Titulo: A BOA-FE OBJETIVA E OS AMENDOINS: UM ENSAIO SOBRE A
VEDACAO DO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO (VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NON POTEST)

FLAVIO TARTUCE?

A cena ja é conhecida de todos, principalmente daqueles que tém o
costume de freqUentar as lindas praias de nosso Pais. Uma pessoa se aproxima e,
sobre um papel branco, distribui pequenos pedagos de amendoim para que o
freqUientador os experimente. ApOs alguns minutos, tempo suficiente para que ele seja
provado, o vendedor oferece o produto, colocado em saquinhos de tamanhos variados.
Trata-se de um dos mais conhecidos petiscos saboreados nas praias brasileiras, ao
lado do milho verde e do queijo coalho assado na brasa.

Ha algum tempo, temos associado essa pratica cotidiana a boa-fé
objetiva, aquela exigéncia de conduta de lealdade dos participantes de uma relacéo
juridica negocial, um dos principais conceitos trazidos pela nova codificacdo privada.
Jé tivemos vérias oportunidades de escrever sobre a boa-fé objetiva, tema que sempre
nos entusiasma.? Em todas essas oportunidades, amparados na melhor doutrina de
Menezes Cordeiro, Clovis do Couto e Silva e Judith Martins Costa, associamos a boa-
fé objetiva aos deveres anexos, secundarios ou laterais de conduta.®

No caso dos amendoins, 0 que se percebe é que, pelo ato de
distribuicdo de pequenas amostras gratis do produto, o vendedor tenta conquistar, na
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fase pré-contratual, a confianca do comprador , a qual ndo pode ser quebrada, sob
pena de caracterizacdo de uma espeécie de inadimplemento contratual: a violagédo
positiva do contrato.* Como exemplo dessa violacd0, pensemos no caso em que 0S
amendoins dos saquinhos ndo correspondam aos produtos distribuidos: estdo podres...

N&o temos duvidas de que a boa-fé objetiva deve estar presente
também nos contratos de pequeno valor, como nos apontou, recentemente, um de
nossos alunos. O estudante levantou como hipotese de atentado a boa-fé o ato de as
pizzarias cobrarem o valor da pizza mais cara quando se pede um produto com dois
sabores. A titulo de ilustracdo, ao pedir-se uma pizza meia muzzarela meia camarao
com catypiry, sempre é adotado o pre¢co mais caro. Aléem de essa conduta ser
violadora da boa-fé objetiva, viola também a funcéo social dos contratos.”

O mesmo pode ser dito quanto as empresas de estacionamento, que
ainda teimam em cobrar a hora cheia ao invés da permanéncia por minuto. No caso do
municipio de Sao Paulo, a Camara dos Vereadores aprovou, no més de agosto de
2006, uma lei que determina a cobranga dos valores de forma fracionada, o que ainda
depende de sancdo pelo prefeito municipal.® Para nés, o projeto de lei municipal
apresentava como conteudo ambos o0s principios sociais contratuais: estando
presentes tanto a boa-fé objetiva, pois a cobran¢a da hora cheia € desleal, quanto a
funcdo social dos contratos, pela protecédo da parte mais fragil da relacdo contratual, de
modo a merecer aplausos. Mas, infelizmente, o prefeito Gilberto Kassab vetou a
referida lei, no ultimo dia 8 de setembro, por sua suposta inconstitucionalidade, por ndo
ser 0 seu conteido da competéncia municipal.”

Também a titulo de ilustracdo, pensemos na hipotese do consumidor
gue vai até um daqueles famosos caminhdes de morangos vindos de Atibaia, que
oferece 0s produtos para a freguesia, e compra duas caixas de morangos,
devidamente lacradas, pois, nas palavras do vendedor: isso visa a evitar a
contaminacé&o do produto pela poluicdo da cidade! Ao chegar em casa, o comprador
abre as caixas e constata que embaixo dos lindos morangos da primeira camada
escondem-se frutas minusculas, quase do tamanho de pilulas. Ma-fé maior ndo hé!

Pois bem, voltemos ao exemplo da conduta do vendedor de
amendoins, que nos faz lembrar dos famosos julgados proferidos pelo sempre pioneiro
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conhecidos como caso dos tomates. A

* Sobre o tema, recomendamos artigo de Paulo Luio Nébo Deveres gerais de conduta nas obrigacdes civis.
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 711, 16 jun. 5200 Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6908eesso em: 04 set. 2006). O Enunciado n. 24 de€bo da
Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direitdl, revé que a quebra dos deveres anexos geta um
modalidade de inadimplemento obrigacional que irddp de culpa. Trata-se de violag&o positiva dératan que
gera responsabilidade objetiva.

> Se forem aplicadas a interpretagfo consumidor(art. 47 do CDC) e a interpretagfim aderente(art. 423 do
CC), por 6bvio que devera ser adotado o preco meaatajoso a parte mais fraca da relagdo contraiyaratica
das pizzarias leva a um enriqguecimento sem causa gedado pelos arts. 884 a 886 do Cdodigo Qivlla
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empresa Cica distribuia sementes a agricultores gauchos, de modo a gerar-lhes a
expectativa de compra da safra futura, expectativa esta presente na fase pré-
contratual, sem que qualquer contrato escrito fosse celebrado. Em determinados
momentos, 0s agricultores plantaram as sementes, que geraram tomates, mas a
empresa ndo adquiriu a producédo, o que levou a sua perda. O TJ/RS responsabilizou a
empresa por tais condutas de quebra da confianca.?

O ato da distribuicédo, tanto dos amendoins quanto dos tomates, leva-
nos a pressupor que tanto o vendedor quanto a Cica pretendem, e querem muito, a
celebracao do contrato definitivo no futuro. Assim sendo, ndo podem voltar atras nessa
conduta. Imagine a cena: vocé quer comprar 0os amendoins, pois gostou das amostras,
mas o vendedor diz que n&o vai mais vendé-los, pois “ndo foi com a sua cara”. Ou,
guando vocé o chama, ele sai correndo. Pelo principio da boa-fé objetiva, isso ndo é
possivel.

Os fatos descritos por ultimo revelam uma das situacdes de exercicio
inadimissivel da posicao juridica, na expressdo de Menezes Cordeiro: a vedagédo do
comportamento contraditorio, consubstanciada na maxima venire contra factum
proprium non potest.’

O tema ja foi objeto de estudos interessantes, que constam inclusive
em alguns manuais de Direito Civil.'> O préprio Superior Tribunal de Justica ja o
aplicou em um caso bem conhecido.™* Vérios civilistas da nova geracdo expdem muito

8 Transcrevemos um desses julgados: “Contrato. Tear@paréncia. Inadimplemento. O trato, contidintenc&o,
configura contrato, porquanto os produtores, nass amteriores, plantaram para a Cica, e nao tinbamgue
plantar, sem a garantia da compra.” (Tribunal dstigas do Rio Grande do Sul, Embargos Infringentes n
591083357, Terceiro Grupo de Camaras Civeis, Ret. Adalberto Lib6rio Barros, J. 01/11/91. Coma=
origem: Cangucu. Fonte: Jurisprudéncia TJ/RS, €M&92, v. 2, T. 14, p. 1-22)".

° Para Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeitosiea obra j& classicayénire contra factum proprium
postula dois comportamentos da mesma pessoaslieittre si e diferidos no tempo. O primeiro faotum
proprium— &, porém, contrariado pelo segundo. Esta férmprdaoca, a partida, reac¢des afectivas que devem se
evitadas” Da boa-fé no direito civilLisboa: Almedina, 2001, p. 745).

19 Silvio de Salvo Venosa, na ultima edicéo da siecéio abre um topico especifico quanto ao tebiito civil.

6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, v. I, p. 377-37A8)as, a nota do autor a essa edi¢cdo é bem interessda qual
transcrevemos o seguinte trecho: “O Direito é dicére o jurista, embora sempre rotulado como ceaser, tem

o dever de acompanhar esse ritmo, embora ndoajaiin nosso pais, tamanha é a pletora de leig&ngemos
que nem todos os juristas sdo conservadores, comcca@so daqueles que aceitam idéias novas e ammceit
emergentes, mesmo que isso o force a uma guinademe a uma mudanca de opinido. Entre os juraiaptos a
novas idéias parece filiar o jurista Silvio Venasaao do sucesso de seus manuais.

Y«promessa de compra e venda. Consentimento da miites posterioresVenire contra factum propriunBoa-

fé. A mulher que deixa de assinar o contrato dexpssa de compra e venda juntamente com o maridgogdepeis
disso, em juizo, expressamente admite a existénesdidade do contrato, fundamento para a denucide outra
lide, e nada impugna contra a execucdo do conthatante mais de 17 anos, tempo em que 0S Pronussari
compradores exerceram pacificamente a posse sabrével, ndo pode depois se opor ao pedido de ¢omanto

de escritura definitiva. Doutrina dos atos propridg. 132 do CC. 3. Recurso conhecido e providSuperior
Tribunal de Justica, Acérdao n. REsp n. 95539/F5pR. 1996/0030416-5, Fonte DJ Data: 14/10/19989015,
Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar (1102), Data @&iBfo 03/09/1996, Orgéo Julgador: Quarta Turma).



bem sobre o tema, cujo conceito consideramos importantissimo para a compreensao
da boa-fé objetiva.*?

Nos dizeres de Anderson Schreiber, “a tutela da confianga atribui ao
venire um conteudo substancial, no sentido de que deixa de se tratar de uma proibicao
a incoeréncia por si so, para se tornar um principio de proibicdo a ruptura da confianca,
por meio da incoeréncia”. Em suma, segundo o autor fluminense, o fundamento da

vedacdo do comportamento contraditorio €, %'ustamente, a tutela da confianga, que
mantém relacgéo intima com a boa-fé objetiva.’

Luciano de Camargo Penteado, uma das jovens mentes privilegiadas
do Direito Civil brasileiro, enviou-nos, recentemente, trabalho muito interessante sobre
o instituto, em que analisa julgados sobre o tema. O jovem jurista também relaciona
muito bem a vedacdo do comportamento contraditorio com a boa-fé objetiva e com a
tutela da confianca.™

2 Devido a essa importancia, elaboramos propostndeciado para &/ Jornada de Direito Civila ser realizada
no més de outubro de 2006, com o seguinte teom&&imavenire contra factum proprium non potegtie veda o
comportamento contraditério, é implicita nos ati87 e 422 do atual Cédigo Civil”. E a sintese dappsta: “O
principio da boa-fé objetiva também representa @ mais festejadas inovacdes da nova codificagéadar,
mantendo relacdo direta como os deveres anexosatenais, que devem ser respeitados pelas partésda® as
fases contratuais, assim como prevé o Enunciad@®.CJF, ddll Jornada de Direito Civil Pois bem, prevé o
Enunciado n. 26, daJornada de Direito Civilgue a boa-fé objetiva pode ser utilizada pelo stegdo para suprir
e corrigir o contrato, de acordo com o caso conocfetra essa correcdo podem entrar em cena canegitios do
Direito Comparado, caso daqueles magistralmentestap por Antonio Manoel da Rocha e Menezes Cardsir
sua obreDa Boa-fé no Direito CivilLisboa: Almedina, 2001). Um desses conceitostajuente a maximaenire
contra factum proprium non poteststudada como sendo um tratamento tipicex@ecicio inadmissivel de uma
posicédo juridica a vedagdo do comportamento contraditério. Essibipfio do comportamento contraditério,
relacionada com a tutela da confianca, é impliwitaart. 422 do CC, que traz justamente a func&yiatiora da
boa-fé. Também é implicita no art. 187 da atualfmaddo privada, que reconhece como ilicito o aldes direito
(funcéo de controle da boa-fé objetiva). Assim sermdpresente enunciado visa completar o teor dmé&ado n.
26 CJF, aqui ja referenciado. Também completa asy&ados 25 e 170, que reconhecem a aplicagao aléébo
objetiva em todas as fases contratuais”.

13 A proibicdo do comportamento contraditério. Tutdconfianca eenire contra factum proprium. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 95.

4 para o jovem doutrinador, doutor pela USP soliemiacéo do culto professor Junqueiragaire contra factum
proprium “se verifica, basicamente, nas situacfes em que pessoa, durante determinado periodo de tempo, em
geral longo, mas ndo medido em dias ou anos, cdeaperde certa maneira, gerando a expectativéigasia para
outras pessoas que dependem deste seu comportaoheigioe ela prosseguira atuando naquela diregécefa,
existe um comportamento inicial que vincula a ahmmesmo sentido outrora apontado. Em vista déstigfe um
investimento, ndo necessariamente econdmico, méasnuezes com este carater, no sentido da codéidai da
orientagcdo outrora adotada, que apds o referido smmporal, é alterada por comportamento a elar&dnt
Existem, assim, quatro pressupostosvenire um comportamento, a geragdo de uma expectativajestimento
na expectativa gerada ou causada e o comportam@mti@ditorio ao inicial, que se toma como pontaeferéncia.
Na vedacgdo ao comportamento contraditorio existeim cbmportamentos licitos, diferidos no tempogoais se
contradizem de modo direto e ndo negocial, ndo qm@e situacdo, portanto, ser solucionada pelogdem
obrigacionais gerais. Sdo exemplos de comportanmnityaditério a demanda por cumprimento de comtnato
quando a nulidade é de responsabilidade do dememdaargticido de incompeténcia de tribunal athgtzerante
a justica comum, quando existe clausula arbitrahipvamente questionada, entre outros. Nas fomesanas,
encontra-se, por exemplo, o fragmeatlversus factum suum (...) movere contraversiabipedur’, a proposito de
uma situacao concreta. Ou seja, contra um fatoriprdpdo se pode mover uma acao de impugnacacteEbxisa
vinculagcdo minima de responsabilidade perante @ftprio. Mostra-se, portanto, que o fato prépemtalguma
eficicia vinculativa para além dos limites da aatoia privada negocial em sentido estritbiguras parcelares da



José Fernando Simdao, fala em funcéo reativa da boa-fé objetiva, ou
seja, a boa-fé utilizada como excecédo, “para defesa de determinada pessoa que é
injustamente atacada por outra”, e coloca a venire ao lado da exceptio doli, que vem a
ser a defesa contra o dolo alheio.™

No Tribunal de Justica de S&o Paulo, alguns julgados também
aplicaram, com maestria, o conceito da vedacéo do comportamento contraditério.'® O
primeiro deles examinou o caso de uma empresa administradora de cartdo de crédito
gque mantinha a pratica de aceitar o pagamento dos valores atrasados, mas,
repentinamente, alegou a rescisdo contratual com base em clausula contratual que
previa a extincdo do contrato em caso de inadimplemento. O TJ/SP mitigou a forca
obrigatoria dessa clausula, ao apontar que a extingdo do negdcio juridico ndo seria
possivel. De maneira indireta, também acabou por aplicar o principio da conservacao
do contrato, que mantém relacdo com a funcdo social dos negdcios juridicos
patrimoniais. Vejamos a ementa do julgado:

“Dano moral. Responsabilidade civil. Negativacdo no Serasa e
constrangimento pela recusa do cartdo de crédito, cancelado pela ré.—
Caracterizagdo. Boa-fé objetiva. Venire contra factum proprium.
Administradora que aceitava pagamento das faturas com atraso.- Cobranca
dos encargos da mora.— Ocorréncia. Repentinamente invoca clausula
contratual para considerar o contrato rescindido, a conta encerrada e o
débito vencido antecipadamente. Simultaneamente providencia a inclusédo
do nome do titular no Serasa.— Inadmissibilidade. Inversdo do
comportamento anteriormente adotado e exercicio abusivo da posicao
juridica. Recurso improvido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacéo
Civel n. 174.305-4/2-00, S&o Paulo, 32 Camara de Direito Privado — A,
Relator: Enéas Costa Garcia, J. 16.12.05, V. U., Voto n. 309).

Em outro caso, o mesmo tribunal aplicou a vedacéo do comportamento
contraditério ao afastar a possibilidade de uma compromitente vendedora exigir o
pagamento de uma quantia astronémica referente ao financiamento para aquisi¢ao de
um imovel, eis que tais valores ndo foram exigidos quando da quitacdo da divida.
Entendeu-se que, como a divida foi quitada integralmente, tal montante, por 6bvio, ndo
poderia ser exigido:

“Compromisso de compra e venda. Adjudicacdo compulsoria. Sentenca de
deferimento. Quitacdo, sem ressalvas, da Ultima das 240 prestacdes
convencionadas, quanto a existéncia de saldo devedor acumulado.
Exigéncia, no instante em que se reclama a outorga da escritura definitiva,
do pagamento de saldo astronémico. Inadmissibilidade, eis que constitui
comportamento contraditorio (venire contra factum proprium). Sentenca

boa-fé objetiva @enire contra factum proprium. Disponivel em: ghttivww.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 04
set. 2006).

15 Direito civil. Contratos.Sd0 Paulo: Atlas, 2005, v. 5, p. 26 (Série Leifhra

16 Os julgados foram selecionados e enviados pelaume e amiga Erika Maeda, a quem agradecemosoo bel
trabalho de selecao.



mantida. Recurso ndo provido”. (Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Apelacdo civel n. 415.870-4/5-00, Sdo Jose dos Campos, 42 Camara de
Direito Privado, Relator: Enio Santarelli Zuliani, J. 13.07.06, M.V., Voto n.
9.786).

Também em outro julgado interessante, o TJ/SP aplicou a maxima
venire contra a CDHU, que se havia comportado de forma a dar a entender que uma
cessédo do contrato seria concretizada e, depois, voltou atras, o que nao seria admitido.
Vejamos esta ementa:

“Contrato. Financiamento hipotecario. Morte do cessionario e conseqiente
discussao sobre quitacéo derivada de seguro habitacional. Recusa da CDHU
em transferir aos autores, sem 0nus, a unidade imobiliaria. Ofensa aos
principios da boa-fé evidenciada, por ter, anteriormente, se comportado de
forma a estimular, no cessionério, confianca de que a cesséo se concretizara
- Incidéncia, na hipotese, do principio nemo potest venire contra factum
proprium como regra juridica de consolidacdo da cessdo e,
consequentemente, do direito a indenizacdo securitdria, o0 que gera a
consolidacdo do dominio em favor da vidva e dos filhos do mutuério -
Sentenca mantida - Recurso improvido”. (Tribunal de Justica de S&o Paulo,
Apelacédo Civel com Revisdo n. 191.845-4/0-00, Aracatuba, 42 Camara de
Direito Privado, Relator: Enio Zuliani, J. 17.11.05, V.U. Voto n. 9.036).

No caso mencionado anteriormente, em uma metafora interessante,
parece-nos que a CDHU agiu como aquele vendedor de amendoins que os distribui e,
depois, sai correndo, o que é inadimissivel!

Em outro caso interessante, determinada pessoa pagou parcialmente
um seguro obrigatério de veiculo (DPVAT). Ao ser cobrado pela complementacdo do
valor do seguro, alegou ilegitimidade de parte, ou seja, declarou que ndo seria
responsavel pelo restante. No caso, percebe-se que caiu em contradicdo, de modo a
cair como luva a vedacdo do comportamento contraditorio. Vejamos a ementa do
julgado:

“Seguro. Obrigatorio (DPVAT). Alegacdo pela apelante de ilegitimidade de
parte. Nao acolhimento. Venire contra factum proprium. Pagamento do
seguro que foi efetuado pela apelante. Tendo sido responséavel pelo
pagamento a menor, cabe a apelante complementa-lo. Recurso improvido”
(Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacdo Civel n. 959.000-00/8,
Martinopolis, 262 Camara de Direito Privado, Relator: Ronnie Herbert Barros
Soares, j. 13.03.06, V.U., Voto n. 01) gsg.

Por fim, apresentamos um caso em que a vedacao de atos contrarios
envolve uma transacao, contrato pelo qual duas partes resolvem a extingcdo de uma
obrigac&o por concessdes mutuas ou reciprocas (arts. 840 a 850, CC/2002). A maxima
foi utilizada para afastar a discusséo judicial de questdes que ficaram superadas pela
transacgédo entre as partes:



“Transagdo. Ac¢ao anulatoria. Pretensdo que nao pode prosperar se vem
fundada apenas nos argumentos de base, ou seja, nas questdes suscitadas
nos embargos a execucdo e que ficaram superadas ou desprezadas pela
transagcdo, que certamente so foi firmada porque convinha aos interesses
das partes — Proibicéo, pelo direito, do venire contra factum proprium visto
gue este fato préprio ao transcender a esfera do seu praticante repercute
fatica e objetivamente sobre outras pessoas, nelas infundindo uma confianca
qgue, se legitima, precisa ser respeitada. Recurso improvido”. (Tribunal de
Justica de S&o Paulo, Apelagdo n. 1131069-5, S&o Carlos, 112 Camara de
Direito Privado, Relator: Gilberto Pinto dos Santos, J. 12.04.06, V.U., Voto n.
7.341).

Como se pode perceber, a nossa jurisprudéncia tem encontrado
moldura para as clausulas gerais previstas pela nova codificacdo, particularmente para
a boa-fé objetiva e para a funcdo social dos contratos. Sobre essa nova moldura, alias,
ja tivemos a condicdo de escrever.!’

N&o conseguimos entender, alids, o temor de parte da doutrina
quanto as clausulas gerais.'® Parece-nos que o legislador legou ao aplicador do Direito
uma tarefa encantadora: de preencher, com maturidade e consciéncia, 0S conceitos
abertos trazidos pela atual codificacdo. Nao ha o que temer, mas sim o que festejar!

A jurisprudéncia atual, conforme este trabalho demonstra, tem
aceitado esse desafio e se tem dedicado a ele com afinco, o que, ademais, encanta a
nova geracao de civilistas e faz com que o novo Direito Civil ganhe até mais adeptos.

Vale dizer que as construgcdes quanto a boa-fé objetiva e quanto a
funcdo social dos contratos tém sido inovadoras na busca da justica, muito mais do que
da mera valorizagdo da seguranca juridica.

Acreditamos, efetiva e entusiasticamente, na concretizacdo do Direito
como instrumento de justica e pensamos que o Direito Civil esta tomando um rumo “por
mares nunca dantes navegados”, da valorizacdo da ética e da dignidade da pessoa
humana.

O caminho da despatrimonializagdo do Direito Civil parece-nos um
caminho sem volta para os estudiosos desse ramo da ciéncia juridica, como a oferta do
vendedor de amendoins ao frequentador da praia: ndo da para voltar atras.

Y Tartuce, FlavioA funcdo social dos contratos, a boa-fé objetivasaecentes simulas do Superior Tribunal de
Justica Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1049, 16 maRD06. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=838Aeesso em: 04 set. 2006.

8 Theodoro Junior, Humberto. A onda reformista deeith positivo e suas implicacdes com o principi d
seguranca juridicdrevista IOB de Direito Civil e Processual Ci8ldo Paulo, v. 7, n. 40, mar./abr. 2006, p. 25.



