivo. O autor assim apresenta:

[...] 1a Constitucion no es s6lo un ordenamiento juridico para los juristas, los
que tienen que interpretarla conforme a las antiguas y las nuevas reglas de la
profesion, sino que actla esencialmente también como guia para los no
juristas: para el ciudadano la Constitucion no es s6lo un texto juridico o un
“mecanismo normativo” , sino también expresion de un estadio de desarrollo
cultural, medio para la representacion cultural del pueblo ante si mismo,
espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas.**

Este pano de fundo nos conduz a importancia dada hoje aos principios. A
boa-fé objetiva traz aspectos morais e éticos a baila do direito, mostrando a
permeabilidade existente hoje no direito para introducédo de aspectos exteriores a norma
pura. O instrumento do principio pode ser um dos vetores da ampliacdo da aplicacdo de
elementos externos as relagfes legiferantes, introduzindo os valores sociais de

determinada epoca nas discussdes das leis e de sua aplicagdo ao caso concreto.

Esta evolucdo faz com que sejam levadas em conta os elementos organicos

e que evoluem ao largo da producdo normativa. Os principios sdo um vetor para

1212 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo — contribui¢io para a interpretacido pluralista e “procedimental” da Constituicio.
Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2002, p. 15.

B3B3 Instrumentos de informagdo dos juizes tem que ser alargados possibilitando outras formas de
participacdo como vemos no, amicus curies e nas audiéncias publicas, por exemplo.

Y HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Cidade do Meéxico: Instituto De Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 2003, p.05/07. Disponivel em: Acesso em; 10
abr. 2010. 30 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, p. 15.
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introducdo de questdes externas ao direito que geram, quando aplicadas, um reequilibrio

da situacdo fatica ao disposto no ordenamento juridico daquele tempo.
2. Anélise Conceitual da Boa-fé Objetiva

Como supra exposto, as diretrizes principiologicas podem ser o vetor de
traducdo em de aspectos e substratos morais™, tendo grande importancia na evolucéo do

ordenamento juridico e seu reflexo a realidade social posta.

O principio da boa-fé objetiva visa trazer a baila contratual a eticidade e a
lealdade, ou seja, orienta as relacdes juridica a serem estabelecidas seguindo padrbes
éticos e conceitos morais esperados das partes. Visa-se reforcar a confianca entre as
partes, impondo um dever de conduta contratual que existird mesmo sem uma regra
formal estabelecida, como vemos:

Com efeito, da boa-fé nascem, mesmo na auséncia de regra legal ou previsdo
contratual especifica, os deveres, anexos, laterais ou instrumentais de
consideracdo com o alter, de protecdo, cuidado, previdéncia e seguranca com
a pessoa e 0s bens da contraparte; de colaboracdo para o correto
adimplemento do contrato; de informacéo, aviso e aconselhamento; e os de
omisséo e segredo, 0s quais, enucleados na conclusdo e desenvolvimento do
contrato, situam-se, todavia, também nas fases pré e pds contratual,
consistindo, em suma, na adocéo de determinados comportamentos, impostos
pela boa-fé em vista do fim do contrato dada a relacdo de confianca que o

contrato fundamenta, comportamentos variaveis com as circunstancias
concretas da contratagio™®.

O advento deste principio, quebra com ldgica tradicional contratual da
Pacta Sunt Servanda, em que 0s contratos tinham que ser cumpridos de acordo com um

exame objetivo do que havia sido asseverado no instrumento.

Desta forma, o principio da boa-fé objetiva limita o corolario da autonomia
da vontade, uma vez que inclui o elemento valorativo em que as partes tem que respeitar
as expectativas dos membros da relacdo juridica. Fica possivel assim que o contrato
atinja a funcdo social que extrapola ao disposto em suas clausulas uma vez que uma

gama de deveres acessorios circundam a sua existéncia.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 72.

'® MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O direito privado como um “sistema em construgio”: as
clausulas gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS.
N°. 15. Porto Alegre, 1998. P. 129-154. Disponivel em. Acesso em Julho/2010. p. 11.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

A boa-fé objetiva tem a ver com a conduta exteriorizada pela parte e impde
as partes contratantes que ajam de maneira cooperativa, integra, proba e leal e ndo se

confunde com boa-fe subjetiva que tem a ver com a intengdo e ciéncia da parte.

O alcance deste principio no tempo € amplo, sendo aplicado antes, durante e
depois da celebracdo do contrato, tendo, portanto efeitos anteriores e ulteriores. Se
analisarmos a maxima "venire contra factum proprium” que veda o comportamento
contraditorio, vemos que casO uUm pessoa Qgere uma expectativa a outrem, sera
estabelecido um investimento, uma confianga que ndo pode ser alterado, pois quebra a
boa-fé objetiva estabelecida entre as partes’’. Assim, este principio vem a mitigar um

comportamento contraditorio pelas partes, esperando das partes um comportamento leal.
2.1.Positivacdo no Cédigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor

A boa-fé foi esta presente nas normas formais primarias, ou seja, as leis ou
nas fontes juridicas secundarias, em que se apresentam, a jurisprudéncia, doutrina,
analogias e costumes, sendo supletivas as leis. Passemos primeiramente a andlise dos

dispositivos legais.

Se trouxermos a discussdo ao ordenamento brasileiro, vemos diplomas
brasileiros antigos, que foram moldados pela aplicacdo de regras duras sem qualquer
permeabilidade com o universo externo a norma, ndo previam a inclusdo deste

principio.

Todavia, Miguel Reale, idealizador do Cédigo Civil de 2002, j& previa em
seus trabalhos preparatérios a inclusdo deste carater ético nas relagbes juridicas. O
Cadigo Civil de 2002, teve, por conseguinte, sua formulacdo baseada em trés principios
fundamentais, quais sejam: i. Socialidade - distinguindo-se do carater individualista do
codigo anterior; ii. Eticidade- em que vé-se a preocupac¢do com a ética e com a boa-fé;
iii. Operabilidade- pregando a simplificagdo dos institutos juridicos e a efetividade dos
mesmos™®. Em resumo, o codigo de 2002 ja traz novas acep¢des, amplas e inclusivas,

que abarcam caréateres exteriores as normas positivadas.

7 Como vemos no leading case “caso dos tomates” in DALAZOANA, Vinicius. A incidéncia da boa-fé
objetiva na fase pré-contratual. Um estudo a partir do ""caso dos tomates™. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2802, 4 mar. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18624>. Acesso
em: 24 maio 2016.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil - Volume Unico. Sdo Paulo: Editora Método.
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As funcbes do principio da boa-fé objetiva sdo apresentadas no CC/2002 em
seus artigos, a ver: Art. 113 (funcdo de interpretacdo em que o0s negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé), Art. 187 (fungdo de controle) e no Art. 422
(funcéo de integracdo). Vemos a explicita necessidade de aplicacdo deste principio, a
ver: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,

como em sua execucdo, os principios da probidade e boa- fé.”

No que tange a obrigacdo de confianga entre as parte, vemos que as partes
ndo podem ser surpreendidas, como assevera 0 Art. 476 (Principio do Tu Quoque) e ha

que existir uma lealdade constante nas relaces.

O Cddigo de Defesa do Consumidor apresenta uma técnica apurada
legislativa em que tipifica condutas com uma abordagem social, protegendo o individuo
e seus direitos transindividuais. A boa-fé esta prevista neste diploma legal em seu Art.

4° 111 e Art. 51, IV, conforme vemos:

Art. 4° (..)
Il — Harmonizagao dos interesses dos participantes das relagdes
de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre consumidores e
fornecedores”.

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:
IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

2.2 Aplicabilidade em decisdes judiciais

A compreensdo acerca da aplicabilidade dos principios no ordenamento
patrio brasileiro é imprescindivel para perpetuacdo do corolério ético do direito

hodierno.
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A dimensdo de aplicabilidade do principio balizou a propagacédo de acdes
judicial no Brasil. Em determinadas matérias, a evolucdo deste principio ensejou a

Samulas, como a 308 do STJ™ que apresenta, in verbis:

Hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia
perante os adquirentes do imével®.

O caso em tela apresenta a evolucao existente na protecdo do adquirente de
boa-fé que, mesmo tendo lacos juridicos com a construtora ndo pode ser onerado com 0
patriménio préprio pela relacdo entre a construtora e o agente financeiro. O efeito erga
omnes da hipoteca passa a ser mitigado tenho alcance apenas inter partes.

2.2.1. Analise jurisprudencial: contratos de seguro e a boa-fé objetiva

Como supramencionado, o Codigo Civil apresenta os dispositivos relativos
aos contratos e a boa-fé. A essencialidade da boa-fé nos contratos de seguros advém da
natureza dos mesmos, uma vez que sdo de consecucdo futura. Passemos a analise da

materializagdo deste principio por meio das jurisprudéncias acerca do tema.

Na prética, a boa-fé tem que se explicitar em diversos momentos da relacédo
contratual. O primeiro momento da relacdo contratual hd que se ter boa-fé no
fornecimento das informacgdes por parte do segurado. Caso as informacdes prestadas
forem erradas, por exemplo, acarretara o pagamento inferior de prémio por parte deste
segurado e podera desiquilibrar 0 mutuo, prejudicando, por conseguinte, 0os demais
segurados pelo custo indevido. A seguradora, por sua vez, ndo pode alegar que néo
houve informacdo que ndo foi por ela perguntada, demonstrando boa-fé na

fidedignidade de seu questionario.

N&o obstante a defini¢do, notamos que 0s contratos sdo oriundos de carater
volitivo e, notadamente, sdo frutos da anuéncia mutua entre os polos da relacdo negocial
de forma a atender os interesses reciprocos, a fim de criar, extinguir ou modificar uma

relacdo obrigacional.

Central é o elemento subjetivo do contrato que circunda todas as fases,

desde a negociagdo a sua efetiva aplicacdo. Imperioso, portanto, enfatizar a importancia

19°0 Superior Tribunal de Justica, se manifestou especificamente sobre a matéria em trés Enunciados, 37,
168, 169 e 363.
2020 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n.°308.
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da boa-fé objetiva que faz com que os contratos tenham “equagdes econdmica
razoavelmente equilibradas™, podendo haver o proveito econémico da relagdo
contratual com respeito aos aspectos dignificantes do ser humano que vdo alem das

relagdes avencadas no caso concreto.

No que tange a, especificamente, os contratos de seguro, vemos que a
prevencdo e pulverizagdo do risco € um elemento fundamental elemento material do
seguro, em que cabe a seguradora a cobertura pecuniéria (pagamento do prémio) em

caso da ocorréncia de eventos que causem algum prejuizo a segurada”.

Em suma, os riscos, sendo a possibilidade de acontecimento de evento
danoso n&o controlado pelas partes, inerentes ao desenvolvimento de certas atividades
séo transferidos para figura do segurador, por meio do contato de seguro, previsto em

nosso ordenamento juridico no artigo 757 do Codigo Civil, a ver:

Art. 757 Pelo contrato se seguro, o segurador se obriga, mediante o
pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados

A boa-fé objetiva j& emerge no momento pré-contratual, em que o
fornecimento das informacgdes é de suma importancia para a determinacdo da natureza
do risco e o grau de cobertura pela empresa especializada, pressuposto este previsto em

lei como vemos no art. 765 do Codigo Civil, analisemos:

Art. 765. O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na concluséo e na
execucdo do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do
objeto como das circunstancias e declaragdes a ele concernentes.

N&do obstante, o0 Cddigo de Defesa do Consumidor, aduz que é vedade
qualquer clausula que “que sejam incompativeis a boa-f¢ e equidade” (Art. 51, inciso
IV), sendo um marco a aplicacédo do principio em todo e qualquer contrato que envolva
os direitos do consumidor, sendo certa que a transparéncia e 0 acesso a informacao

correta e fidedigna sejam primados neste tipo de contratacao.

Neste tocante, a aplicabilidade do CDC as relagdes de consumo influenciam

na forma de analise deste principio quando confrontado ao caso concreto. E cedico que

21 SOUZA, Sylvio Capanema. Dos contratos no Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Revista da EMERJ.
Vol.5. n° 20, 2002. 94

2 FRANZONI, Diego. O seguro como contrato de maxima boafé. Informativo Justen, Pereira, Oliveira
e Talamini, Curitiba, n.c 77, julho de 2013, disponivel em
http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=77&artigo=1028&I=pt 4/4
I=pt&informativo=77&artigo=1028, acesso em 18/06/2016.
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0o CDC é uma legislacdo que se funda nos direitos de solidariedade, protegendo
interesses coletivos e transindividuais, acrescentando elementos externos a norma pura,

consagrando todo o pensamento pds positivista supramencionado.

Ao analisar a fundo os elementos essenciais existentes no contrato de
seguro, vemos uma triade composta pelo risco, a mutualidade e a boa-fé*. Os elementos

tem que estar presentes neste tipo de contrato, como pressuposto fundamental para sua

existéncia. E neste contexto que analisamos o papel da transparéncia, ponto
fundamental, pois a informacdo dada pelas partes € de suma importancia para

composicao das bases da relacdo contratual.

Vejamos algumas jurisprudéncias em que estdo presentes os elementos
supramencionados, notadamente, o dever de lealdade, a ndo frustacdo da boa-fé e e das
expectativas do consumidor e amplitude temporal de aplicagéo deste principio.

EMENTA: A(;AO DE COBRANCA. CONTRATO DE SEGURO. PERDA
TOTAL DO BEM. INDENIZACAO NO VALOR DA APOLICE. BOA-FE.
DIFERENCA DEVIDA. No contrato de seguro, as partes devem ser guiadas
pela boa-fé. No caso de furto do veiculo, a indenizacdo a ser paga ao
segurado deve ser a que foi ajustada na apdlice, independente do valor do
mercado, ja que foi aquele valor que foi utilizado para calcular o
prémio.(grifo nosso)

Ementa: SEGURODE VIDA EM GRUPO - CANCELAMENTO
UNILATERAL -RENOVAQAO DO CONTRATO DE SEGURO - BOA-
FE OBJETIVA -COBERTURA SECURITARIA VIGENTE HA ANOS -
ABUSIVIDADE -VIOLACAO AO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR -RECURSOS IMPROVIDOS. A ndo renovacao de apolice
valida por anos sem que se oferega outra alternativa ao consumidor-segurado
configura conduta abusiva por parte da seguradora por frustrar justa
expectativa do consumidor e a boa fé objetiva, a medida que o risco é fator
inerente ao contrato de seguro de vida, a luz do art. 51 do CDC .

TJ-DF - APELACAO CIVEL APC 20040710084125 DF (TJ-DF)

Data de publicacdo: 30/08/2007

Ementa: DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RELACAO DE
CONSUMO. DESCARACTERIZACAO. ATIVIDADE EMPRESARIAL.
CONTRATO DE SEGURO.BOA-FE OBJETIVADO SEGURADO.
ALTERACAO DO VEICULO SEGURADO SEM COMUNICACAO A
SEGURADORA. PERDA DA COBERTURA SECURITARIA. I. A LEI
8.078 /90, AO DELINEAR O CONCEITO DE CONSUMIDOR COM
MANIFESTA PREFERENCIA PELA TEORIA FINALISTA, NAO
PERMITE A EXPANSAO DOS SEUS DOMINIOS NORMATIVOS A
SITUACOES OU RELACOES JURIDICAS DE NATUREZA
EMPRESARIAL. 1. A BOA-FE OBJETIVA DO SEGURADO, TANTO
NO PLANO PRE-CONTRATUAL COMO NO PLANO POS-
CONTRATUAL, E O ALICERCE PRIMORDIAL DO CONTRATO
DE SEGURO, SEM O QUAL RUIRIA A MUTUALIDADE QUE

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.p.
418.
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IMPERA NESSE TIPO DE AVENGCA. Ill. EM SEDE DESEGURO NAO
PODE PREVALECER O PROTECIONISMO EXTREMADO QUE
ANULA TOTALMENTE O CONTEUDO ETICO DA MANIFESTAGAO
VOLITIVA E DO COMPORTAMENTO DO SEGURADO. IV. EXIGE-SE
DO SEGURADO UMA POSTURA NEGOCIAL ISENTA DE
SUBTERFUGIOS E INVERDADES QUE PODEM INFLUENCIAR NA
CONCRETIZAGAO DO AJUSTE, NA ESTIPULAGAO DO PREMIO E
NO DIREITO A INDENIZAGCAO SECURITARIA. V. SE O SEGURADO
APARTA-SE DOS CANONES DABOA-FEE DA PROBIDADE
NEGOCIAL, PROMOVENDO ALTERAGCOES NO BEM SEGURADO
EXPRESSAMENTE VEDADAS PELO CONTRATO OU QUE
ACARRETAM O AGRAVAMENTO DOS RISCOS SOPESADOS
INICIALMENTE, NAO HA COMO ARREDAR A EXCLUSAO DA
COBERTURA SECURITARIA PRESCRITA NO ART. 765 DO CODIGO
CIVIL . VI. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (grifo nosso)

Vemos nos casos acima que a boa-fé existe para protecdo integral de ambas
as partes e que esta se manifesta sob a égide da confianga existente entre as partes
construida pela livre e idbnea circulacdo de informacdo de maneira que as partes

encontrem, por meio da relacéo erigida, a mutua satisfacdo de suas expectativas.

Concluséao

Ao analisar o positivismo juridico vemos tratar-se de uma vertente pautada a
partir da ideologia pds o advento do Estado de Direito, havendo uma limitacdo a acao
do juiz que resume-se a aplicacdo do direito . Contrariamente, no pos-positivismo,
vemos que ha a emergéncia das teorias da argumentacdo juridica que o papel do juiz na
decisdo modifica-se, dando énfase a argumentacao e a aplicacdo de elementos que véo

além da norma.

As teorias da argumentacdo juridica contribuem para esta evolugdo ao
darem destaque a necessidade de explicacdo racional das decisdes, ndo sendo estas téo
somente um ato de poder, mas uma decisdo racional, justificada e, por conseguinte,
legitima. Ha, neste movimento, uma abertura aos aspectos principiologicos e a inser¢ao

dos valores na aplicacdo do direito.

N&o ha com este pensamento um afastamento da importancia da lei escrita,
mas sim uma reaproximacao e abertura do direito aos aspectos éticos e morais. Neste
contexto que vemos emergir a importancia e normatividade do principio que podem ser

uma de acessao e valorizacdo dos valores no arcabouco direito, ndo sendo adstrito ao
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texto posto. E nesta abertura aos valores morais e ético que vemos o surgimento da boa-

fé objetiva, hoje amplamente positivada e aplicada no ordenamento juridico pétrio.

O contrato de seguro representa um dos melhores casos em que ha a
necessidade de aplicacdo da boa-fé objetiva, em todas as fases contratuais, constituido
obrigacOes anexas. Sua aplicacdo esta prevista expressamente em lei e deve ser

materializada na relagdo contratual para que as partes tenham seus direitos protegidos.

A previsdo legal do principio da boa-fé no Cddigo Civil e no Codigo de
Defesa do Consumidor, bem como a sua ampla aplicacdo nos julgados nacionais, sao

uma demonstracdo dos alicerces do pds positivismo.

A boa-fé objetiva é uma obrigacdo do segurado, no momento da prestacédo
das informacgdes que dardo ensejo a composic¢do do valor do prémio e no momento da
informacdo da ocorréncia do evento danoso (sinistro), bem como a fidedigna discricao
dos fatos. Ademais, € necessaria haver a adimpléncia das obrigagcdes e comunicacao da
alteracéo da situagdo ensejadora do risco, caso seja o0 caso. A seguradora cabe a boa-fé
na apresentacdo de todas as condigdes contratuais € no pronto cumprimento de sua

obrigacdo na ocorréncia do evento danoso.

O equilibrio entre as partes, neste caso, é elemento basilar na relacdo dos
contratos de seguro e a obrigatoriedade da boa-fé nestas relacbes estd expressamente
exposto nos diplomas legais como requisito para formalizacdo e execucdo destes
contratos, sendo um exemplo claro e abrangente ndo somente da possibilidade e
necessidade de aplicacdo de preceitos ético nas relacBes juridicas, mas da evolucdo do

ordenamento juridico hodierno.
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