1. Consideragdes Iniciais

Como ja explicitado, a pos-eficacia das obrigacfes é um tema intrigante do Direito
Civil, cuja discussdo ndo € novidade no Brasil, sobretudo, considerando que, pioneiramente,
em 1914, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de abordar, especificamente, a pos-
eficacia da obrigagdo relacionada a cesséo de clientela na compra e venda de estabelecimento
comercial (BARBOSA, 1948)*.

Sendo o contrato o liame juridico mais importante do &mbito das obrigagdes, antes de
se abordar o tema principal do presente trabalho, ser4 imprescindivel tecer breves
consideracdes acerca da evolugdo do instituto do contrato ao longo do tempo.

Indiscutivelmente, o contrato é um dos institutos juridicos mais utilizados no meio
social, de tal sorte que, desde a Antiguidade, torna-se cada vez mais essencial a vida cotidiana
do ser humano e das instituigdes. Contudo, ndo hd como ignorar que a fim de acompanhar a
evolugédo da sociedade, cada dia mais complexa, o instituto vem sofrendo constantemente
alteracdes em sua estrutura e forma.

Instrumento de veiculacdo de trocas e de circulacdo de riquezas desde o comego da
civilizagdo humana, o instituto dos contratos vem acompanhando a propriedade privada em
sua evolucdo. Hoje, o contrato, muito mais do que mero instrumento de circulacdo de
riquezas, consubstancia-se no modo pelo qual se socializam os bens, devendo atender 0s
interesses dos contratantes e, concomitante, de toda a sociedade.

Diante de tal realidade, o Principio da obrigatoriedade dos pactos, um dos pilares do
Direito Contratual, passou a ser flexibilizado, em face do respeito a Dignidade da Pessoa
Humana, valor precipuo do ordenamento juridico brasileiro. Com o passar dos séculos,
percebeu-se que o pacta sunt servanda somente cumpriria seu papel, quando interpretado
conjuntamente com o brocardo summum ius, summa injuria, ou seja, o adimplemento da
avenca deve atender a fungdo social, e, consequentemente, ndo pode ser capaz de gerar
injusticas.

Nessa toada, a partir do advento do Cddigo Civil de 2002, com a positivacdo dos
principios da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da fungdo social dos contratos, veio a

tona os paradigmas da eticidade, da operabilidade e da socialidade, os quais levaram o Direito

! Rui Barbosa trata do assunto no livro no “As cessdes de clientela e a interdigdo de concorréncia nas alienagdes
de estabelecimentos comerciais e industriais”, trazendo & baila a discussdo sobre a possibilidade de a clientela ser
considerada como elemento do patrimonio do empresario e, via de conseqiiéncia, ter sido cedida juntamente com
a cessdo do estabelecimento comercial.



Contratual a se curvar aos principios da solidariedade social e da Dignidade da Pessoa
Humana, insculpidos como base na Constituicdo da Republica de 1988.

Seguindo essa perspectiva, as relacbes contratuais da pds-modernidade nem de longe
lembram aquelas do Direito Contratual Classico. O fenémeno da massificacdo das relacdes
contratuais, proveniente da evolucdo dos meios de producdo e do comércio, ocorrido apés a
Revolucdo Industrial, ensejou o surgimento da sociedade contemporanea de consumo,
tornando as relagOes juridicas pessoais mais ageis e complexas, 0 que, por certo, provocou
uma verdadeira revolucao nas relagdes sociais e contratuais.

Como se observa, a Teoria Contratual vem, ha muito, enfrentando significativas
mudancas paradigmaticas e a sua concepgdo classica tenta, hoje, se adaptar a nova sociedade
industrializada, de consumo e de informacdo. A autonomia da vontade, o individualismo e o
formalismo sucumbiram-se ao respeito a dignidade da pessoa humana, bem juridico destacado
pela hermenéutica constitucional brasileira.

Em sendo assim, considerando esse contexto de impessoalidade e massificacédo da
sociedade contemporanea, tornou-se necessario a adocdo de um parametro objetivo para
direcionar a conduta das partes nas contratacdes, reconhecendo-se na boa-fé o caminho para
uma composi¢ao mais justa dos conflitos de interesses.

A boa-fé objetiva surge, portanto, como diretriz orientadora da conduta das partes,
regendo as obrigacfes ndo apenas durante a vigéncia da avenca, mas também, na fase
anterior, preservando a legitima expectativa das partes durante as negociacdes preliminares; e,
ainda, na fase pos-contratual, criando direitos e deveres para as partes contraentes e para
terceiros, que ndo participaram diretamente do vinculo contratual, mas cujos efeitos podem
ser submetidos.

Diante desse contexto, questdo de grande relevo, nesse estudo, serd demonstrar que,
mesmo finda a execucdo contratual, as partes ainda devem respeitar os deveres anexos de
conduta inseridos no principio da boa-fé, na sua acepcdo objetiva. Para tanto, pretende-se
abordar a transformacdo da nocdo de obrigacdo, cuja eficicia, atualmente, encontra-se
subordinada a funcdo integrativa da boa-fé objetiva, a qual determina a observancia dos
deveres acessorios de lealdade, transparéncia, sigilo, dentre outros, em face da obrigacéo
extinta.

Portanto, quer se evidenciar, nesse estudo, que a insercdo da boa-fé e da funcdo social
no ordenamento juridico patrio superou o positivismo juridico, propiciando a atualizacdo e
modernizacdo do instituto das obriga¢des, impondo as partes um padrdo de conduta calcado

na confianga antes, durante e depois do cumprimento contratual.



N&o pretendendo esgotar o tema, focar-se-4 nos elementos relacionados a pos-eficacia
das obrigacdes, passando a tecer consideracgdes breves acerca das fontes das obrigacoes.

2. Conceito e fontes das obrigacoes:

Obrigacdo é o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo), o direito de exigir
do devedor (sujeito passivo), o cumprimento de determinada prestacdo de dar, fazer ou nédo
fazer.

Nesse contexto, importante abordar a perspectiva da “Obriga¢do como Processo",
teoria aperfeicoada pelo aleméo Karl Larenz e desenvolvida no Brasil por Clévis do Couto e

Silva, que, brilhantemente, explana:

A relacdo obrigacional tem sido visualizada, modernamente, sob o angulo da
totalidade. O exame do vinculo como um todo ndo se op@e, entretanto, a sua
compreensdo como processo, mas, antes, o complementa. Como totalidade, a
relagdo obrigacional é um sistema de processos.

()

A relacéo obrigacional pode se entendida em sentido amplo ou em sentido estrito.
Lato sensu, abrange todos os direitos, inclusive os formativos, pretensdes e agdes,
deveres (principais e secundéarios, dependentes e independentes), obrigacdes,
excecgdes e, ainda, posicGes juridicas. Stricto sensu, dever-se-a defini-la tomando em
consideracdo os elementos que compde o dédito e o débito, como faziam os juristas
romanos (SILVA, 2007, p. 17).

O autor brasileiro justifica que, por vezes, o nascimento e o adimplemento de uma
obrigacgdo até podem ocorrer num Unico ato, contudo, tal fato ndo obsta que a obrigacdo seja
entendida como um processo. Couto prossegue esclarecendo que:

Com a expressdo obrigacdo como processo, tenciona-se sublinhar o ser dindmico da
obrigacdo, as varias fases que surgem no desenvolvimento da relacdo obrigacional e
que entre si se ligam com interdependéncia. A obrigacdo, vista como processo,
compde-se, em sentido largo, do conjunto de atividades necessarias a satisfacdo do
interesse do credor. Dogmaticamente, contudo, € indispensavel distinguir os planos
em gue se desenvolve e se adimple a obrigacéo (SILVA, 2007. p. 20)

()
Em seguida, o Jurista arremata:

A concepcao da obrigacdo como processo é, em verdade, somente adequada aqueles
sistemas nos quais o nexo finalistico tem posicdo relevante. Tanto nos sistemas que
adotam a separacdo absoluta, entre direito das obrigacdes e direito das coisas, quanto
naqueles em que a prépria convencdo transmite a propriedade, ainda que somente
interpartes, dificil serd considerar o desenvolvimento do dever como um processo
(SILVA, 2007. p. 21)

Leciona Carlos Roberto Gongalves que:



O vocébulo obrigagdo comporta varios sentidos. Na sua mais larga acepcéo, exprime
qualquer espécie de vinculo ou de sujeicdo da pessoa, seja no campo religioso,
moral ou juridico. Em todos eles, o conceito de obrigacdo &, na esséncia, 0 mesmo: a
submissdo a uma regra de conduta, cuja autoridade é reconhecida ou forcosamente
se impde. E nesse sentido que nos referimos a obrigagdes religiosas, morais ou
sociais.

(...)

Todavia, o direitos das obrigacGes, emprega o referido vocabulo em sentido mais
restrito, compreendendo apenas aqueles vinculos de contetdo patrimonial, que se
estabelecem de pessoa a pessoa, colocando-as, uma em face da outra, como credora
e devedora, de tal modo que uma esteja na situacdo de poder exigir a prestacdo, e a
outra, na contingéncia de cumpri-la (GONCALVES, 2008. p. 1/2).

A expressdo "obrigagdo como processo”, portanto, denota a caracteristica dindmica
das obrigacGes, em todas as suas fases, desde seu nascimento até o adimplemento, finalidade
da avenca. Todos esses atos que compde as fases da obrigacdo tendem a esse fim: o
adimplemento, exatamente a finalidade da obrigacdo como um processo.

Ressalta-se que, ndo ha como se falar em obrigacdo como processo sem abordar a
estrutura obrigacional: o débito (schuld) e a responsabilidade (haftung). Essa teoria (dualista)
nasceu na doutrina Alemd e € amplamente utilizada no Brasil. Por ela, o devedor se obriga e
seu patriménio responde (art. 391 do CC/02). Assim o débito seria o dever de cumprir a
prestacdo e a responsabilidade, o direito do credor perseguir o patrimonio do devedor em caso
de inadimplemento da obrigacéo.

No entanto, observa-se que, atualmente, o vinculo juridico obrigacional deixa de ser
uma corriqueira relacdo simples de crédito e débito, para se constituir um conjunto de direitos
subjetivos e deveres juridicos, que ndo se queda estético, sujeito a interferéncias externas, que
devem ser tratadas com base nos principios da funcdo social, boa-fé e justica contratual, a fim
de propiciar a efetividade da Dignidade da Pessoa Humana.

Feita a explanacdo acerca da no¢do de obrigacdo, passa-se a tecer comentarios sobre a
sua origem.

Nessa senda, diz-se fonte de obrigacdo o fato juridico de onde nasce o vinculo
obrigacional, ou seja, as obrigacdes provém dos atos negociais (contratos, testamentos, etc.),
declaragOes unilaterais de vontade; os atos ndo negociais (direitos de vizinhanga); e os atos
ilicitos (contrarios ao direito).

In casu, interessa destacar o instituto dos contratos, principal fonte das obrigagdes.

Miguel Reale (2005) considera que o contrato nasce de uma ambivaléncia, de uma
correlacdo essencial entre os valores dos individuos contratantes e o valor da coletividade.

Assim, ndo ha como ignorar que as pessoas, em grande parte de suas condutas, sao regidas



por relagcdes contratuais, seja por expressa manifestacdo de vontade, seja por atos omissivos
de adequacdo a acordos pré-estabelecidos em uma sociedade de massa.
Seguindo a teoria j& mencionada de Couto e Silva de obrigacdo como processo,

Andreza Cristina Bagio assevera que:

O contrato, portanto, € um processo, no sentido de encadeamento ordenado de atos
gue levam a um fim: a satisfacdo das expectativas legitimas criadas desde o
momento de aproximagao entre as partes, até 0 momento posterior ao cumprimento
da prestacdo, quando se analisam os efeitos do pacto. E como processo, O
desenvolver do vinculo contratual é I6gico, formal, e ordenado, de forma a criar
entre as partes a nogdo de seguranga, confianca e solidariedade tdo prestigiadas em
tempos de complexidade social (BAGIO, 2015, p. 3).

Tal conceito serd muito Util para demonstrar que a pos-eficacia das obrigacfes, nada
mais é do que uma das fases do processo contratual, a qual imp&e as partes o respeito aos
deveres anexos de conduta decorrentes do principio da boa-fé, o qual deve permear todo o
processo obrigacional.

Vé-se, pois 0 contrato pode ser considerado como uma das maiores expressdes do
poder de autodeterminacdo do ser humano livre, consciente e capaz. Trata-se da
exteriorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, que impde a observancia da
solidariedade, igualdade, honestidade e confianca entre as partes.

Portanto, hodiernamente, o contrato, muito mais do que um mero instrumento para
circulagdo de riquezas, é tido também como instrumento de inclusdo ou exclusdo social, de
pacificacdo e de criacdo de novas realidades sociais. Por meio do contrato, € possivel 0 acesso
aos meios necessarios a digna sobrevivéncia, motivo pelo qual se percebe que o contrato tem
uma funcao social.

A funcdo social do contrato, porém, apenas se concretiza com a observancia dos
ditames constitucionais de solidariedade, justica e cooperacdo, que se materializam com a
observancia da boa-fé e a protecdo da confianca depositada no vinculo contratual.

A natureza juridica do contrato € de negocio juridico bilateral, sendo que se entende
por negdcio juridico toda manifestacdo de vontade, que decorre de um ato de autonomia
privada, voltada a criar, modificar ou extinguir relacdes ou situagdes juridicas. Sendo assim,
h&d uma composicdo de interesses das partes - pelo menos duas -, com contetdo licito e

finalidade especifica.



A doutrina moderna vem remodelando o conceito de contrato. Nesse sentido, Paulo

Nalin, da Universidade Federal do Parana, expde uma constru¢cdo denominada de pos-
moderna para o conceito de contrato:

[...] constitui uma relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade

constitucional, destinada a producéo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais,

ndo s6 entre os titulares subjetivos da relacdo, como também perante terceiros.
(NALIN, 2006. p. 255)

Partindo do conceito de Nalin, percebem-se trés novas concepgOes, quais sejam: 0
contrato contemporaneo estd amparado por valores constitucionais, estando o exercicio da
autonomia privada limitado a observancia dos direitos fundamentais; o contrato envolve
situacbes patrimoniais e existenciais das partes contratantes. Nesse aspecto, inclusive, “a
doutrina tem relacionado a protecdo individual da dignidade humana e dos interesses difusos e
coletivos com o principio da fungdo social do contrato” (TARTUCE, 2011, p. 2). Inclusive,
ha o enunciado 23 do Conselho da Justica Federal que aduz:

A funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo elimina
0 principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio

guando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana. (TARTUCE, 2011, P.2)

Por fim, Paulo Nalin deduz que o contrato pode gerar efeitos perante terceiros.
Reconhece-se, assim, a eficacia externa da funcdo social dos contratos, a tutela externa do
crédito, com efeitos contratuais atingindo terceiros.

Corrobora esse entendimento o Enunciado 21 do CJF da I Jornada de Direito Civil: “a
funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula geral,
a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros,
implicando a tutela externa do crédito”.

Mais do que isso, imagina-se que condutas alheias podem repercutir no contrato.

Sobre o conceito de Nalin, Flavio Tartuce (2001, p.3) defende que “essa visdo
ampliada do contrato € uma marca da autonomia privada, principio que superou a ideia liberal
de autonomia da vontade”.

Dentro das concepgdes constitucionais de personalizagdo do direito privado e de
valorizagdo da pessoa como centro do Direito Privado, ndo ha davida de que a vontade — per
si — perdeu o destaque que exercia no passado, relativamente a formacéo dos contratos e dos

negocios juridicos.



O contrato hoje deve ter por escopo a protecdo de expectativas das partes
contratantes, com fundamento em comportamentos de lisura e honestidade,
principalmente porque a maior parte das relagdes contratuais firmadas é de massa,
ou conta, em um dos pdlos, com uma parte extremamente vulneravel, que
manifesta a sua vontade de contratar por meio de simples adesdo a regras
previamente impostas. Essa realidade é bastante presente nos contratos de trabalho
e nos contratos de consumo. (BAGIO, 2015, p. 2)

Dessa forma, observou-se, ao longo do tempo, que o contrato como meio de circulagdo
de riquezas reflete invariavelmente as praticas comerciais da sociedade em que se insere.

Para Claudia Lima Marques, “a idéia do contrato vem sendo moldada desde os
romanos, tendo sempre como base as praticas, a moral e 0 modelo econémico da época. O
contrato, por assim dizer, nasceu da realidade social.” (MARQUES, 2002, p.38). Mas, mais
do que isso, a tendéncia solidarista do Direito Contratual reconhece que o contrato pode
construir uma realidade social de justi¢a e cooperacao.

Portanto, a nova concepg¢do de contrato é social, ou seja, a constru¢do de contrato
serve ndo sO para as partes envolvidas, mas também para toda a sociedade. Nesse passo,
devem ser observados os principios da boa-fé objetiva, funcdo social, justica e equilibrio

contratual, tudo em face do respeito a dignidade da pessoa humana dos contratantes.

3. O Principio da Funcéo Social dos Contratos:

A principio, convém esclarecer o significado da “fungdo social”, no atual ordenamento
juridico, para, posteriormente, tratar da “fun¢do social do contrato”.
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2003, p. 141) afirma que, nos tempos

atuais:

Existe um franco descompasso entre o Direito e os fenbmenos sociais, havendo,
portanto, uma premente necessidade de se restabelecer o equilibrio social, por meio
da reformulacdo das matrizes filosdficas do Direito, sendo a fungdo social uma

dessas matrizes.

Nas licdes de Glauber Moreno Talavera a fungédo social propriamente dita é definida

como:
a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, bem como a magnitude do
proveito coletivo em detrimento do meramente individual, é fendmeno massivo que,

modernamente, inspira todo o nosso ordenamento juridico (TALAVERA, 2002, p.
95).

Atualmente, podem-se enumerar quatro funcgdes do contrato, quais sejam: econémica,

regulatoria, pedagdgica e social, sendo as trés primeiras conhecidas de longa data. Pela funcéo



econdmica, 0 contrato representa um instrumento de circulagdo de riquezas e bens, enfim, de
aquisicdo e conservagdo da propriedade. J& na funcdo regulatdria, o contrato se configura
numa auto-regulamentacdo  reunindo, simultaneamente, direitos e  obrigacdes,
voluntariamente, assumidos pelas partes contratantes. A pedagdgica, por sua vez, diz respeito
ao carater educador dos contratos, que ensina as partes a cumprirem COMPromissos
assumidos.

A quarta e ultima funcdo constitui a tbnica da nova ordem contratual. Por esta funcéo,
0s contratos continuam possuindo as fun¢Ges econémica, regulatoria e pedagdgica, mas acima
de tudo, deve atender um papel social de interesse da coletividade.

A natureza juridica da funcdo social dos contratos é controvertida. Alguns
doutrinadores a consideram como norma, por estar ela positivada no art. 421 do Cddigo Civil
de 20022, outros apenas como principio, e, ainda, outros defendem a natureza de clausula
geral, posicionamento a qual se filia nesse estudo.

Com relagdo a natureza juridica da funcdo social Leonardo de Faria Beraldo, em seu
Livro Funcdo Social do Contrato indaga:

Por que a fungdo social do contrato é um principio? De onde se tirou essa idéia?
Nunca vimos ninguém falar em principio da funcéo econdmica do contrato e muito
menos no principio da funcdo pedagodgica do contrato. Desse modo, é um tanto
quanto estranho tachar a fungdo social do contrato como um principio, salvo se se

pudesse afirmar que as demais fung¢fes do contrato também gozariam da mesma
natureza juridica (BERALDO, 2011, p.180).

Em seguida, o autor conclui:

Definida como uma regra, pois prevista no art. 421 do CC/02, ou até mesmo como
um principio expressamente previsto pela legislacdo civil, uma vez que é norma
abstrata [...] dependendo do ponto de vista. Talvez, at¢ mesmo para se evitar
polémicas o melhor seria tacha-la como regra, haja vista estar positivada no CC/02
(BERALDO, 2011, p. 183).

No entanto, ndo se concorda com autor. Considera-se que, além de um principio e uma

regra, a funcdo social é também uma clausula geral % _ um preceito genérico e aberto — eis que

20 art. 421 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002): A liberdade de contratar ser4 exercida em raz&o e nos limites da
funcéo social do contrato.

% Francisco Amaral (2008, p. 83): “Clausulas gerais sdo enunciados juridicos de contetido variavel, nogdes
indeterminadas a precisar pelo juiz em cada caso. Tém a funcdo de auxilio a préatica judicial, como critério
orientador na interpretacdo e integracdo de contratos, adjuvandi vel suplendi vel corrigendi, e também como
limite ao exercicio dos direitos subjetivos, em contraposicdo ao principio da autonomia privada” [...].



a lei ndo define um padrdo de conduta, cabendo ao juiz preenché-la com valores juridicos,
sociais, econdmicos e morais.

H&, na doutrina, grande davida acerca do que realmente viria a ser a funcdo social do
contrato, até porque nem mesmo Miguel Reale, tido como idealizador da norma, definiu
precisamente a sua significacéo.

A funcéo social do contrato pode ser vislumbrada sob duas acepg¢des: a intrinseca ou
individual — relativa aos contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus interesses
préprios; e a extrinseca ou pablica, seria o interesse da coletividade sobre o contrato.

Partindo desses aspectos, a fungdo social serd atingida quando a distribuicdo de
riquezas for realizada de forma justa, ndo podendo o contrato representar fonte de
desequilibrio social. Ou melhor, atendendo a funcdo social, os interesses individuais das
partes do contrato devem ser exercidos em conformidade com o0s anseios sociais, havendo
conflito entre eles, prevalecem os interesses sociais. Nesse sentido Tereza Negreiros expde a
funco social como principio:

A funcdo social do contrato, quando concebida como um principio, significa que o
contrato ndo deve ser concebido como uma relacdo juridica que interessa s6 as
partes contratantes, impermedvel as condicionantes sociais que o cercam e que Sao
por ele afetadas. Constitui-se num condicionamento adicional imposto a liberdade
contratual. O referido principio encontra fundamento constitucional no principio da
solidariedade, pois exige que 0s contratantes e os terceiros colaborem entre si,

respeitando as situagdes juridicas anteriormente constituidas. (NEGREIROS, 2006,
p. 208-209).

Convém destacar que a funcdo social dos contratos influiu, sobretudo, na modificacdo
de dois aspectos do vinculo contratual: a relatividade dos efeitos e a oponibilidade dos efeitos
dos contratos.

O principio da relatividade dos efeitos dos contratos, tradicionalmente, significava que
os efeitos do vinculo contratual situavam-se no plano interno dos contratantes, atingindo
apenas as partes que consentiram na formacéo do contrato.

Contudo, a partir da especificacdo no Cddigo dos principios da fungdo social dos
contratos e da solidariedade social, houve a extensdo de direitos e deveres contratuais a
terceiros estranhos a formagdo do vinculo obrigacional. Nesse aspecto, observa-se o
reconhecimento do direito da vitima de acidente de transito de acionar diretamente a

seguradora do ofensor e pleitear, em face dela, reparacdo pelos danos sofridos®.

* Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - STJ em diversos precedentes, como se vé de
trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi: “De fato, a interpretagdo do contrato de seguro dentro desta
perspectiva social autoriza e recomenda que a indenizacdo prevista para reparar os danos causados pelo segurado



Conclui-se, pois, que a funcdo social do contrato € um principio, uma regra, bem como
uma clausula geral®, que desafia a concepcéo cléssica de contrato calcada na égide do dogma
da vontade, agindo como instrumento limitador da autonomia privada, que sera considerada
valida apenas se ndo for contraria ao interesse social.

Percebe-se, entdo, que a fungéo social limita a liberdade de contratual e a liberdade de
contratar °, tendo em vista que a liberdade de contratual engloba a liberdade contratar. César
Filza considera fazer parte da liberdade de contratar “contratar ou ndo contratar”; “com quem
e 0 que contratar”; “estabelecer as clausulas contratuais; “mobilizar ou nao o Poder
Judiciario para fazer respeitar o contrato” (FIUZA, 2008, p.402).

Seguindo essa perspectiva, descabe falar em supressdo da liberdade contratual, que
continua a ser um dos pilares da teoria contratual, contudo, o que se observa, na realidade, ¢ a
funcionalizacdo dessa liberdade, ante a totalidade dos interesses sociais. Quer se dizer que o
bem comum constitui limite a realizacdo dos interesses individuais, subjetivos, do credor e do
devedor, ndo podendo o direito tutelar interesses que, porventura, sejam flteis ou estranhos ao

bem comum.

ao terceiro seja por este diretamente reclamada da seguradora. Assim, sem se afrontar a liberdade contratual das
partes — as quais quiseram estipular uma cobertura para a hipétese de danos de terceiros — maximiza-se a eficacia
social do contrato com a simplificacdo dos meios juridicos pelos quais o prejudicado pode haver a reparagao que
Ihe é devida. Cumpre-se o principio constitucional da solidariedade e garante-se a fungdo social do contrato”
(STJ, REsp 444.716-BA, 3% T., Rel. Min. Nancy Andrighi, v.u., julg.11.5.2004). Confira-se ainda: STJ, REsp.
228840, 32 T., Rel. Min. Ari Pargendler, Rel. p/ acérddao Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 26.6.2000,
publ. DJ 4.9.2000. V. também STJ, REsp. 401718, 42 T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. 3.9.2002,
publ. DJ 24.3.2003; STJ, REsp. 294057, 4% T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 28.6.2001, publ. DJ
12.11.2001; e STJ, REsp. 97590, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 15.10.1996, publ. DJ 18.11.1996.

® Corroborando com a nocdo que se defende ser a funcéo social do contrato uma clausula geral, tem-se o
Enunciado do Conselho de Justica Federal nimero 2, aprovado da I Jornada de Direito Civil: “Art. 421: a funcdo
social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clusula geral a impor a revisdo do
principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”.
Neste caso, 0 enunciado considera a clausula da funcéo social do contrato capaz de legitimar a responsabilizacdo
de terceiro, que, porventura, que perturbe a relagdo juridica obrigacional primitiva, em virtude do aliciamento a
um dos contratantes. Aqui, se enquadra o caso recente, de repercussdo nacional, ocorrido entre Zeca Pagodinho e
a Cervejaria Schincariol. O cantor foi contratado para langar a cerveja “Nova Schin” e logo depois de veicular
sua imagem a cerveja, ignorou a existéncia do contrato e fez propaganda para cervejaria Brahma, denegrindo o
produto do concorrente. Todos lembram de sua mensagem “foi apenas um amor de verdo”. Assim, a Nova Schin
ingressou em juizo, para que fosse proibida a veiculagdo do comercial, sob pena de multa diaria. O juiz do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo fundamentou sua deciséo alegando que o principio da funcao social do contrato
havia sido violado, assim como avaliou a conduta do Zeca Pagodinho contréria & boa-fé objetiva. Estipulou,
ainda, que o cantor deveria pagar o estipulado na clausula penal em funcdo de ter praticado um ilicito contratual.

® Em sentido contrario, cabe transcrever a critica sobre a redacdo do art. 421 do CC/02 da professora Ménica
Queiroz: “Por liberdade contratual deve-se entender como a faculdade de escolha e determinacdo do conteldo
do contrato, que ndo pode ser confundida com a expressao liberdade de contratar, que se traduz na faculdade de
contratar ou ndo, de entabular o contrato ou ndo. A liberdade de contratar ndo sofre limitacfes, o que ndo
acontece com a liberdade contratual diante de outro principio que é a fungdo social dos contratos. Desse modo,
deparamos com o equivoco expresso na redacdo do art. 421 do CC: “A liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. E evidente que a redagio do artigo se esquece de toda a
precisdo terminologica exigida. Assim, devemos ler em lugar de “liberdade de contratar”, liberdade contratual,
pois € essa que ¢ limitada pela fungéo social do contrato” (QUEIROZ, 2010, p. 202).



O objetivo da funcdo social do contrato, portanto, é o de retirar a maxima eficécia de
direitos tidos por fundamentais, de modo a observar ndo apenas o interesse daquele
contratante diretamente envolvido, mas sim de se obter o desenvolvimento de toda a
coletividade.

Portanto, em meio a esse processo de despatrimonializacdo ou de funcionalizacdo’ do
Direito Civil, deixa-se de lado a antiga nogdo de autonomia da vontade, para “conceber o
contrato como um instrumento a servico da pessoa, sua dignidade e desenvolvimento™.
Devem ser observados, para tanto, os valores da justica social, solidariedade, erradicacdo da
pobreza, protecdo ao consumidor, entre outros, o que indica que o direito dos contratos ndo
esta a parte do projeto social (NEGREIROS, 2006, p. 107-108).

Diante dessa realidade, foram inseridos no ordenamento privado varios instrumentos
juridicos capazes de mitigar os efeitos nocivos de um contrato, proporcionando equilibrio e
justica contratual: a funcdo social do contrato (art. 421); a boa-fé objetiva (art. 113, 187); a
desproporcao (art. 317), a teoria da onerosidade excessiva (art. 478), o ato ilicito (art. 187), a
desconsideracdo da personalidade juridica (art. 50), o estado de perigo (art. 156), a lesdo (art.
157), o contrato de adesdo (art. 423, 424 e 424), a resilicdo unilateral (art. 473) e o
enriquecimento sem causa (art. 884), dentre outros.

Desse modo, o Cadigo Civil ampliou o rol de vicios contratuais, a fim de mitigar os
efeitos nocivos dos contratos as partes e a coletividade.

Como se observa, a funcdo social do contrato tem a funcdo precipua de corresponder
aos anseios da sociedade, com o fim de evitar a exploracdo da parte hipossuficiente, o
enriquecimento sem causa, a desigualdade na contratacdo e execugédo do contrato, mitigando-
se, a0 maximo, o empobrecimento imotivado.

A mudanca de paradigma se deu, mormente, porque a vontade individual ndo é mais
suficiente para fundamentar a forca obrigacional do contrato. Hodiernamente, a Orbita de
eficacia do negdcio juridico transcende a esfera de interesses de cada parte, alterando o perfil
do contrato, com vistas a adapta-lo a nova realidade social.

Em sendo assim, com base na fungdo social dos contratos, celebrada a avenca, o

acordo de vontades entre duas ou mais partes devem atender os anseios particulares e, ao

" “A funcionalidade serve como elemento auxiliar na construgo e defini¢do de standards de comportamento,
como importante contraponto a impedir os efeitos nefastos da autonomia da vontade. Desta forma, as clausulas
contratuais sdo submetidas ao teste da insercdo social e da ponderacdo de principios constitucionais, e sd ap0s
este processo é que sdo consideradas adequadas, ou ndo, a ordem juridica (BRAGA NETTO, 2003, p. 271).



mesmo tempo, de toda a coletividade, permitindo, com isso, uma maior atuacdo da

hermenéutica comprometida com os ideais de equidade e solidariedade.

3. A Importancia da Boa-fé Objetiva nas relacGes contratuais

O principio da boa-fé é uma diretriz orientadora da conduta das partes durante o
processo obrigacional. Cuida-se de um principio que orienta o intérprete na realizacdo do
direito. Para Francisco Amaral:

E um principio normativo que se exprime por meio de clausulas gerais, cuja
importancia crescente traduz a superacao do positivismo legalista, com o seu modelo

de sistema fechado, em favor da eticizacdo das relagdes juridicas (AMARAL, 2008,
p. 83).

N&o obstante haja controvérsia se a boa-fé encontra sua origem no Direito Romano ou
no Candnico, Orlando Gomes entende que “seu conteudo de dever de lealdade constitui-se
sobre a base linguistica e conceitual da fides romana” (GOMES, 2004, p. 117).

O principio da boa-fé possui duas concepc¢des: uma subjetiva e outra objetiva. A Boa-
fé subjetiva corresponde ao estado psicoldgico da pessoa, ou seja, 0 seu convencimento de
estar agindo de forma a ndo prejudicar ninguém. Consiste na crenca de uma pessoa em ser
titular de um direito que existe apenas na aparéncia, encontrando-se o individuo em escusavel
situacdo de ignorancia sobre a realidade dos fatos e da lesdo a direito alheio.

Normalmente, a boa-fé subjetiva tem aplicabilidade no direito possessério, na hipotese
de o possuidor desconhecer o0 vicio que macula a sua posse; nos casos de usucapido, como
forma originaria de aquisicdo de propriedade; na revogacdo de mandato; no pagamento
indevido; no Direito de Familia, caso do casamento putativo; no Direito Sucessorio, caso do
herdeiro aparente, dentre outros.

A concepgao objetiva, por sua vez se liga a uma regra de conduta calcada nos ideais de
honestidade, probidade, lisura e lealdade, impondo as partes contratuais o respeito a confianca
e a solidariedade, em face dos interesses do outro. Atua a boa-fé objetiva, em varios ambitos
do direito, como uma verdadeira ligagdo entre 0 mundo ético e o juridico, incidindo ndo sé na
area obrigacional, mas no direito de familia, tributario, administrativo, etc.

Tereza Negreiros diferencia a boa-fé subjetiva da objetiva, nos seguintes termos:

[...] a boa-fé objetiva distancia-se da nogdo subjetiva, pois consiste num dever de
conduta contratual ativo, e ndo de um estado psicoldgico experimentado pela pessoa

do contratante; obriga a um certo comportamento, ao invés de outro; obriga a
colaboracdo, ndo se satisfazendo com a mera abstencdo, tampouco se limitando a



funcdo de justificar o gozo de beneficios que, em principio, ndo se destinariam
aquela pessoa. No dmbito do contrato, portanto, o principio da boa-fé impde um
padrdo de conduta a ambos os contratantes no sentido da reciproca cooperagéo, com
consideracdo dos interesses um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que
justifica a existéncia juridica do contrato celebrado (NEGREIROS, 2006, p. 122-
123).

Importa salientar que o principio da boa-fé sempre fez parte da teoria classica dos
contratos, mais precisamente dos principios fundamentais, juntamente com os principios da
autonomia da vontade, do consensualismo (em que o acordo de vontades era suficiente para a
perfeicdo dos contratos), da forca obrigatéria dos pactos (principio da intangibilidade
contratual), além do principio da relatividade dos efeitos dos contratos (efeitos que vinculam
apenas as partes). “Mas a auséncia de uma regra especifica sobre a boa-fé serviu,
infelizmente, de justificativa para a sua inaplicabilidade, embora esse argumento seja
infundado”. (DONNINI, 2004, p. 75).

O Cadigo Civil de 1916 ndo previu a clausula geral de boa-fé expressamente, embora
tenha constado em varios dispositivos, como por exemplo, nos arts. 112 (fraude contra
redores), 221 (casamento nulo e anulavel), 255, paragrafo unico (direitos e deveres da
mulher), 490, 491, 514, 516 (posse), 549 (construcdes e plantagdes), 551 (usucapido
ordinario), 612 (especificacdo), 622 (tradi¢do), 935 (pagamento), 968 (pagamento indevido),
1272 (deposito), 1318 (extingdo de mandato), 1382 (contrato de sociedade), 1404 (dissolucao
da sociedade), 1443 (contrato de seguro), 1477 (dividas de jogo) e 1507 (titulos ao portador).

Relevante destacar que, no Brasil, a boa-fé subjetiva ja estava presente no Codigo
Civil de 1916, porém, a objetiva, surgiu positivada pela primeira vez no Cédigo de Defesa do
Consumidor em 1990%, em seguida, no Cédigo Civil de 2002 - prevista nos artigos 113°, art.
187 e art. 422" - que estabelece um padrdo de comportamento externo, impondo um padrdo
de conduta inerente ao homem leal, honesto, correto (BIERWAGEN, 2003, p. 52).

Para Francisco Amaral (2008) o Codigo Civil de 2002 aborda a boa-fé objetiva sob
duas acepcdes. Na primeira, como regra de comportamento, considerada uma norma
interpretativo-integrativa, o art. 113 do Codigo Civil, impde que “os negocios juridicos

devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio”.

® Nalin nos informa que: “Na verdade, o principio da boa-fé objetiva ndo surge com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, mas surge com a nova ordem constitucional. Faz parte, pois, do programa contratual-
constitucional, inserido no pensamento sistematico”. (NALIN, 2006, p. 129-130).

% Art. 113 — “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme e boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo” (BRASIL, 2002).

10 Art. 187- “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

1 Art. 422- “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim, na conclusio do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé”(BRASIL, 2002).



Nessa primeira acep¢do, reconhecem-se na boa-fé objetiva trés fungdes: a limitadora
de direitos subjetivos, principalmente no campo da autonomia privada; a interpretativa e a
integrativa.

A funcdo limitadora restringe a liberdade de atuacdo dos parceiros contratuais,
estabelecendo algumas condutas e clausulas como abusivas, restringindo, assim, o exercicio
abusivo dos direitos subjetivos.

A funcdo interpretativa tem a pretensdo de definir o melhor caminho a seguir para se
estabelecer o sentido e alcance da norma juridica. As avencas ficam, com isso, subordinadas a
interpretacdo de normas abertas e fluidas, fato que transfere aos atores do contrato e aos
magistrados, em caso de conflito, o dever de adotar a melhor solugéo para atender aos anseios
sociais de justica e equidade.

Por sua vez, a funcéo integrativa “se constitui em principio normativo a que se recorre
para preencher eventuais lacunas” (AMARAL, 2008, p. 84). E ndo ¢ so, a fungdo integrativa
tem grande importancia nesse estudo, pois se trata de “fonte criadora de deveres anexos ou
laterais de conduta” (ALPA, 2006, p. 352), matéria, que sera, detalhadamente, tratada no
topico a seguir.

Francisco Amaral (2008) prossegue informando que a segunda acep¢do da boa-fé
objetiva relaciona-se com o art. 422, pelo qual os contratantes sdo obrigados a respeitar o
principio da boa-fé objetiva, nas fases pré-contratuais (negociacdes preliminares); contratuais
(proposta, aceitacdo, execucao); e, pos-contratuais (a partir da extingdo contratual).

Amaral declara que o principio da boa-fé objetiva trata-se de um:

Valor ético que se exprime em um dever de lealdade e corregdo no surgimento e
desenvolvimento de uma relagdo contratual. E regra de comportamento que se funda
na honestidade, na retiddo, na lealdade, e que impde um dever de conduta ndo

abusiva e razodvel das partes contratantes em relacdo ao conteldo das respectivas
prestacdes. (AMARAL, 2008, p. 85).

Tereza Negreiros aborda essa questdo da boa-fé como clausula geral com

fundamentacéo constitucional:

A fundamentagdo constitucional do principio da boa-fé assenta na clausula geral de
tutela da pessoa humana, em consonancia ao ditame constitucional, que determina
como objetivo fundamental da Republica a constru¢do de uma sociedade solidéria,
na qual o respeito ao ser humano é fundamental a toda e qualquer relacéo juridica.
Ha&, pois, uma valorizagdo da dignidade da pessoa humana em substituicdo a
autonomia do individuo, na medida em que as relagcGes obrigacionais passam a
constituir-se num espaco a concretizagcdo da cooperacdo e solidariedade entre as
partes e, sobretudo, de desenvolvimento da personalidade humana (NEGREIROS,
2006, p. 117-118).



Dessa forma, nos termos da nova hermenéutica contratual, os principios da boa-fé, da
justica contratual e da autonomia privada, inegavelmente, se relacionam aliados a funcéo
social, guardando entre si, uma relacdo de complementacdo e de necessaria harmonizagdo. A
justica contratual pressupde a liberdade contratual, ao passo que a liberdade contratual
necessita da justica contratual, em caso de eventual necessidade de revisao da avenca.

No caso concreto, pode ser uma dificuldade determinar com exatiddo o que vem a ser
um comportamento leal, honesto, correto, cabe ao intérprete estabelecer o seu sentido e
alcance, verificando o padrdo objetivo da conduta, em determinado momento histdrico e meio
social. E, é exatamente por isso, que a boa-fé objetiva é considerada uma clausula geral — um
preceito genérico e aberto — eis que a lei ndo define um padréo de conduta ou determina o que
seja a boa-fé. O seu conteudo haverd de ser completado e definido casuisticamente pelo
intérprete do direito, exigindo-lhe um trabalho a ser cumprido por meio da hermenéutica e da
interpretacé&o.

Nesse contexto, o principio da boa-fé objetiva tem um papel importante na efetivacao
do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pois impde as partes um padrao

de conduta, que determina e assegura o equilibrio de suas prestacoes.
4. A pos-eficacia das obrigacdes fundada na violacao aos deveres anexos de conduta

Conforme ja explicitado, em respeito a hermenéutica constitucional da efetivacdo dos
Direitos da Pessoa Humana, espera-se das partes componentes de uma relacdo juridica
obrigacional, uma conduta pautada na probidade, honestidade e lealdade, antes, durante e
depois da contratacéo.

Todavia, para se falar em pos-eficacia das obrigacGes, necessario esmiucar a funcéo
integrativa da Boa-fé objetiva, como “fonte criadora de deveres anexos ou laterais de
conduta.

Os deveres anexos, também denominados deveres laterais, secundarios ou acessorios,
nasceram da observacdo da jurisprudéncia alema’?, de que os contratos, fonte imanente de

conflitos de interesses, deveriam ser guiados conforme o principio da boa-fé.

12 Antonio de Menezes Cordeiro informa que a A Corte Federal de Justica — BGH (Bundesgerichtshof), instancia
suprema da justica ordinaria daquele da Alemanha, em 1955, decidiu com base nos deveres anexos, num caso
que envolvia uma fabrica de casacos (de senhoras), que contratou um individuo, para, autonomamente, produzir
um modelo, para que pudesse, posteriormente, fabricar uma série de casacos concebidos com base no referido
desenho. Do contrato celebrado ndo havia qualquer clausula de exclusividade, seja para o desenho dos modelos,
seja para 0s casacos prontos.



Dessa forma, a pos-eficacia das obrigagdes ou culpa post pactum finitum derivou ndo
de consideragdes doutrinarias, mas sim da necessidade judicial de solucionar questbes
diversas inerentes aos contratos.

No Brasil, a pos-eficacia das obrigacdes foi expressamente admitida, dentre outros
trabalhos, na obra pioneira de Clovis do Couto e Silva “Obriga¢do como processo”.

Consoante observa Clovis do Couto e Silva:

Raramente faz 0 nosso Codigo alusdo expressa a existéncia de deveres acessorios,
da mesma forma como ocorre no direito estrangeiro. A teoria dos deveres acessorios
é recente, razdo pela qual vem sendo construida com cautela pela doutrina e pela
jurisprudéncia (SILVA, 2008, p. 39)

Para o autor, os deveres laterais visam 0 adequado processamento da relacdo
obrigacional e a satisfacdo dos interesses globais envolvidos. Decorrem de um fato juridico
obrigacional, cuja finalidade néo corresponde diretamente a realizacdo da prestacdo, ou seja,
surgem independentemente da vontade das partes, de forma a garantir o correto
desenvolvimento da relagdo contratual.

Clovis do Couto e Silva assevera que:

A medida da intensidade dos deveres secundarios, ou anexos, é dada pelo fim do negécio
juridico. Mas, tal finalidade, no que toca a aplicagdo do principio da boa-fé, ndo € apenas o
fim da atribuicdo, de que normalmente se fala na teoria da causa. Por certo, é necessario
que essa finalidade seja perceptivel a outra parte. Ndo se cuida, ai, de motivo, de algo
psicoldgico, mas de um plus que integra o fim da atribuicdo e que esta com ele intimamente
relacionado. A desatencdo a esse plus torna o adimplemento insatisfatrio e
imperfeito.(2008, p. 41).

Dentre varios deveres anexos Judith Martins-Costa cita os seguintes:

1) Os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; 2) os deveres de aviso e
esclarecimento; 3) os deveres de informacédo, de exponencial relevancia no ambito
das relac@es juridicas de consumo, seja por expressa disposicédo legal (CDC, arts. 12,
14, 18, 20, 30 e 31), seja em atencdo ao mandamento da boa-fé objetiva; 4) o dever
de prestar contas, que incumbe aos gestores e mandatarios, em sentido amplo; 5) os
deveres de colaboracdo e cooperagcdo, como o de colaborar para 0 correto
adimplemento da prestacdo principal, ao qual se liga, em ndo dificultar o pagamento
por parte do devedor; 6) os deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e 0
patriménio do contraparte; 7) os deveres de omissdo e de segredo, como dever de
guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em razdo do
contrato ou de negociages preliminares (MARTINS-COSTA, 1998, p. 439).

Sabedor da inexisténcia da clausula de exclusividade, terminado o contrato o individuo ofereceu a um
concorrente daquela fabrica 0 mesmo modelo de casaco por ele preparado. Em julgamento, o Tribunal
considerou que a venda do modelo para empresa concorrente, viola o dever de lealdade contratual, porque,
segundo o principio da boa-fé, impede a contraparte de auferir o resultado legitimo e esperado do contrato -
BGHZ 16 (1955) 4-12 (4-5) (CORDEIRO, 1991, p. 144)



H& de se salientar que o0 ndo cumprimento desses deveres anexos pode ser considerado
uma inexecucdo contratual positiva, haja vista que o devedor deixa de fazer algo que deveria
ter feito. (ROCHA; CORDEIRO, 1991, p. 594).

Com efeito, os deveres anexos devem ser observados nas fases pré-contratual,
contratual e pos-contratual.

Na fase pré-contratual, desde as negociacGes preliminares até o oferecimento da
proposta, em observancia a boa-fé objetiva, 0s contraentes tém o dever de agir com lealdade
reciproca, respeitando o dever anexo da transparéncia, concedendo informacdes necessarias,
impedindo a revelagdo de dados obtidos em confianga; sempre levando a efeito os deveres
laterais da cooperacdo e solidariedade.

Ha de se salientar que, conquanto a fase ndo contratual das negociacfes preliminares,
em regra, ndo vincule juridicamente as partes, ndo ha como ignorar a possibilidade de
ocorréncia do dever de indenizar, em razdo da eventual frustracdo das legitimas expectativas
da parte contraria. Com efeito, a ndo obrigatoriedade nédo justifica o abuso de direitos, ato
ilicito previsto no art. 187 do Cadigo Civil. Um exemplo classico é o caso da CICA, julgado

pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (Apelagdo Civel N° 591028295,

Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior,
Julgado em 06/06/1991). A empresa distribuia sementes sempre na mesma época para 0S
pequenos produtores e, mesmo sem qualquer contrato, adquiria a producdo no tempo
oportuno. No entanto, depois de anos comprando os tomates dos mesmos agricultores, a
CICA decidiu, em um determinado ano, ndo mais comprar os tomates daqueles agricultores,
que perderam toda a sua colheita. O Magistrado decidiu pela obrigacdo de indenizar da CICA,
em face do desrespeito a boa-fé objetiva, mormente, aos deveres anexos da transparéncia e
confianca.

Na fase contratual, a conduta leal pautada pela Boa-fé Objetiva implica na observancia
dos deveres da lealdade, solidariedade e cooperacéo, visando o fiel cumprimento da obrigagéo
pelas partes da forma menos gravosa. Exige-se a interpretacdo da avenga, com base na boa-fé
objetiva.

Segundo Pablo Stolze Gagliano (2009, p. 72), o dever de cooperacdo "se liga, pela
negativa, consequentemente, o de ndo dificultar pagamento, por parte do devedor, ou o

recebimento do crédito, pelo sujeito ativo da relacao obrigacional.



Cumpre informar que, na Italia, tem sido difundido o dever anexo denominado
obrigac&o de renegociar o contrato®®, em caso de superveniente onerosidade excessiva. No
ambito dos contratos internacionais, esse dever recebe o nome de clausula hardship ou
clausula de renegociacdo. Em um contrato que conste tal clausula, ndo podem as partes
procurar o Judiciario requerendo a resolucdo ou revisao, sem antes tentar uma renegociacdo
amigavel visando reequilibrar o contrato. Cuida-se de aplicacdo da boa-fé objetiva durante a
execucgdo contratual.

Por derradeiro, surgem os deveres post pactum finitum' na fase pés-contratual,
consubstanciados, por exemplo, no dever de sigilo quanto as informacdes obtidas em
decorréncia do contrato extinto; no dever de guarda de documentos; dever de ndo praticar
concorréncia, dentre outros.

Como se observa, a nocdo de poés-eficacia das obrigacGes insere-se no ambito da
funcdo integrativa da boa-fé objetiva, impondo o dever lateral de lealdade as partes, ainda que
encerrado o liame contratual.

N&o ha como ignorar, ainda, que, determinadas relacGes juridicas produzem, pela sua
propria natureza, efeitos pos-contratuais. E o caso do empregador que ndo deve prestar
informagdes em relacdo ao seu ex-empregado, de forma a desabonar a sua conduta. S8o os
denominados deveres de protecdo e cuidado, 0s quais visam a preservar 0 co-contratante de
danos a sua integridade pessoal, moral e patrimonial.

A pobs-eficacia das obrigacgdes, portanto, vincula-se ao dever acessorio das partes de se
absterem a qualquer conduta que prejudique o ex-contratante, apos o término da relacédo
contratual. 1sso nada mais é do que a aplicacdo da teoria do venire contra factu proprium,
vedacdo do comportamento contraditorio.

Consoante Claudia Lima Marques:

Mesmo ap6s o término do vinculo contratual, as partes ndo podem adotar atitudes
que frustrem os objetivos do parceiro contratual, diminuindo as vantagens que

aquele poderia auferir ou causando-Ihe danos (MARQUES, 2006, p. 1024).

13 Sobre o tema falam: Francesco Macério (2004, p. 224-233); Vicenzo Roppo (2001, p. 1.046-1047); Guido
Alpa (1991, p.353); Lollini em La buona fede ausiliaria del programma contratuale. Disponivel em: < www.
Jus.unitn.it/cardozo/Review/2007/somma.pdf>, p. 23-24. Acesso em 20 ago 2011.

0 instituto da pés-eficécia das obrigaces ou culpa post pactum finitum (c.p.p.f.) nasceu na jurisprudéncia
alema da década de 20. Em 26 de setembro de 1925, o Reichsgericht (RG) decidiu que depois de consumada
uma cessao de créditos, o cedente continua obrigado a ndo tolher a posicao do cessionario. Em 3 de fevereiro de
1926, o referido Tribunal deu novo alento a essa doutrina ao prever que, expirado um contrato de edicdo, o
titular do direito de publicacio fica obrigado a nfo fazer novas edigbes antes de esgotadas as anteriores (apud
CORDEIRO, 1991, p. 148).



Conclui-se, pois, que a criagdo dos deveres acessorios decorrentes da aplicacdo da
boa-fé objetiva impde as partes um comportamento ético, probo, leal, antes, durante e depois

da contratacdo, de forma a levar a efeito os interesses do parceiro contratual.

5. A figura da pds-eficicia das obrigacgdes e os institutos afins: pds-eficicia aparente,
virtual e continuada. A pos-eficacia das garantias do contrato e a eficicia decorrente da

autonomia privada

Argumentam Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (1991, p. 177), que o
instituto da culpa post pactum finitum — termo designado para expressar a pds-eficacia das
obrigacBes — ndo se confunde com algumas situacGes previstas pelo ordenamento brasileiro,
(pbs-eficécia aparente, pds-eficacia virtual, pos-eficacia continuada, pos-eficacia das garantias
do contrato e a eficacia decorrente da autonomia privada).

Rocha e Menezes Cordeiro (1991, p. 177) aduzem que a “pos-eficacia aparente” se
caracteriza por uma eficacia que a prépria lei confere a determinadas relacdes juridicas,
contudo, atrelada a extingdo da obrigacdo. Alguns exemplos podem ser enumerados: no CDC
tem-se o dever de garantia de fornecimento de pecgas de reposicdo, depois de extinta a
fabricacdo de um produto (art. 32 do Codigo de Defesa do Consumidor); e, o dever do
fornecedor de avisar o publico, depois da venda do produto, sobre a ciéncia de algum fato que
prejudique o consumidor representa uma pés-eficacia aparente (art. 10 § 1° do CDC).

O mesmo se da em relacdo a pos-eficacia legal da procuracdo. Nos termos do art. 686
do Cédigo Civil, “a revogagdo do mandato, notificada somente a0 mandatario, ndo se pode
opor aos terceiros que, ignorando-a, de boa-fé com ele trataram; mas ficam salvas ao
constituinte as acdes que no caso lhe possam caber contra o procurador”, ou seja, a lei protege
0 3° de boa-fé que contrata com o mandatéario, ignorando a revogacdo do mandato.

Outra hipotese de “pds-eficacia aparente” de obrigacdes, decorrente da lei, pode
ocorrer no Direito de Familia. Com a extin¢do da sociedade conjugal pelo divorcio, surge o
direito da mulher de optar pela conservacdo do nome de casada (art. 1571, 8 2° do Cdédigo
Civil).

Os mencionados autores afirmam que ha obrigacGes cujo conteddo determina a
realizacdo de certos deveres, que s6 poderdo ser observados quando de sua extingéo, seria a
“pos-eficacia virtual” (ROCHA; CORDEIRO, 1991, p. 177). Como exemplos tém-se o dever

do advogado de devolver os documentos ao término de sua atuagdo profissional; o dever



fornecedor de retirar o nome do consumidor do cadastro de banco de dados negativo, em caso
de adimplemento da obrigacdo.

Por sua vez, a “pos-eficacia continuada” (ROCHA; CORDEIRO, 1991, p. 178/179) se
mostra presente nas obrigacdes duradouras. Nesse caso, a extingdo do dever principal ndo
implica o término dos deveres secundarios, que perduram até o cumprimento integral. O
exemplo mencionado por Mauricio Mota (2015) seria 0 caso de um banqueiro que, depois de
vender seu banco, ficaria obrigado a ndo instalar novo estabelecimento na area financeira pelo
prazo de trés anos.

De par com isso, ha garantias contratuais que, pela sua prépria natureza, somente se
manifestam posteriormente & sua extingdo. E a hipdtese do vicio redibitério e da evicgao,
assegurados pelo Cadigo Civil.

Por fim, admite-se que a autonomia privada das partes estabeleca efeitos pos-
contratuais. E a situacdo de ser convencionada uma clausula que determine a pos-eficacia da
obrigacdo avencada.

Em se tratando das garantias do contrato, ou de estipulacdo das partes, 0 que se tem
sdo situacdes contratuais que se manifestam exclusivamente no periodo pos-contratual, mas
ndo se confundem com a noc¢do de pos-eficacia contratual.

Assim, embora os efeitos das situacdes elencadas ocorram tdo somente apos a extingédo
contratual, ndo podem ser definidos por pos-eficacia das obrigagdes, que, conforme ja
demonstrado, liga-se a violacao dos deveres anexos da boa-fé objetiva contratual.

Diante desse quadro, resta tecer comentarios a responsabilidade civil pds-contratual.

6. Responsabilidade pds-contratual

Consideram-se relacBes pos-contratuais aquelas que, resultantes de um contrato, Ihe
sucedem de maneira independente no tempo. Assim, é necessario que 0 contrato ja tenha
terminado e que as relagdes Ihe sejam posteriores.

Nesse contexto, questiona-se na doutrina se a denominada culpa post pactum finitum
configuraria a responsabilidade contratual ou extracontratual.

Miguel Maria de Serpa Lopes entende que, no momento pés-contratual, os efeitos do
contrato ja teriam cessado, e, por conseguinte, ter-se-ia uma extracontratual (LOPES, 1995,
161). No mesmo sentido, Judith Martins-Costa (2004, p. 123/124) sustenta que, por ndo
existir mais contrato, o regime seria o extracontratual (arts. 186, 187 e 927 do CC).

Todavia, tal posicionamento ndo se sustenta.



Compartilha-se da nocdo exposta por Rogério Ferraz Donnini, de que a culpa post
pactum finitum implica em responsabilidade contratual, na medida em que o dever anexo
infringido decorre do contrato e, nesse passo, caberia o0 exame das clausulas contratuais com
o0s deveres anexos pos-eficazes (DONNINI, 2004, p. 149/150).

Tal posicionamento se justifica, principalmente, porque os deveres anexos decorrentes
da boa-fé irradiam ap6s o encerramento do contrato, sendo especificos de cada relacdo
contratual.

Considerando que a responsabilidade pos-contratual se constitui de natureza
contratual, deverdo ser provados os elementos da responsabilidade civil, ou seja, a existéncia
do contrato; a violagdo aos deveres anexos pds-contratuais; o dano moral ou material; 0 nexo
de causalidade entre a conduta e o0 dano. N&o sera necessario, portanto, a demonstracao de

qualquer atuacdo culposa ou baseada no risco para configuracéo de tal responsabilidade.

7. Casos concretos de aplicacdo da responsabilidade p6s-contratual

Um exemplo de aplicabilidade da responsabilidade extracontratual € o caso do fiador
que teve o seu nome incluido, indevidamente, em cadastro negativo de dados, em face de
débitos de luz ocorridos apds a entrega das chaves. Vale transcrever a ementa do caso, in

verbis:

LOCAQAO COMERCIAL. DANOS MORAIS. NEGATIVACAO INDEVIDA.
Fiador que teve o nome incluido em cadastro de inadimplentes apds o
inadimplemento de débito relativo ao consumo de energia elétrica, que ocorreu apds
a entrega das chaves. Conjunto probatério que demonstrou que houve consumo de
energia elétrica e que as faturas foram entregues a ré. Débito de consumo de energia
que tem natureza pessoal. Violagdo do dever contratual anexo da boa-fé objetiva.
Responsabilidade pos-contratual. Deveres contratuais anexos ndo se extinguem com
o adimplemento da obrigacdo contratual. Negativacdo indevida. Danos morais
configurados. Indenizagdo devida. Reducéo do valor indenizatério para R$ 5.000,00.
Sucumbéncia mantida (Sumula n. 326 do STJ). Recurso parcialmente provido (TJ-
SP - APL: 00002101820088260084 SP 0000210-18.2008.8.26.0084, Relator: Hamid
Bdine, Data de Julgamento: 30/07/2014, 292 Cémara de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 31/07/2014).

Verifica-se a violagdo ao dever anexo de lealdade, pois o fiador do locatario nédo
poderia ter 0 seu home negativado, em face de contrato ja cumprido, ficando comprovado, nos
autos, que a despesa de luz se deu apds a entrega das chaves.

Conforme demonstrado, nesse artigo, em face dos deveres anexos & boa-fé objetiva, o
locador nédo poderia ter incorrido em qualquer ato capaz de prejudicar o ex-contratante, haja

vista que este ja havia cumprido fielmente a avenga. Comprovado nos autos o



descumprimento da boa-fé, correto o Magistrado ao condena-lo ao pagamento de danos
morais.

Outro caso interessante é 0 caso da acdo de conhecimento, proposta por Maria Alice
Fernandes de Sousa em desfavor de AGF Seguros S/A. Na oportunidade, a autora alegou ter
celebrado com a ré, AGF Seguros S/A, contrato de seguro do automovel Fiat Uno Mille Fire,
ano 2001, placa JGH 7970 - DF, chassi n® 9DB15822524348214 e durante a vigéncia da
apolice n° 0057666, que era de 01/04/2004 a 04/01/2005, o referido veiculo fora roubado
(24/01/2004). Salientou que, apds o recebimento do prémio do seguro, o veiculo fora
reencontrado na cidade de Alvorada do Norte - GO, em 22/06/2004, fato comunicado & ré
através de ligacao telefonica feita pela Delegacia de Policia daquela localidade, contudo, a
seguradora ndo procedeu a transferéncia de propriedade e, por isso, 0 nome da ex-proprietaria
foi lancado na divida ativa do DF, pois a ré ndo pagou o IPVA de 2005 e 2006.

O magistrado entendeu que, quando a seguradora efetuou o pagamento da indenizagao
a autora/apelada, em razdo do sinistro, adquiriu a propriedade do automovel e deveria ter
tomado todas as providéncias relacionadas a este fato. Argumentou que, embora ndo descrito
no contrato a obrigacdo de transferéncia imediata da propriedade, cuidava-se de dever
implicito ao contrato realizado, e, dessa forma, a negligéncia da seguradora teria violado o
principio da boa-fé, razdo pela qual imp6s a obrigacdo de ressarcimento dos prejuizos
advindos da falta de cumprimento dos deveres anexos ao contrato de seguro entabulado. Por

oportuno, transcrevo o ementario correspondente, in verbis:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. PREJUDICIAL DE PRESCRICAO REJEITADA.
PRETENSAO QUE NAO DECORRE DE VIOLAGAO DE OBRIGAGAO
PRINCIPAL. OBRIGACAO POS-CONTRATUAL. VEICULO AUTOMOTOR
ROUBADO, RECUPERADO E TRANSFERIDO POR TRADICAO A
SEGURADORA APOS PAGAMENTO DA INDENIZACAO EM RAZAO DO
SINISTRO. DEVER DA SEGURADORA DE OPERAR A TRANSFERENCIA
JUNTO AO ORGAO DE TRANSITO. ALEGACAO DE FORCA MAIOR QUE
NAO PROCEDE. DANO MORAL CARACTERIZADO. CORRECAO
MONETARIA PELO INPC. JUROS MORATORIOS ARBITRADOS
CONFORME ART. 406, DO CC. TERMO INICIAL. VERBA HONORARIA
FIXADA NO MINIMO LEGAL. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA.
1. A responsabilidade discutida ndo decorre de violacdo de obrigagdo principal do
contrato, mas de um dever de conduta imanente a figura dos sujeitos do contrato,
pautado no principio da boa-fé, pois se trata de obrigacdo pds-contratual (culpa post
pactum finitum), ndo se aplicando, pois, a regra da prescri¢do prevista no art. 206, 8§
1°,inciso 11, alinea a, do CC.

2. Incontroverso nos autos que a seguradora efetuou o pagamento da indenizacéo a
autora em razdo do sinistro, e, por isso, adquiriu a propriedade do automdvel
recuperado pelo sistema da tradi¢do. Logo, ao adquirir o veiculo, deveria, no prazo
de 30 dias, providenciar a transferéncia da propriedade junto ao DETRAN,
conforme estabelece o art. 123, § 1°, do CTN.

3. A negligéncia da seguradora viola o principio da boa-fé, o que gera a obrigagdo de
ressarcir os danos morais advindos da falta de cumprimento dos deveres anexos ao



contrato de seguro entabulado, mormente porque o nome da autora foi inscrito na
Divida Ativa do Distrito Federal.

4. O dano moral € in re ipsa, 0 que significa dizer que ¢ uma consequéncia juridica
que se opera independentemente de prova do prejuizo.

5. Em se tratando de indenizacdo por danos morais, a data da fixacédo é o marco para
a incidéncia de correcdo monetéaria e de juros moratdrios.

6. A correcdo monetéria deve seguir a variacdo do INPC, indice que melhor reflete a
reposicdo do valor nominal da moeda.

7. Na inexisténcia de convencdo, devem os juros de mora ser fixados segundo a taxa
que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional, qual seja, de 1% (um por cento) a.m, a teor do art. 406, do Cdédigo Civil
de 2002.

8. Honorarios advocaticios arbitrados na sentenca no minimo legal, em observancia
da regra do art. 20, § 3°, do CPC.

9. Dar parcial provimento ao recurso. (TJ-DF - APL: 169993120068070007 DF
0016999-31.2006.807.0007, Relator: HECTOR VALVERDE SANTANA, Data de
Julgamento: 15/07/2009, 42 Turma Civel, Data de Publicagdo: 03/08/2009, DJ-e Pag.
177)

No direito do Trabalho, tem-se a seguinte decisdo, que também trata da

responsabilidade civil pos-contratual, ja elencada nesse estudo:

1.RESPONSABILIDADE CIVIL POS-CONTRATUAL. INFORMA(;OES
ERRADAS. CULPA DA EMPRESA. DANO MORAL. A obrigacdo do empregador
de agir com lealdade, lisura e consideracdo para com seu obreiro excede o periodo
de execucdo do contrato, alcangando a fase anterior a contratacdo e posterior a
rescisdo, configurando a chamada responsabilidade civil pré e pos-contratual,
pautada no principio da boa-fé objetiva, e amparada nos arts. 186 e 422 do CCB.
Verifica-se a culpa da empresa recorrente ao prestar informagdes do ex-obreiro de
modo imprevidente, mesmo depois de provocada para ratificar ou retificar os
respectivos dados, impondo-se ao ex-empregador o dever de reparar o dano
provocado, em face da aplicacdo da teoria da culpa "post pactum finitum". 2.
QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO. PRINCIPIOS DA MODERACAO E
RAZOABILIDADE. Considerando que, no caso concreto, o Ministério da
Previdéncia Social, inobstante os esclarecimentos posteriormente prestados pela
empresa, julgou pela manuten¢do da cessacao do beneficio do autor, em razdo de sua
aptiddo para o trabalho reconhecida em revisdo médica, ha de ser reduzido o valor
fixado no Juizo de piso, diante dos principios da moderacdo e razoabilidade.
Aplicacio do art. 944, paragrafo unico, do CCB.RECURSO ORDINARIO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

(TRT-7 - RO: 2005720105070027 CE 0000200-5720105070027, Relator: JOSE
ANTONIO PARENTE DA SILVA, Data de Julgamento: 11/06/2012, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: 22/06/2012 DEJT)

Estes sdo apenas poucos exemplos que denotam a aplicacdo da responsabilidade pos-

contratual no Direito Brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS



Evidenciou-se, por meio deste artigo, que a responsabilidade pds-contratual, fundada
na aplicacdo da boa-fé objetiva, da funcédo social e do equilibrio contratual, ja se mostra uma
realidade na Jurisprudéncia Brasileira.

Restou demonstrado que, hodiernamente, o vinculo juridico obrigacional deixou de ser
uma simples relacdo de crédito e débito, para se constituir num conjunto de direitos subjetivos
e deveres juridicos, dindmico, que deve ser permeado pela cooperacgéo e solidariedade.

Tratou-se do instituto dos contratos, como principal fonte das obrigacdes, abordando
que a autonomia da vontade, o individualismo e o formalismo sucumbiram-se ao respeito a
dignidade da pessoa humana, bem juridico destacado pela hermenéutica constitucional
brasileira.

Revelou-se que o contrato, muito mais do que mero instrumento de circulacdo de
riquezas, passou a ser o modo pelo qual se socializam os bens, na medida em que se mostra
necessario atender os interesses dos contratantes e, concomitante, de toda a sociedade.

Diante do contexto de impessoalidade e massificacdo inerente a sociedade
contemporanea, restou imprescindivel a necessidade de adogcdo de um parametro objetivo
capaz de direcionar a conduta das partes nas contratacGes, reconhecendo-se na boa-fé o
caminho para uma composi¢do mais justa dos conflitos de interesses.

Nesse contexto, percebeu-se que a boa-fé objetiva age como diretriz orientadora da
conduta das partes contratantes, determinando acdes que levem em conta a lealdade,
probidade e retiddo, antes, durante e depois da avenca. A boa-fé, na fase pré-contratual, visa
preservar a legitima expectativa das partes durante as negociacdes preliminares. Na fase
contratual, determina a cooperacgéo entre as partes para o fiel cumprimento da obrigacdo. Por
fim, a pos-eficacia das obrigacBGes insere-se no ambito da funcdo integrativa da boa-fé
objetiva, pela qual se impde a observancia dos deveres anexos de lealdade, cooperacéo,
solidariedade, protecdo e cuidado com o ex-contratante, vedando o enriquecimento sem causa
(art. 884 do Cddigo Civil).

Diante desse contexto, conclui-se que, mesmo finda a execucdo contratual, as partes
ainda poderé&o ser responsabilizadas por atos desrespeitosos em relagcdo ao ex-contratante.

Em sendo assim, restou claro que a insercdo da boa-fé e da funcdo social no
ordenamento juridico patrio superou o positivismo juridico, propiciando a atualizacdo e
modernizacdo do instituto das obrigacfes, impondo as partes um padrédo de conduta calcado

na confianga antes, durante e depois do cumprimento contratual.



Por fim, abordou-se a responsabilidade pds-contratual, também chamada de culpa post
pactum finitum, caracterizada pelo dever de responsabilizacdo pelos danos advindos apos a
extin¢do do contrato, ainda que adimplida a obrigacéo.

Posicionou-se, nesse estudo, que a responsabilidade pos-contratual, embora néo
prevista, expressamente, na avenca, ndo pode ser enquadrada como extracontratual, pois o
fato de o contrato ndo mais existir ndo impede a irradiacdo dos efeitos dos deveres anexos a
boa-fé objetiva, decorrentes do liame contratual extinto.

Desse modo, mostra-se patente do presente estudo, que a culpa post factum finitum
autoriza o Judiciério, ao concretizar a boa-fé objetiva e a funcdo social, a responsabilizar o ex-
contratante que, porventura, tenha desrespeitado os limites de lealdade, cooperagdo e
solidariedade po6s-contratual.

Conclui-se, portanto, que a nova visdo do vinculo obrigacional, como um liame
complexo e dindmico, pressupde além do cumprimento da prestacdo avencada, o respeito a
um padrdo de conduta leal, cooperativo e solidario, que deve acompanhar as partes antes,
durante e depois de encerrada a relacdao juridica contratual, tudo em consonancia com a

hermenéutica constitucional de efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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