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|.  VISAO GERAL DA OBRA

Dedicam-se as linhas seguintes a apresentar uma resenha critica a obra de
Ezequiel Morais, recentemente publicada pela Editora Revista dos Tribunais, cujo
titulo é “A Boa-Fé Objetiva Pré-Contratual — Deveres Anexos de Conduta”. O te-
ma da monografia é instigante, pois consiste no exame da incidéncia normativa do
principio da boa-fé objetiva durante a fase embrionaria do vinculo contratual, abor-
dagem esta que, segundo o autor, vinha sendo “desprezada”! pela generalidade dos
civilistas brasileiros.

1. MORAIS, Ezequiel. A Boa-Fé Objetiva Pré-Contratual — Deveres anexos de conduta. Sao Pau-
lo: Ed. RT, 2019. p. 35.
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O valor da pesquisa sustenta-se na recorrente mencao, encontrada no texto, a
omissao do artigo 422 do Codigo Civil — que impde aos contratantes o dever de ob-
servancia a boa-fé objetiva — quanto a sua incidéncia na fase pré-contratual. Esta
omissao justificaria o estudo sobre a pertinéncia da sujeicao das tratativas contra-
tuais ao primado da boa-fé objetiva; sobre, em caso de diagnostico favoravel a tal
pertinéncia, como as diversas funcoes instrumentais da boa-fé objetiva manifes-
tar-se-iam na etapa pré-contratual; sobre, no que toca em especial a funcéo ativa da
boa-fé objetiva, quais deveres anexos surgiriam para os potenciais contratantes; e,
por fim, qual seria a natureza e a disciplina aplicavel a responsabilidade civil resul-
tante do descumprimento da boa-fé objetiva pelos candidatos a contratantes.

O livro trata da aplicacdo da boa-fé objetiva na fase de tratativas dos contratos ci-
vis. Os contratos de consumo nio constituem foco do estudo, muito embora o autor
saliente em diversas passagens a influéncia dos preceitos inspiradores da legislacao
consumerista exercida sobre a delimitacao do alcance da regulamentacao geral dedi-
cada aos contratos pelo Codigo Civil.

A seriedade do trabalho de pesquisa do autor é evidenciada nao apenas pelarica
bibliografia citada, bem como pelo seu expresso reconhecimento constante dos pre-
facios de autoria de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka e Rosa Maria de
Andrade Nery, como também pelas apresentacoes redigidas pelo Ministro do Supe-
rior Tribunal de Justica Castro Filho e por Flavio Tartuce.

O texto é bem escrito, em linguagem clara, fluida e bem compassada, trazendo
numerosos exemplos e elucidativas referéncias jurisprudenciais.

O livro divide-se em nove capitulos, além da introducao e dois anexos.

O Capitulo 1 (“Evolucao dos principios contratuais: do ‘quiditcontratuel dit juste’
aviolacao positiva do contrato”) propde-se a expor a evolucdo historica da propria
concepcio do contrato (enquanto categoria técnica do direito privado). Partindo do
direito romano e chegando a “pos-modernidade”, descreve o processo de superacao
do paradigma individualista — marcado pela compreensao do ordenamento juridico
como “sistema fechado” e alinhado aideologia do Estado liberal; pelo paradigma so-
lidarista —marcado pela compreensao do ordenamento juridico como “sistema aber-
to”, permeado por principios e clausulas gerais, e alinhado a ideologia do Estado
social. Nesse giro, o autor sustenta que o contrato “pos-moderno” desprende-se da
vontade das partes, passando a ter vida propria em razao do influxo de pautas morais
e axiologicas pelas quais foram sendo paulatinamente povoadas a Constituicao e a
legislacao ordindria, as quais assumiram as vestes de imperativos cogentes. Defende,
ainda, que “no contexto atual”:

“no paradigma presente, o principio da boa-fé objetiva [por meio da funcéo
corretora] e seus deveres anexos visam restabelecer, o estabelecer, o equilibrio
contratual [...] com suporte na solidariedade, na cooperaciao mutua, na funcao
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social — clausula geral asseguradora de trocas justas e uteis — e nos principios da
equivaléncia das prestacoes, da conservacao dos pactos.”?

O Capitulo 2 (“Instrumentalidade dos principios juridicos como meio de inter-
vencdo estatal nos contratos”) traz uma franca defesa do “dirigismo contratual”, ou
seja, a intervencao interpretativa, integrativa e corretiva da vontade do Estado sobre
a vontade do particular, justificada pela alegada necessidade da assisténcia do ente
publico para o resguardo da justica, razoabilidade, proporcionalidade e humanida-
de das relacdes contratuais. Para tanto, o autor trata sobre a nocao de “principio”;
identifica seus exemplares na Constituicdo, no Codigo de Defesa do Consumidor e
no Codigo Civil; aponta que estes seriam “fundamentos” e “balizadores” das leis; e
enaltece o “dirigismo jurisprudencial”, consistente na criacao de diretrizes de con-
duta contratual a partir da cognicao de principios, operada pela jurisprudéncia por
meio de precedentes vinculantes dotados de eficacia geral (sumulas vinculantes, re-
petitivos etc.).

O Capitulo 3 (“A boa-fé objetiva e suas funcdes”) trata especificamente da boa-
-fé objetiva e das suas funcdes. Traz um panorama doutrindrio abrangente sobre as
classificacoes das fun¢oes da boa-fé objetiva, qual gabarito ético da conduta das par-
tes de um contrato, com destaque para a relevancia que ela assume para fins de inter-
pretacao (funcao hermenéutica), integracéo (funcao integrativa) e correcao (funcao
corretiva) dos contratos. Mais especificamente, o autor destaca que o cumprimen-
to dessas funcdes néo se da apenas com o esclarecimento do sentido da vontade das
partes ou com o suprimento de lacunas do clausulado contratual, mas sobretudo me-
diante a restricao ao exercicio de direitos subjetivos (pretensamente contemplados
pelo acordo) e pela criacao de deveres ndo previstos pelas partes, os deveres anexos.
O autor entdo defende que um contrato pode ser descumprido nao apenas quando
a prestacdo explicitamente consignada em seu objeto nao é oferecida pelo devedor,
mas, de igual forma, quando um dever anexo, derivado da boa-fé objetiva, posto que
nao escrito, seja descumprido (viola¢do positiva do contrato).

O Capitulo 4 (“Deveres anexos de conduta”) formula uma tabua de deveres ane-
xos, resultantes da boa-fé objetiva, e cuida deles de maneira detalhada. O ponto de
partida da exposicéo é a distin¢do entre deveres principais, que englobam as obriga-
¢des principais, nucleares ou fundamentais; e os deveres anexos (acessorios, laterais
ou secunddrios), que constituem nao apenas desdobramentos logicos dos deveres
principais (pressupostos a plena satisfacio destes), mas imposicoes autonomas de-
rivadas diretamente da boa-fé objetiva, como imperativos para a compatibilizacdo
do contrato com esta’. A seguir, o autor aponta que existem inumeras e variadas

2. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 53.
3. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 90-94.
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classificacoes dos deveres anexos, propostos pela doutrina brasileira e estrangeira,
e que, por conveniéncia, ele optou por examinar os deveres de cooperacéo e colabo-
racao; informacéo plena, esclarecimento e transparéncia; agir conforme a confianca
depositada; protecao e cuidado; lealdade e fidelidade; conservacao e guarda; respei-
to; agir de acordo com a razoabilidade; probidade e honestidade.

O Capitulo 5 (“Etapas da fase pré-contratual e regime da responsabilidade”) é o
coracao do livro, pois consiste no trecho em que a hipotese inicial de pesquisa (apli-
cacao da boa-fé objetiva na fase pré-contratual) é desenvolvida e resolvida. Ali o au-
tor sustenta que a responsabilidade pré-contratual pode surgir do descumprimento
dos deveres de informacio, esclarecimento, lealdade, entre outros. No cenario assim
descortinado, afirma que “é inquestionavel que a solidariedade e o cuidado, além da
plena informacao e da razoabilidade, na condicéo de deveres anexos da boa-fé obje-
tiva, devem ser estritamente observados em todos os periodos da fase pré-contratual
[...]”*. Destaca, ademais, que a suscitacido de falsas expectativas na potencial contra-
parte, com descaso a confianca, lealdade e transparéncia, pode ensejar responsabi-
lidade civil, a qual possuiria natureza contratual e objetiva (independente de culpa
oudolo).

O Capitulo 6 (“O principio da confianca nas tratativas. Informacéo plena e trans-
paréncia”) complementa o anterior, aprofundando a operatividade dos deveres de
informacdo e transparéncia durante as tratativas contratuais.

E elogidvel o zelo com o qual o autor trata das referéncias colhidas do direito es-
trangeiro e da doutrina “colegial” contemporanea. O Capitulo 8 (“Standard ético-
-juridico: a boa-fé na Europa (common law e civil law), na CISG e no UNIDROIT”) é
inteiramente dedicado aindicacao de dispositivos de ordenamentos juridicos estran-
geiros (filiados as tradicoes de civil law e common law), que sustentariam o alinha-
mento das conclusoes do autor a pratica legislativa disseminada entre as principais
nacoes. Ja o Capitulo 7 (“As Jornadas de Direito Civil e os deveres pré-contratuais,
contratuais e pos-contratuais”) traz a descricao e os comentdrios sobre enunciados
formulados e aprovados durante as Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Cen-
tro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal — CJF (2002, 2003, 2004,
2006,2011,2013,2015e2018), os quais corroborariam a existéncia de deveres pré-
-contratuais e, nestes moldes, reforcariam as teses defendidas pelo monografista.

Por fim, o Capitulo 9 (“Necessidade de alteracao do artigo 422 do Codigo Ci-
vil e sugestao de reforma legislativa”) traz uma sugestdo para a “necessaria” alte-
racdo do artigo 422 do Codigo Civil, e os anexos A e B trazem o texto do Projeto de
Lei 600/2011, que tinha por objeto justamente promover essa alteracao; e a integra,

4. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 133.
5. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 134-136.

ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. A boa-f¢é objetiva pré-contratual - Deveres anexos de conduta, de Ezequiel Morais.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 21. ano 6. p. 373-384. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2019.



RESENHAS

no original, de um paradigmatico precedente da jurisprudéncia alema que teriareco-
nhecido, com pioneirismo, a incidéncia dos deveres de cuidado e protecdo (anexos a
boa-fé objetiva) na fase pré-contratual.

Vem em boa hora a publicacdo da obra.

A discussdo quanto a aplicacao de principios e cldusulas gerais em matéria con-
tratual avivou-se com a publicacio, havida em 30 de abril de 2019, da Medida Pro-
visoria 881, que institui a “declaracao de direitos de liberdade economica”, que deu
origem a recém-publicada Lei da Liberdade Economica (Lei 13.874, de 20 de setem-
bro de 2019) e, entre outras providéncias, determina a alteracdo da redacio de dis-
positivos relevantes do regramento geral conferido pelo Codigo Civil aos contratos.
Entre os dispositivos alterados pela medida provisoria, encontra-se o artigo 421 do
Codigo Civil, o qual passa a contemplar, em seu novo pardgrafo tnico, o manda-
mento de que “[n]as relacoes contratuais privadas, prevalecera o principio da in-
tervencdo minima do Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisao contratual
determinada de forma externa as partes serd excepcional” — na contramao do que
defende Ezequiel Morais. Tal investida normativa contra o dirigismo contratual (ex-
pressao cunhada por Josserand, retomada e defendida com entusiasmo pelo autor da
obra em comento) alinha-se, de mais a mais, a preocupacao que vem se manifestan-
do comrelacdo a proliferacio de decisdes judiciais baseadas em principios, clausulas
gerais e standards desprovidos de delimitacao semantica objetivamente controlavel.
Sao frequentes os alertas de que o recurso a tais fundamentos decisorios fomenta-
ria a inseguranca juridica, depondo contra a certeza e a previsibilidade do funciona-
mento do sistema juridico. Exemplo desta preocupacao colhe-se da promulgacao da
Lei 16.655/2018, a qual incorporou a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasi-
leiro (Decreto-Lei 4.657/1942) a previsao de que “[n]as esferas administrativa, con-
troladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao” (artigo 20).

No contexto assim delineado, a obra de Ezequiel Morais defende a importancia
dos principios e clausulas gerais como instrumentos, postos a disposicao do dirigis-
mo contratual, de promocio da justica das relacdes contratuais. Ao fazé-lo, adota
postura corajosa, com a qual se pode concordar ou ndo, mas cujo valor para o deba-
te doutrinario em matéria contratual é visivel. O trabalho do autor contribui com a
qualidade da importante e atribulada discusséo, em torno da eficacia normativa e da
amplitude conceitual de principios e clausulas gerais atinentes ao territorio dos con-
tratos, que toca, a bem se ver, a propria compreensao contemporanea das bases me-
todologicas da legislacdo e da ciéncia civilista.

[I. CRriTiCcA

As criticas a seguir destinam-se a contribuir com o debate que o proprio livro
de Ezequiel Morais suscita, destacando questionamentos que emergem do texto e
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parecem fazer jus a abordagem mais detida e ulterior aprofundamento. Tém, ainda,
afinalidade de homenagear o autor pelo mérito que a monografia apresenta ao opor-
tunizar a reflexao sobre questoes tao pulsantes e desafiadoras.

1. Dirigismo contratual

O autor faz uma defesa firme do dirigismo contratual. Para ele, é

“indubitavel [...] que a utilizacao dos principios juridicos como meio de interven-
¢do estatal nos contratos mostra-se necessaria para restabelecer a justica e a equi-
dade contratuais, visto que apenas com a aplicacdo pura e automatica da norma
nao se alcanca, muitas vezes, esse fim [...].”°

A intervencao estatal, especialmente em sua vertente jurisprudencial (veiculada
em precedentes vinculantes dotados de eficacia geral), seria uma ferramenta para a
defesa da “justica contratual” e do “sinalagma contratual”.

A defesa do autor seria, contudo, mais interessante se uma atencao maior tivesse
sido reservada para a descricéo e critica da doutrina que se opde ao dirigismo contra-
tual ou outras formas de “ativismo judicial””. Por nao ter estabelecido o didlogo, nem
exposto o contraponto, o livro deixou de destacar com maior clareza as vantagens do
posicionamento ali sustentado.

2. Justica contratual

Arecorrente alusdo do texto a “justica contratual” suscita davidas. Afinal, o que é
“justica”? E “justica contratual”? Existem muitas formulacoes diferentes sobre a jus-
tica (em geral). O autor ndo expos analiticamente qualquer delas, nem confrontou
concepcdes antagdnicas, salientando pontos fortes e fracos de cada uma delas, para
convencer o leitor de que o seu modo de ver a justica é o mais adequado.

O autor ainda invoca a defesa do “sinalagma contratual” como justificativa para
o dirigismo contratual, como se este tivesse um sentido univoco de equivaléncia ma-
terial entre as prestacdes. A nocao de equilibrio contratual é controvertida, pode va-
riar em cada caso concreto, e nao ha evidéncia solida ou densa o bastante no texto de
que o resguardo daquela equivaléncia, tal qual imaginada pelo autor, tem base legal,
principiologica, mormente por conta do desprestigio a outros principios, como o da
seguranca juridica e o da separacao de poderes, que esta medida poderia acarretar.

6. MORALIS, Ezequiel. Op. cit., p. 65.

7. Oautor cita-as genericamente: “Portanto, as criticas sobre a hipertrofia de principios e clau-
sulas gerais, sobre as funcdes da boa-fé e o alargamento do seu campo de aplicacdo néo coa-
dunam com a moderna dinamica do direito contratual rumo a prevaléncia do equilibrio das
prestacoes e com a funcao social do contrato, que, frisa-se, também pode ter eficacia interna
entre as partes.” (MORALIS, Ezequiel. Op. cit., p. 70.)
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3. Principios
Em outro trecho do livro, afirma o autor:

“Logo, os principios gerais de direito nao se prestam somente a suprir omissoes ou
colmatar lacunas normativas sao, muitas vezes, fundamentos delas, de tal modo
que a sua violacdo redunda em inquestionavel afronta ao sistema. Este autor en-
tende que a aplicacdo restritiva (ou nao ampla) de principios, ou seja, uma espécie
de judicial self-restraint, quase sempre fere a propria Constituicdo Federal e causa
injustica [...].”®

O trecho suprarreproduzido suscita reflexao. Por que a aplicacdo “nao ampla”
de principios quase sempre gera injustica? Isto é comprovado por algum levanta-
mento estatistico? Alids, novamente, o que se entende ali por “injustica”? Qual o
significado da expressao “quase sempre”? Em que hipoteses, e por que a violacdo a
um principio ndo causaria injustica, logo seria admissivel? O que tornaria a violacao
de um principio admissivel? Se um juiz pudesse decidir um caso sem recorrer a um
principio, o estaria violando? Ou ainda: por que um juiz deveria preferir decidir
um caso com base em um principio, se ele tiver a disposicdo uma regra® que lhe ilu-
mine a solucéo aplicavel?

Em virtude da objetividade da fundamentacao, pode-se cogitar de que o autor
acolhe uma ideia absoluta (a tinica) de justica contratual, cuja concretizacdo deve
ser exercida pelo Poder Judiciario, a quem competird fazer sua vontade substituir
a das partes ainda que néo haja espaco vazio a ser preenchido. Fica a duvida, nesse
contexto, sobre quais seriam os critérios dogmaticos de que se valeria o juiz sem que
sua vontade jurisdicional se aproximasse do arbitrio, e fosse vista como uma ameaca
injustificada a liberdade, que também é uma garantia constitucional. O livro mostra
haver uma valiosa oportunidade investigativa a se explorar, qual seja, a de precisar
tecnicamente parametros — além da “ponderacdo”, mencionada rapidamente no li-
vro — para compatibilizacdo do dirigismo contratual com a liberdade de contratar, e,
mais que isso, critérios para a operabilidade controlavel dessa interacao principiolo-
gica no amplo, rico e multifacetado ambiente juridico brasileiro.

Nessa ordem de ideias, o trabalho de Ezequiel Morais indica existir uma interes-
sante e importante trilha de pesquisa que ainda deve ser percorrida pela doutrina, no
curso da qual serdo perquiridos e identificados, com rigor cientifico, critérios para a
conciliacdo dos principios do direito contratual com o direito contratual positivado

8. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 58.

9. A distincdo entre principios e regras nao é aprofundada no livro. Sobre o tema, para uma
ampla visao da discussao doutrindria que o rodeia, cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Princi-
pios —da definicao a aplicacao dos principios juridicos. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.
p.33-128.
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(incluindo-se neste as normas positivadas pelas partes no contrato). A boa-fé obje-
tiva é uma ideia vaga, que o legislador incluiu no texto positivado como chamado e
autorizacao ao juiz: chamado para garantir aatualidade daleino decorrer do tempo e
asuaadequacao as peculiaridades de cada caso concreto; e autoriza¢do paraagir com
discricionariedade para atingir esse fim. Essa autorizacéo, entretanto, nao parece, de
antemao, serincondicionada; ou, se o fosse, isso ainda careceria de demonstracdo. O
livro ganharia consisténcia se investigasse, no contexto do debate sobre a aplicacao
de principios e o dirigismo contratual, parametros que pudessem orientar a “derro-
tabilidade” de regras abstratas (da lei) e concretas (contrato)'®. Uma regra legal ou
contratual considera-se derrotada quando, apesar de presentes seus pressupostos de
incideéncia, os seus efeitos sao excepcionalmente paralisados; ou ainda quando lhe
sao atribuidos efeitos que sua extensao semantica, sintdtica e pragmatica nio sdo ca-
pazes de acomodar.

Arelevancia dessa abordagem justificar-se-ia pelo fato de o sistema juridico “pos-
-moderno” ser aberto, mas continuar sendo um sistema, composto de principios e
regras'!, em vista do qual cumpre aprofundar o exame da dinamica mais profunda
daboa-fé objetiva e fundamentos controlaveis que definam sua aplicacdo, autonoma
ou subsididria, criadora ou paralisante, conforme cada tipo de caso. E, para que fique
claro, tornar a boa-fé objetiva “controlavel” ndo implica diminuir sua forca, muito
pelo contrario: a rigor, a boa-fé “objetiva”, quanto mais “subjetiva” afigura-se, mais
perde de seu significado normativo.

4. Einquestiondvel... e o bom-senso
Do ponto de vista metodologico, o seguinte trecho chama atencao:

“A continuar, é inquestionavel, por assim dizer, que o ponto de vista diverso [do
aquidefendido] ignora, no intuito de manter aincolumidade dos contratos ou, tal-
vez, por receio de mudanca ou até mesmo comodismo, as particularidades da con-
temporaneidade nacional e as modificacdes realizadas por vdrios paises em seus
codigos civis durante as ultimas décadas, notadamente no direito das obrigacdes e

10. Sobre o tema, para ampla bibliografia, v. ALCHOURRON, Carlos E. On Law and Logic. In:
BELTRAN, Jordi Ferrer; RATTI, Giovanni Batista (Orgs.). The Logic of Legal Requirements.
Essays on Defeasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012.

11. Arespeito da convivéncia de principios e regras no sistema aberto, sdo pertinentes as formu-
lacoes de Humberto Avila: “[...] um sistema nio pode ser composto somente de principios,
ou so de regras. Um sistema so de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias
claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacio, conhecimento, custos e
controle de poder. E um sistema so de regras, aplicadas de modo formalista, seria demasiado
rigido, pelaauséncia de valvulas de abertura para o amoldamento de solucoes as particulari-
dades dos casos concretos.” (AVILA, Humberto. Op. cit.,, p. 129.)
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dos contratos. A titulo de recordacao [...] citamos a Franca (em 2016), a Argentina
(2014) e a Alemanha.”"?

Em geral, é criticavel o uso de expressoes de autoaclamacao num texto cientifico
(“obvio”, “indubitavel”, “evidente” etc.). Admitir-se o contrario implicaria confun-
dir ciéncia com ideologia ou supersticdo™. Essa recomendacio, entretanto, mostra-
-se ainda mais importante num texto que trata de “principios”. Justamente porque
principios sao ideias vagas e de contetido marcantemente ético, quanto maior for o
debate, a troca de ideias, o confronto de argumentos sobre eles, mais bem resolvidos

eles aparecerao ao publico.

Quanto mais um autor duvida da concepc¢ao de dado principio no ponto de par-
tida, e enfrenta as oposicoes que lhe foram formuladas para, entdo, identificar diale-
ticamente a sua extensao normativa, mais forte serd a sua tese, ou seja, quanto mais
rapido se abraca um principio e se lhe atribui uma extensao ampla, menos forte, sob
aperspectivaargumentativa e persuasiva, a tese se torna. A aceitacdo muito rapida de
uma ideia restritiva de um principio soa autoritdria; aceitacdo muito rapida de uma
ideia ampliativa de um principio soa retorica, como se observa no trecho seguinte:

“O que nao é razoavel se percebe com facilidade, pois, digamos, extrapola o bom-
-senso, que, por sua vez, € definido de acordo com a capacidade média do homem
comum de se adequar as regras e aos costumes cotidianos da sociedade em que
vive. Falta de bom senso e razoabilidade, por exemplo, é a negativa de um hospi-
tal ou plano de saude de prorrogar o tempo de internacdo de paciente em estado
grave — ou até mesmo limitar o tempo de internacio, como se a medicina fosse
ciéncia exata.”"

A primeira vista, parece inevitavel, diante do excerto, a lembranca do primeiro
paragrafo do Discurso do Método, em que Descartes relembra que o bom-senso € o
que de mais abundante ha no mundo... e ainda assim, quantos erros nao sio cometi-
dos! Nao ¢ suficiente ter o espirito bom —adverte o filosofo; “o principal é aplica-lo
bem”'>. Dai a imperatividade do método.

12. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 93.
13. Cf. POPPER, Karl. Conjectures and Refutations. Londres: Routledge, 2002. p. 33 s.
14. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 123.

15. DESCARTES, René. Discurso do Método. Descartes — Obras Escolhidas. Trad. Jacob Guins-
burg et al. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010. p. 63. Eis a integra do paragrafo: “[o] bom senso ¢ a
coisado melhor partilhada, pois cada qual pensa estar tao bem provido dele, que, mesmo que
sao mais dificeis de contentar em qualquer outra coisa, nao costumam desejar té-lo mais do
que o tém. Enao ¢ verossimil que todos se enganem a tal respeito; mas isso antes testemunha
que o poder de bem julgar e distinguir o verdadeiro do falso, que é propriamente o que se
denomina o bom senso ou a razao, é naturalmente igual em todos os homens; e, destarte,
que a diversidade de nossas opinides provém nao do fato de serem uns mais racionais do que
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Emse tratando darazoabilidade, seria interessante explorar de maneira mais deti-
daasdiversas formulacdes dogmaticas disponiveis, que sio variadas e mais complexas
que uma alusido simples ao “bom-senso”. Em direito constitucional, administrativo,
tributdrio, processual, entre outros, a razoabilidade é tema recorrente. Em teo-
ria geral, é de reconhecido valor o marco tedrico proposto por Humberto Avila, que
descreve arazoabilidade como postulado normativo (norma de segundo grau), e dis-
crimina suas manifestacdes tipicas em trés grupos: razoabilidade como equidade; ra-
zoabilidade como congruéncia; e razoabilidade como equivaléncia'®.

5. Deveres anexos e outras regras do Codigo Civil

Uma caracteristica da obra aqui comentada é o uso de nomes diferentes para
coisas que parecem ser uma s6. Do ponto de vista metodologico, isto importa im-
precisao terminologica, um aspecto digno de critica. No Capitulo 4 do livro, encon-
tram-se deveres anexos da boa-fé objetiva nomeados em pares ou trincas de termos;
por exemplo, “cooperacio e colaboracdo”'. A diferenca entre cooperacio e colabo-
racao nao é explicada, assim como nao é possivel saber o que justificaria o uso de dois
nomes para um so dever.

A bem da verdade, a propria enunciacdo do conteudo do dever antes citado é
nebulosa, pois faz referéncia a outros deveres (razoabilidade, equidade, e a “boa
razao” — o que seja esta tltima o leitor do livro certamente ignorara), como se coope-
racdo e colaboracao fossem uma classe dispensavel. O proprio autor destaca que este
seria um “género”, dentro do qual se incluiriam outros deveres, mas as notas distin-
tivas (sintéticas) desta classe superior nao siao expostas, o que poe em duvida o seu
valor dogmatico.

Esse aspecto do texto, todavia, sinaliza uma interessante rota de pesquisa a ser ex-
plorada, qual seja, a do confronto entre os deveres anexos da boa-fé objetiva (de fun-
do principiolégico) com outros remédios previstos e disciplinados pelo Codigo Civil
sob a forma de regras, em especial aqueles atinentes aos defeitos do negocio juridico.
Um caso em que o confronto parece evidente é o que diz respeito ao dever de infor-
macao, de um lado, e ao dolo (artigos 145 a 150 do Codigo Civil), de outro. Outro
seria o do contraste entre o dever de conservacao e as regras sobre a responsabilidade

outros, mas somente de conduzirmos nossos pensamentos por vias diversas e nao conside-
rarmos as mesmas coisas. Pois néo é suficiente ter o espirito bom, o principal é aplica-lo bem.
As maiores almas sdo capazes dos maiores vicios, tanto quanto das maiores virtudes, e os que
s6 andam muito lentamente podem avancar muito mais, se seguirem sempre o caminho reto,
do que aqueles que correm e dele se distanciam.”

16. AVILA, Humberto. Op. cit., p. 173 ss.
17. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 96-100.
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civil extracontratual. Em qualquer caso, parece haver o risco de uma sobreposicao
entre o principio da boa-fé objetiva e outras regras do Codigo Civil, motivo pelo qual
seria interessante a elaboracao de uma andlise sistemdtica que, a um s6 tempo, con-
ciliasse a positivacao daquele no artigo 422, com o significado e campo proprio de
aplicacao das demais regras. Esse exercicio seria importante ndo apenas para fun-
damentar uma conclusio sobre o carater subsididrio ou autonomo da aplicacao do
principio da boa-fé objetiva (mesmo que em sua funcéo ativa), assim como para evi-
tar que ao conteudo desse principio fosse atribuida uma extensiao demasiadamente

grande, a ponto de tornar outras regras igualmente positivadas desprovidas de uti-
lidade.

6.  Responsabilidade civil pela quebra da boa-fé objetiva na fase
pré-contratual

No Capitulo 5, o autor finalmente aborda a natureza e a disciplina da responsa-
bilidade civil decorrente da quebra da boa-fé objetiva nas tratativas. Firmada a pre-
missa de que o artigo do Codigo Civil se aplica a fase pré-contratual, serd pertinente
examinar se essa responsabilidade é contratual ou extracontratual, e se é objetiva ou
subjetiva. A esse respeito, afirma o autor:

“Este autor entende que a violacdo de deveres anexos de conduta na fase pré-
-contratual enseja, sim, responsabilidade — objetiva — passivel de ressarcimento de
danos e fundamenta-se na tutela da confianca. Também se entende que a respon-
sabilidade a incidir durante a referida fase é contratual, tem natureza obrigacional
e prescinde da existéncia de erro, culpa oudolo [...].”*®

Fundamenta o seu posicionamento nos seguintes moldes:

“Justifica essa segunda corrente [a qual aqui se filia] que na fase pré-contratual,
mesmo nao havendo contrato, hd, sem davida, uma relacéo obrigacional em que
incidem os deveres anexos provenientes da boa-fé objetiva. Logo, existe nexo que in-
terliga as negociacoes preliminares as fases contratual [...] e pés-contratual [...], no
caso deinfracdoaos deveres anexos de conduta. Além disso, quanto ao interesse a ser
ressarcido, este se refere ao interesse negativo, pela frustracio da confianca [...].”*

Nesse ponto, o autor deixa um desafio para futuras pesquisas, pois nao explicaem
maiores detalhes como a inobservancia da boa-fé objetiva na fase pré-contratual se-
ria equiparavel ao inadimplemento contratual, mormente num contexto em que nao
ha contrato algum ainda formado. Que haja vinculo entre as tratativas e o contrato
concluido é algo que se pode admitir sem maiores traumas; é assim na generalidade

18. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 134.
19. MORAIS, Ezequiel. Op. cit., p. 136.
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dos casos, todo contrato (civil) é precedido de alguma negociacéo, e traz consigo a
marca da barganha travada entre os contratantes. Mas, quando o contrato nao se for-
ma, ainda assim, se pode cogitar de responsabilidade contratual? Por qué?

O mesmo cendrio verifica-se quanto ao carater objetivo da responsabilidade. O
leitor do livro possivelmente se perguntara: “por que a responsabilidade pela quebra
daboa-fé objetiva é objetiva?” O livro no deixa claro. E de se suspeitar que a respos-
tanao se limitaria a simplicidade da correlacdo objetiva/objetiva: boa-fé “objetiva” —
responsabilidade “objetiva”. Com isso, o autor deixa uma valorosa provocacido para
estudos futuros.

7. A'necessdria” reforma do artigo 422 do Cddigo Civil

Depois de paginas sustentando que o respeito a boa-fé objetiva seria um manda-
mento aplicavel nao apenas as fases contratual e pos-contratual, assim como na fase
pré-contratual, o autor afirma que é “necessario” reformar o artigo 422 do Codigo
Civil para que este preveja, explicitamente, a incidéncia da clausula geral ali contida
no momento das tratativas. O que traz a tona a constatagao: se é “necessario” alterar
alei, entdo, no estado em que nos encontramos, a boa-fé objetiva nao se aplica a fase
pré-contratual.

A reforma proposta pelo autor conferiria ao artigo 422 do Codigo Civil a seguin-
te redacao:

“As partes, nas negociacdes preliminares, na formacao e na execucao e conclusao
do contrato, como também na fase pos-contratual, devem proceder segundo a
boa-fé e seus deveres anexos e tudo mais que resulte da natureza do contrato, dalei
e dos usos, com vistas a razoabilidade e ao equilibrio contratual.”

A leitura do livro como um todo permite, entretanto, supor que o autor teria su-
gerido a mudanca na lei para fins didaticos, pedagogicos, meramente expletivos.
Como, contudo, isso nao se escreveu com clareza, pode o leitor ter duvida sobre a
verdadeira “necessidade” da mudanca legislativa, sobre a qual mais acalentados de-
bates parecem pertinentes.

[[I. OBSERVACOES FINAIS

A obra de Ezequiel Morais reveste-se de grande valor para o debate sobre o direito
contratual contemporaneo. As posicdes ali tomadas sao fortes e, bem por isso, sus-
citam reflexdo. Um grande mérito do trabalho é provocar o leitor, quem sabe futuro
pesquisador, a enfrentar as questdes cuja solucdo segura servira de base para os pro-
ximos passos da evolucao do direito contratual brasileiro.

ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. A boa-f¢é objetiva pré-contratual - Deveres anexos de conduta, de Ezequiel Morais.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 21. ano 6. p. 373-384. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2019.



