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Introducao

E cada vez mais freqilente, no Direito
brasileiro, que livros, artigos ou mesmo de-
cisOes judiciais fagam mengéo ao principio
da boa-fé e ao principio da confianca. Esse
fato desperta-nos o desejo de aclarar o sen-
tido e areal potencialidade de tais principi-
0s no &mbito das obrigacBes. Tem crescido
0 numero de juristas que escrevem arespei-
to do principio da boa-fé, mas poucos auto-
res, em nosso pais, dedicam-se a dar um
enfoque mais direto ao principio da confi-
anca. E com o intento de trazer umasingela
contribuicdo, ainda que reconhecendo a di-
ficuldade do tema, que nos propomos a es-
tudar “A Protecdo da Confianca nas Rela-
¢cdes Obrigacionais”.

A importancia da confian¢a para o mun-
do juridico remonta ao direito romano, ou
mesmo antes. Em Roma, a fides era reconhe-
cidacomo elemento indissociavel de alguns
institutos. Todavia, a teorizacao do fenbme-
no juridico é recente. Segundo Menezes Cor-
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deiro, foi s6 no final do século retrasado que
o principio da confianga comecgou a ser es-
tudado (1984, p. 1235). Inicialmente, Eugen
Huber dedica-se a estudar o instituto do di-
reito germanico conhecido como Gewere. Os
estudos iniciais dirigiam-se mais a questéo
da aparéncia gerada por um ato praticado
perante a coletividade e as conseqUiéncias
juridicas desse fato, uma espécie de “posse
de direitos”.

Da posse de direitos, cuja romanizacgéo
¢ atribuidaa Finzi (MENEZES CORDEIRO,
1984, p. 1235), até a formatacao atual da te-
oria, passou-se por diversos estagios. Entre
as muitas e mais variadas posi¢des sobre o
tema, devemos destacar as concepcdes de
Moritz Wellspacher, Hermann Eichler e
Niklas Luhmann.

Para Wellspacher, tem relevancia o “fato
externo”. Se esse fato externo constitui a for-
ma de manifestacdo de um determinado di-
reito, relagdo ou momento juridicamente re-
levante, sejaem funcdo da lei ou dos usos e
costumes do trafico, é cabivel a protecdo
aquele que pautou sua conduta com base
(com confianga) nesse fato externo (Apud
MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 1236).

Alias, um assunto que tem rela¢do com o
presente estudo é a discussdo em torno da
forma como deve-se dar a interpretacéo da
vontade: o que vincula uma determinada
pessoa é o que ela quer interiormente ou é
aquilo que as pessoas concluem ser a sua
vontade a partir da conduta exercida por
essa mesma pessoa? Para responder a tal
guestionamento, precisamos relembrar, ain-
da que sucintamente, os pontos principais
da “teoria da vontade” e da “teoria da de-
claragdo”.

Teoria da vontade (real) — Para Savigny, os
efeitos juridicos da vontade sao relativos ao
“querer individual”, enquanto a declaragéo
€ mero revelador dessa vontade. Logo, di-
ante do erro, viciado esta o negécio, pois a
vontade real ndo existiu. O grande dilema
em relacdo a essa teoria € que, muitas vezes,
adeclaracdo aparenta uma situacdo normal,
fazendo com que as demais pessoas reajam

de acordo com essa exteriorizacéo, ficando,
por consequéncia, vulneraveis (RODRI-
GUES, 1959, p. 21-22, 45). Protege-se o de-
clarante, a despeito de eventuais prejuizos
causados aos destinatarios da declaragao.

Teoria da declaracdo — Reagindo contra a
teoria da vontade, surge a tese de que arele-
vancia juridica esta na declaracéo e ndo na
vontade, no querer interior. E a teoria da
declaracdo, que visa proteger o destinata-
rio. A declaracéo separa-se da vontade do
declarante e produz, por si so, efeitos juridi-
cos. E possivel fazer-se analogia com o que
ocorre em relagdo a lei, apds sua publica-
¢éo: a lei desprende-se da vontade do legis-
lador, produzindo efeitos de forma indepen-
dente (Idem, ibidem, p. 22-23).

A Teoria da Confianca néo se encaixa
perfeitamente no esquema da teoria da de-
claragédo, embora dela muito se aproxime.
Claudia L. Marques aponta a Teoria da Con-
fianca (Vertrauenstheorie) como um abranda-
mento da Teoria da Declaragéo, no sentido
de se dar maior valor a vontade declarada
do que a vontade interna, tendo em vista a
seguranca das rela¢des contratuais e os efei-
tos do contrato na sociedade (1992, p. 52,
63). O ponto a destacar, que é de vital im-
portancia, € o aspecto da protecéo que o Di-
reito reconhece a “confian¢a”. N&o se trata
de proteger o destinatario, mas sim a segu-
ranca do trafico. Alids, ambas as teorias aci-
ma citadas preocupam-se em dar prote¢do
ao individuo, seja o declarante, seja o desti-
natario da declaracéo. A teoria da confian-
¢avisaa protecéo de interesses de transcen-
dem oindividuo e por isso temos de ter cui-
dado ao comparéa-la com a teoria da decla-
racdo (p. 63). Esse ponto sera abordado no-
vamente em outras partes do presente estu-
do, mas, desde ja, devemos ressaltar tal as-
pecto particular da teoria da confianga para
evitar confusdes.

Outro ponto que a faz diferente da teoria
da declaragdo é que néo se exclui por com-
pleto a vontade do individuo. Ha lugar para
valoragéo dessa vontade. Somente quando
existem conflitos entre vontade real e decla-
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racao, e desde que a prote¢éo a vontade real
venha a afetar a seguranca do tréfico, é que
predominaa declaracdo (MIRANDA, 1983,
p. 29). Em outras palavras, ao lado da auto-
nomia da vontade, existe o principio da con-
fianga como gerador de obrigagdes (p. 29).
Essa é a opinido de Verena N. Becker, uma
das primeiras juristas gauchas a tratar de
tais temas:

“Assim, enquanto em muitas hi-
poteses alguém se obriga porque quis
obrigar-se, manifestando expressa ou
tacitamente esta vontade negocial, em
outras, pode alguém obrigar-se por-
que se conduziu de forma tal que ou-
trem desta conduta depreendeu uma
vontade negocial e nela confiou. Na
primeira hipétese vontade negocial
existe, e o fundamento da vinculacéo
€ o principio da autonomia da vonta-
de; na segunda, vontade negocial de
fato ndo pode existir, mas um vinculo
juridico se estabelece baseado no prin-
cipio da protecao a confianca. (Deci-
siva ndo é a vontade interior do agen-
te, mas sim, de como sua conduta é
valorizada pelos usos e costumes e
concepgdes dominantes do trafico)”
(197371974, p. 32).

Na concepcédo de Eichler, que néo dis-
crepa da nogdo de Wellspacher, ha uma
aproximacéo entre a confianga e a lealdade
contratual. Assim, a confianca estaria inclu-
ida na regra universal da boa-fé, concluin-
do-se que desde a fase pré-negocial € impres-
cindivel o respeito as situa¢des de confianca
criadas; situacdes essas que sdo considera-
das objetivamente, cotejando-as com aquilo
que é costumeiro no trafico. Importante notar
que Eichler, embora faca uma aproximacéo
entre confianca e boa-fé (como preceito ético),
néo deixa dlvidas ao afirmar que essas rai-
zes éticas ndo remetem o exame da confianca
para o foro intimo. A analise é objetiva, com
base nos usos e costumes do trafico (Cf. ME-
NEZES CORDEIRO, 1984, p. 1240-1241).

Luhmann apresenta uma visao mais so-
cioldgica do tema, dissertando sobre a im-

portancia da confian¢a para o relaciona-
mento entre os individuos. Segundo ele, é
normal que o agir de determinada pessoa
venhaa gerar esperanca em outras, pois ha
uma tendéncia ao surgimento de efeitos ju-
ridicos favoraveis; contudo, ndo se pode
confundir a esperanca com a confianga.
Essa Ultima constitui, para o individuo, a
base de um comportamento. E a partir desse
comportamento que foi gerado em funcéo
da confianca na conduta alheia, somado a
quebra dessa mesma confianca, que surge o
dano. Acrescenta ainda que, paraa coletivi-
dade, a quebra da confianca € extremamen-
te prejudicial, pois, pela contrariedade aos
usos e costumes, fere-se o convivio social e
nao apenas o interesse do individuo (ME-
NEZES, 1984, p. 1242).

A tese de Luhmann, especialmente o as-
pecto do “prejuizo social”, é valiosa para
que se entenda o papel da teoria da confian-
¢a no direito das obrigagdes. Se a protecéo
da confianc¢a dirige-se, mediatamente, a se-
guranga do tréfico, ela transcende a interes-
ses individuais. A preponderancia da se-
guranca do trafico em relacao a seguranca
do individuo é expressdo da escolha pela
circulacdo de riquezas contra a sua *“con-
servacao estatica” (Idem, ibidem, p. 1247),
gue se manifesta tanto na legislacéo, quan-
to na jurisprudéncia.

E importante que tenhamos em mente
esse aspecto, pois hoje discute-se muito a
relacdo entre “publico” e “privado”, o rela-
cionamento entre as duas areas e a linha
diviséria entre uma e outra. Se nos dispo-
mos a discutir questdes relativas ao Direito
das Obrigac0es, tendo como base a idéia de
separagdo absoluta entre o publico e o pri-
vado, hunca conseguiremos compreender,
por completo, as transformacdes que se es-
téo processando nessa area do Direito.

Alguns principios, entre os quais estao
a boa-fé objetiva e o principio da confianca,
atuam néo apenas em relacéo a interesses
privados, mas também (e principalmente)
na consideragdo do interesse publico. Dai a
importancia de se entender com clareza o
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principio da confianga (e a sua tutela juridi-
ca) como mais um dos principios que estéo
presentes no direito da pés-modernidade.
Segundo Claudia L. Marques, “é o elemento
social, representado pela confianca, ga-
nhando em significacdo” (1992, p. 53).
Como conseqiiéncia, continua dizendo,
“pela Teoria da Confianca, hoje majorita-
ria, admite-se a responsabilidade de quem,
por seu comportamento na sociedade, fez
nascer no outro contratante a justificada
expectativa no cumprimento de determina-
das obrigacdes” (p. 53).

Para uma clara compreensédo do tema,
procuramos dividir nossa exposi¢cdo em
duas partes. Primeiramente, faz-se mister o
cotejo entre teorias tradicionais, que consi-
deram a culpa (lato sensu) como fundamen-
to basico para o dever de indenizar, e teori-
as mais ligadas a uma concepgéo objetiva,
entre as quais destacamos a teoria da confi-
anca. Num segundo momento, estaremos
vendo as formas de manifestacao desse prin-
cipio, no surgimento ou isencao de deveres.

1. O fundamento do dever de indenizar

O termo “obrigac¢éo”, em linguagem co-
tidiana, pode adquirir diversos significados;
mas, na base de todos eles estda sempre a
idéia de um dever (moral, juridico, etc.) de
uma pessoa para com outra. No ambito do
Direito, esse conceito, em sentido amplo,
normalmente é visto como o elemento pas-
sivo de uma relagdo juridica. Apresenta-se
como sinbnimo de “dever juridico”, “esta-
do de sujei¢do” ou “6nus juridico”(COSTA,
1991, p. 47). Valendo-se de dispositivos do
Cddigo Civil Portugués (art. 397), Mario Ju-
lio de Almeida Costa refere-se a obrigacao,
agora em sentido estrito, como “o vinculo
juridico por virtude do qual uma pessoa fica
adstrita para com outra a realizagao de uma
prestacéo, que deve corresponder a um in-
teresse do credor, digno de protecéo legal”
(1991, p. 49).

O vinculo que une esse dever (devedor)
ao correspondente direito do credor consis-

te narelacgéo obrigacional. Como dito ante-
riormente, a relagdo obrigacional polariza-
da é atil paraacompreensao didatica a res-
peito do vinculo que se forma entre credor e
devedor; porém, na pratica, verifica-se que
ha deveres reciprocos que devem ser obser-
vados por ambas as partes, elementos que
também comp&em a relacao obrigacional
(p. 54). Sob esse ponto de vista, ela passa a
ser considerada como uma relacdo juridica
complexa e dindmica, cujos elementos es-
tdo encadeados e direcionados ao mesmo
fim: o adimplemento (p. 54). E a visdo da
obrigacio como um processo (p. 55. Cf. SIL-
VA, 1976, p. 10).

Quando esse “processo” percorre seu
curso normal, atinge-se o fim esperado.
Quando, ao contrario, algum fato vem aim-
pedir o completo e perfeito adimplemento,
surge, em favor daquele que viu frustradas
as suas expectativas, a concreta possibili-
dade de exigir judicialmente o cumprimen-
to daobrigacéo. Se a execuc¢do especifica ndo
for possivel, ou quando se consegue o0 adim-
plemento posterior, mas com prejuizos re-
sultantes da demora, hd também o dever de
indenizar, a ser suportado pela parte que o
causou. E a prépria Lei e ndo a vontade das
partes que determinaa reparacéo, ainda que
0 agente causador do dano tenha querido
praticar o ato lesivo (COSTA, 1976, p. 416-
417). Igualmente, mesmo se o contrato con-
tenha previsdes a respeito da reparacéo de
danos, a fonte da responsabilidade civil con-
tinua sendo a Lei, aplicavel ao fato que ge-
rou o dano ressarcivel.

Existem casos em que ndo ha um contra-
to, uma obrigacéo (ndo cumprida) ao qual
esta ligado o dever de indenizar (uma nova
obrigacdo). Referimo-nos as circunstancias
em que a responsabilidade civil teve sua
origem no proprio fato ilicito ou “delito”. O
direito protege o lesado contra o autor do
delito, que se torna responsavel pela inde-
nizacdo a quem foi vitimado por seu ato ou
omisséo.

Essa é a visdo tradicional da Responsa-
bilidade Civil, que divide-se (quanto a fonte
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da obrigagdo) em responsabilidade civil
contratual e responsabilidade civil extra-
contratual ou aquiliana. Atualmente, a li-
nha divisoria entre ambos tem-se tornado
cada vez mais ténue. H4, inclusive, autores
que defendem um sistema unitario de res-
ponsabilidade, pois, segundo afirmam, os
principios sdo 0s mesmos em um ou outro
tipo de responsabilidade civil (Cf. DIAS,
1994, p. 123-).

Um dos aspectos que esta sempre pre-
sente, seja qual for o “tipo” de Responsabi-
lidade Civil, é a existéncia de um dano efeti-
Vo e a necessidade de sua reparagéo. A re-
gra neminem laedere (nédo lesar a outrem), de
origem romana, € um dos principios funda-
mentais da responsabilidade civil e estabe-
lece que o essencial, sob o ponto de vista da
reparacao, € que o ato danoso constitua-se
em lesdo a umaregra, seja ela determinada
por lei ou por contrato (DIAS, 1994, p. 37).
Assim ensina Caio Mario da Silva Pereira:

“A responsabilidade civil consis-
te na efetivagdo da reparabilidade
abstrata do dano em relagdo a um su-
jeito passivo da relagdo juridica que
se forma. Reparacéo e sujeito passivo
compdem o bindmio da responsabili-
dade civil, que entdo se enuncia como
o principio que subordina a repara-
¢do a sua incidéncia na pessoa do
causador do dano. Ndo importa se o
fundamento ¢ a culpa, ou se é inde-
pendente desta. Em qualquer circuns-
tancia, onde houver a subordinacao
de um sujeito passivo a determina-
cdo de um dever de ressarcimento,
ai estara a responsabilidade civil”
(1993, p. 11).

Também Judith Martins Costa, invocan-
do as ligdes de Francois Terré e Michel Vil-
ley, afirma a necessidade do restabelecimen-
to do status quo ante como fundamento da
responsabilidade civil:

“Pouco importa, nesta perspecti-
va, se o desequilibrio a corrigir pro-
veio ou ndo da culpa. A justica a ser
posta em funcionamento tera por cau-

sa ‘um estado de coisas objetivo, a pertur-
bacgdo de uma ordem que deve ser restabe-
lecida’. E portanto possivel afirmar que
ai reside améxima objetiva¢do do con-
ceito de responsabilidade, e, igual-
mente o seu ‘sentido autenticamente
juridico’, porquanto ndo se busca
um culpado, mas um responsavel
pelo préprio fato do desequilibrio”
([19--], p. 35).

Na verdade, as afirmag6es acima devem
ser vistas como o ponto de partida para que
se possa entender a abrangéncia atual do
dever de indenizar, o qual ndo mais se res-
tringe as hipéteses aceitas pela doutrina tra-
dicional da responsabilidade civil. Pela
doutrina da culpa pos factum finitum, por
exemplo, existem situa¢des em que o adim-
plemento da obrigacéo principal ndo exime
uma das partes de responsabilizagdo por
algum ato que venha a praticar no futuro ou
que, jao tendo praticado, venha asurtir efei-
tos a posteriori. S&o deveres de protecao, le-
aldade, etc., tal como o dever de sigilo pro-
fissional, que, uma vez descumpridos, vém
agerar dano passivel de ressarcimento. Da
mesma forma, nem sempre o autor do delito
€ compelido a ressarcir os danos decorren-
tesdo seu agir. Ha hipoteses em que um ter-
ceiro é chamado a reparar o prejuizo em lu-
gar daquele que efetivamente o causou. E o
caso do patrao que ressarce o dano causado
por seus prepostos, ou mesmo das segura-
doras, ao indenizar a vitima do sinistro. Por
tais razdes, importante se torna o exame
comparativo da tradicional nogdo de res-
ponsabilidade civil com os novos modelos,
ndo mais baseados exclusivamente na cul-
pa, entre 0s quais destacamos a doutrina da
confianca.

1.1. O dever de indenizar com
fundamento na culpa e outras teorias

1.1.1. Responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva

Em termos de Responsabilidade Civil, o
modelo tradicional é baseado na culpabili-
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dade do sujeito. E de vital importancia o
nexo de causalidade entre a acdo ou omis-
sdo de um determinado sujeito e o prejuizo
causado a outrem. Mais do que isso, é indis-
pensavel a prova de que o sujeito agiu com
dolo (intencéo de causar o dano) ou foi ne-
gligente, imprudente, etc., requisitos nor-
mais da culpa. Essa “culpa” mede-se com
base na média do comportamento dos in-
dividuos, o que faz com que, em alguns
sistemas, ndo se possa condenar o indivi-
duo a ressarcir o dano com base em uma
culpaleve.

Outro aspecto a ressaltar diz respeito a
prova do dano e do préprio nexo causal com
aacdo que lhe deu origem. Segundo a teoria
classica do direito civil, quando se trata do
surgimento de direitos, o 6nus de provar a
veracidade de um determinado fato incum-
be a parte que o alegou.

Esse sistema apresenta resultados satis-
fatorios em boa parte das vezes. No entanto,
héa casos em que a solug¢do justa para o con-
flito ndo pode ser encontrada na cartilha da
responsabilidade subjetiva. Em certas situ-
acoes, a parte lesada ndo tem como provar o
que alega, pois essa prova depende da cola-
boracéo de quem causou o dano, seja pela
guarda de documentos e informagdes, seja
pelo conhecimento técnico que o lesado ndo
possui. Em outras circunstancias, ndo ha
dolo ou culpa (nem mesmo culpa leve), mas
houve dano efetivo e existe liga¢do entre a
atividade de uma das partes e o fato que
gerou tal dano. Como ressarcir aquele que
foi lesado, se ndo ha culpa em sentido sub-
jetivo? Tal questdo tem sua resposta em
outras formas de imputacéo do dever de
indenizar.

A teoria da culpa, portanto, ndo mais se
revelando suficiente para conformar as si-
tuacdes faticas aos ditames da justica, tem
sido afastada em muitos casos e substitui-
da pela nog¢do de equilibrio, que embasa as
teorias do risco e da garantia. A teoria do
risco baseia-se no fato material da causali-
dade, ou ubi emolumentum, ibi onus, isto é,
guem tem o proveito deve correr o risco (COS-

TA, 19- -, p. 45). Surgiu em decorréncia dos
acidentes do trabalho, para determinar que
o0 patrao que aufere o lucro, em cujo interes-
se se exerce a atividade, tem o dever de inde-
nizar seus operarios vitimados por aciden-
tes. Expandiu-se para outras areas do Di-
reito, alcangando as mais diversas situagdes
em que uma determinada atividade cria ou
aumenta as situacdes de risco para as pes-
soas a ela expostas. Aquele que de tal ativi-
dade se beneficia deve suportar o 6nus des-
se risco, independentemente de ter agido de
forma dolosa ou culposa. A imputagéo do
onus indenizatorio da-se por critérios obje-
tivos, motivo pelo qual ateoriado risco en-
gquadra-se dentro do esquema da responsa-
bilidade civil objetiva e ndo na forma tradi-
cional.

J& a teoria da garantia, preconizada por
Boris Starck, inverte a perspectiva tragada
pelo autor do dano para a protec¢do dos inte-
resses da vitima e vincula-se a necessidade
de seguranca que deve ser garantida pela
ordem juridica. Todo dano constitui um ato
ilicito, violador de um direito subjetivo, que
deve ser reparado sempre, independentemen-
te da caracterizacio da culpa (exceto 0s casos
de forcamaior) (COSTA, [19--], p. 46-47).

De acordo com Alvino Lima (1938, p. 87),
a construcdo da teoria objetiva do risco
foi forjada em virtude da insuficiéncia da
responsabilidade fundada na culpa. Diz
o autor:

“Os problemas da responsabilida-
de séo tdo-somente os da reparacao
de perdas. Os danos e a reparagéo nao
devem ser aferidos pela medida da
culpabilidade, mas devem emergir do
fato causador da leséo de um bem ju-
ridico, a fim de se manterem incolu-
mes a interesses em jogo, cujo dese-
quilibrio € manifesto, se ficarmos den-
tro dos estreitos limites de uma res-
ponsabilidade subjetiva”.

O Cadigo Civil brasileiro, em seu art. 159,
c/cart. 1.518, recepcionou a doutrina clas-
sica da responsabilidade civil subjetiva funda-
danaculpa, do direito francés:
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“Art. 159. Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a re-
parar o dano; Art. 1518. Os bens do
responsavel pela ofensa ou violagéo
do direito de outrem ficam sujeitos a
reparagdo do dano causado; e, se ti-
ver mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela re-
paragéo.”

A responsabilidade objetiva foi adotada, no
direito brasileiro, por leis extravagantes (e.g.,
a lei de acidentes do trabalho, de n° 5.316,
de 14.9.67, e 0 Codigo de Defesa do Consu-
midor) e pela Constituicdo Federal em seus
arts. 21, XXIIl, “c” (responsabilidade por
danos nucleares), e 37, § 6° (responsabili-
dade das pessoas juridicas de direito priva-
do e de direito publico prestadoras de servi-
¢os publicos).

1.2. O dever de indenizar e o fundamento
da quebra da confianga

Em sua obra Richtiges Recht: Grundztige
einer Rechtsethik, traduzida para o espanhol
como Derecho justo: fundamentos de etica juri-
dica, Karl Larenz faz comentérios sobre di-
versos principios juridicos, entre os quais
esta o principio da confianca (1985, p. 90-98).
Antes, porém, ele escreve sobre a autodeter-
minacao e a autovinculacéo nos contratos,
observando que uma pessoa submete-se ao
vinculo obrigacional no pressuposto de que
aoutra parte também fara o mesmo, sendo
essa a Unica forma de obter algo que indivi-
dualmente ndo conseguiriam.

Larenz afirma que

“esto sucede por lo general a través
de unas, ‘declaraciones de voluntad’,
gue se correspondem entre si en or-
dem a su contenido y por medio de
las cuales cada uno de los contratan-
tes da a conocer al otro su voluntad
de que el contenido de lo convenido
debe tener entre ellos vigencia y ser
derecho. Puesto que el contrato solo vale
cuando ambos contratantes consienten y

por tanto SUS DECLARACIONES coin-
cidem en su contenido, la vinculacién
de cada contratante al contrato des-
cansaem su propria voluntad, em su
autodeterminacion. Se vincula, porque
sabe que s6lo bajo este pressuposto el otro
se vincula tambiény PUEDE CONFIAR
en lo que el otro le promete. La conclusi-
on de un contrato es de este modo un
acto de autodeterminacién a través de
una autovinculacion” (p. 67).
Embora tratando da Teoria da Aparén-
cia, Arnaldo Rizzardo comenta que
“as relagBes sociais se baseiam na
confianca legitima das pessoas e na
regularidade do direito de cada um.
A todos incumbe a obrigacéo de néo
iludir os outros, de sorte que, se por
sua atividade violarem esta obrigacéo,
deverao suportar as conseqiéncias de
sua atitude” (1982, p. 222).
Quando essa confianga € quebrada, ha nédo
apenas frustragdo para a parte prejudica-
da; frustra-se o proprio negécio enquanto
instrumento para obtencdo de vantagens
reciprocas, especialmente porque deixa de
existir o equilibrio que é inerente ao sina-
lagma2. Por tal motivo, é necessario que a
parte prejudicada seja compensada ou pelo
surgimento de um dever de indenizar ou
pelaisencio de um dever que, originalmen-
te, estaria obrigada a cumprir. O mesmo
autor cita um trecho da obra de Luis Dies e
Picasso Ponce de Ledn para reforcar o pon-
to que se refere a necessidade de indeniza-
¢do quando ha quebra da confianca:
“Quien crea en otra persona una
confianza en una determinada situa-
cion aparente e induce con ella a esta
otra personaaobrar en un determina-
do sentido, sobre la base de esta apa-
rencia en la que ha confiado, no pue-
de después pretender que aquella si-
tuacién era puramente ficticia y que
debe valer la situacion real ™.
Mais adiante veremos como isso se ma-
nifesta de forma préatica nas relagdes juridi-
cas do dia-a-dia. Antes, porém, precisamos
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apontar os fundamentos desse dever de in-
denizar com base na confianga.

Outra expressdo que se tem tornado
muito freqiiente em textos juridicos é a que
refere a existéncia de “deveres secundari-
0s” ou “acessoérios”. Devemos lembrar que,
natradicional idéia de obrigacéo (especial-
mente a obrigagdo originada de contrato),
ha uma relagdo estatica e polarizada entre
devedor e credor; entre o dever de presta-
¢do, incumbéncia do devedor, e o crédito
(bem como a possibilidade de exigi-lo judi-
cialmente), que estd em maos do credor. Os
“deveres secundarios” sao, na verdade, de-
veres de lealdade e prote¢do de uma parte
em relacdo a outra, independente do pélo
em que se encontra.

Ocorre que, em muitos dos casos, mes-
mo antes de estabelecido o vinculo contra-
tual, ou ainda quando esse vinculo nao se
concretiza, ha situacdes que geram danos a
outra parte. E, para complicar ainda mais o
teorema, aquele que gerou o dano pode es-
cusar-se por estar praticando ato que lhe
faculta a lei. E justamente nessas hipoteses
gue se torna mais interessante o exame do
principio da confianca. Nao que a confian-
¢a so deva ser observada nessas ocasioes.
Ela é indispensavel em todo e qualquer vin-
culo obrigacional. Ocorre que tal principio
tem maior relevancia quando, do contrato,
ou do delito, ndo puder ser reconhecido o
nascimento de uma responsabilidade.

Aqui estd o primeiro ponto que nos con-
duz aum aclaramento sobre o papel da con-
fianca nas obrigacGes. Comumente aponta-
mos a existéncia de dois fundamentos para
imputacdo do dano: o contrato ou o delito.
O primeiro, pela ndo observancia do pacto,
gerando prejuizo a contraparte; o segundo,
por atuacdo contraria a lei: ato ilicito, que
gera, igualmente, dano a outrem.

Para Canaris, existe o que ele denomina
“responsabilidade pela confianca”, que se-
ria autbnoma em relagdo a responsabilida-
de contratual e a responsabilidade delitual,
constituindo-se em um terceiro fundamen-
to ou “terceira pista” (dritte Spur) da respon-

sabilidade civil (1993, p. 812. Cf. FRADA,
1994, p. 251). O quadro abaixo nos auxiliaa
entender graficamente a posi¢do que a con-
fianga ocupa dentro desse esquema:

contrato Confianca delito

Na verdade, ha posicdes que localizam
a confianca mais proxima do ambito con-
tratual (teorias negocialistas), enquanto ou-
tras afastam-na, por verem na quebra da
confianga uma ofensa a moral e ao direito.
Mas, a rigor, a teoria da confianga ndo pode
ser encaixada confortavelmente em nenhum
dos dois pilares tradicionais da responsa-
bilidade civil. E, se considerarmos as teori-
as unitarias da responsabilidade civil, como
mencionado anteriormente, essa divisao per-
de em importancia.

Manuel C. da Frada informa que a au-
séncia de um carater distintivo dessa confi-
anga embasadora do dever de indenizar é o
ponto mais criticado da teoria por quem dis-
corda que esse seja um critério para funda-
mentacgdo da responsabilidade civil (1994,
p. 254). Para esses, a confianca esta presen-
te em todas as areas de convivéncia huma-
na; logo, ndo se pode utiliza-la como se fos-
se elemento constante em apenas alguns ti-
pos de relagdes juridicas. Quando um con-
trato é firmado, cada um dos contratantes
tem a expectativa de que seu parceiro cum-
praaquilo que se prometeu. Da mesma for-
ma, cada pessoa que compde uma determi-
nada comunidade confia na observancia da
Lei ali aplicavel, sendo que o delito é uma
ofensa a tal confianca.

A resposta dos que a defendem é no sen-
tido do carater subsidiario que a Teoria da
Confianca possui; a “terceira pista”, como
quer Canaris. Onde houver o dano efetivo
(requisito essencial para a responsabilida-
de civil), mas ndo se puder obter uma solu-
¢do satisfatdria pelos caminhos tradicionais
da responsabilidade, tem-se a teoria da con-
fianca como opcao valida. Como bem afir-
mam os criticos da Teoria, a confianca esta
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presente em todas as areas do relacionamen-
to interpessoal, ainda que faltem outros ele-
mentos embasadores da responsabilidade.

A posicdo de Canaris é, talvez, a mais
analisada entre aqueles que se dedicam ao
estudo do principio da confianga. Na pro-
pria jurisprudéncia alema das Gltimas dé-
cadas, ha franco crescimento da doutrina
da confianca, segundo os postulados defen-
didos por esse jurista (FRADA, 1994, p. 251).

Também em outros paises sdo cada vez
mais freqientes as referéncias a tutela da
confianca, tanto na legislacdo, quanto nas
decisdes dos tribunais. Comentando as ca-
racteristicas comuns das referéncias legais
ao principio da confianga, no Direito Portu-
gués, Menezes Cordeiro elenca trés pressu-
postos para aplicagdo desse principio em
relacdo as obrigacgdes (1984, p. 1248):

1) Elemento Subjetivo— M. Cordeiro che-
gaaafirmar que *“a confianga constitui, por
exceléncia, uma ponte entres as boas fés ob-
jectiva e subjectiva, devendo assentar em
ambas” (p. 1238). Embora esse principio seja
eminentemente objetivo, em alguns aspec-
tos, portanto, deve-se atentar para questdes
de carater subjetivo:

a - Em relagéo ao agente (aquele que se
conduz de forma a gerar confianga em ou-
trem): ao agir, ou ao omitir-se, ndo tem a ma-
nifesta intencdo de lesar. Se houver essa ex-
pressa intengao, estaremos no campo da res-
ponsabilidade delitual.

b - Em relacdo ao destinatario: € necessa-
rio uma crenca efetiva no significado juridi-
co da conduta sob questao. Claudia L. Mar-
gques menciona que a Teoria da Confianca

“pretende proteger prioritariamente
as expectativas legitimas que nasce-
ram no outro contratante, o qual con-
fiou na postura, nas obrigac¢des assu-
midas e no vinculo criado através da
declaragdo do parceiro. Protege-se as-
sim, a boa-fé e a confianca que o par-
ceiro depositou na declaragdo do ou-
tro contratante. A vontade declarada,
porém, ndo prevalecera se o outro contra-
tante souber ou puder saber razoavelmen-

te que aquela ndo era a vontade interna de
seu parceiro” (1992, p. 62-63).

O elemento subjetivo é sempre negativo;
ou seja, serve para afastar a aplicacdo do
principio da confianca. No entanto, nao se
pode esquecer que o elemento subjetivo ndo
predomina sobre o0 objetivo. Dessa forma, ha-
vendo incerteza quanto ao elemento subje-
tivo, o julgamento deve-se dar objetivamen-
te, considerando-se tdo-somente a conduta
do agente.

2) Elemento Objetivo — conduta de acordo
com 0s usos e costumes do trafico.

Na&o € necesséaria a existéncia de uma
convicgdo intima, por parte do agente, ten-
dente a produzir a expectativa em outrem.
Basta a conduta, objetivamente considera-
da, a qual sejam associados efeitos juridi-
cos. Essa andlise objetiva é feita com base
nos usos e costumes do trafico. Esse elemen-
to sera visto mais detalhadamente (e de for-
ma pratica) na segunda parte do presente
estudo, razdo pela qual nos limitamo a fa-
zer esse breve comentario a despeito de sua
importancia para o tema.

3) “Investimento de Confianga™

Com base na confianca gerada pela con-
duta do agente, 0 outro executa certas ativi-
dades que, com a ndo-concretizacao do es-
perado, resultam em dano efetivo.

Pode ocorrer que aquele que confiou na
conduta alheia ndo chegue a promover ati-
vidades com base nessa confianga. Supo-
nhamos que em negociacdes prévias ele re-
solva desistir do neg6cio. Assim, ainda que
tenha confiado na conduta da outra parte,
nao chegou a fazer esse “investimento” de
que fala Menezes Cordeiro.

Acrescenta o jurista portugués que o se-
gundo elemento pode ser dispensado em
certas situagdes, pela intensidade particu-
lar que assuma o primeiro e pela aplicacéo
exata de um dispositivo legal especifico
(1984, p. 1248). Sao os casos em que um de-
terminado ato ndo admite outra interpreta-
cdo sendo aquela que a Lei preve.

Esses elementos sdo, segundo a tese de
Canaris, os pontos que devem ser sopesa-
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dos pelo magistrado ao analisar o caso con-
creto e verificar se ele estd diante de uma
situacao fatica em que é aplicavel a Teoria
da Confianca. No Brasil, em alguns tipos de
relacdes juridicas, o trabalho dos juizes fi-
cou facilitado pela positivacao do principio
da confianca. Referimo-nos ao Cdodigo de
Defesa do Consumidor, que adotou esse
principio como um de seus pilares (MAR-
QUES, 1992, p. 63).

Ele se manifesta mais claramente na pro-
teco do consumidor diante da publicidade
enganosa, na manutencao do vinculo que
surge a partir da oferta feita pelo fornecedor
e também na prote¢do do verdadeiro inte-
resse do consumidor que aderiu a contratos
pré-impressos, pois, diante de tais circuns-
tancias, criam-se “justificadas expectativas
em relacdo ao bem, ao servico ou as obriga-
¢Oes acessorias ao contrato” (1993, p. 53).
Essa expectativa, essa confianca gerada no
consumidor, recebe prote¢éo legal para que
deixe de ser uma expectativa e se torne rea-
lidade. Ou ainda, para que a quebra da con-
fianga seja compensada por uma indeniza-
¢ao justa, cujos efeitos séo benéficos tanto
pela satisfacdo do ofendido, quanto pelo
desestimulo as praticas abusivas. Nesse Ul-
timo aspecto, vemos, mais uma vez, o ele-
mento social que esta na base de tal doutrina.

Na doutrina tradicional, em que a auto-
nomia da vontade é o principio maior, a pro-
tecdo que o direito concede as partes esta
ligada ao momento de formacgéo do contra-
to. E assim que o erro, asimulacéo, a fraude,
etc. podem levar até a nulidade do contrato,
pois ha, em sua génese, uma vontade vicia-
da. Se, ao contréario, ndo hé vicio de vonta-
de, o contrato deve seguir seu curso normal
sem intervencgdes de terceiros. No sistema
do CDC, informado pelos principios da boa-
fé e da confianca, o foco nédo esta mais (ex-
clusivamente) no momento de concepcdo do
contrato, mas sim nos efeitos que o contrato
gera na sociedade (1993, p. 63). Por todos
esses motivos é possivel dizer-se que o CDC
€, no direito brasileiro, o diploma legal em
gue mais claramente se vé a Teoria da Con-

fianga como um dos fatores determinantes
da responsabilidade civil.

2. ManifestagOes da teoria da
confianga nas obrigac@es

H4, basicamente, duas formas de tornar
préatico o principio da confianca, nas obri-
gagdes: ou o direito garante a preservacao
da posicdo juridica alicer¢cada na confianga
ou surge (em funcéo da quebra da confian-
¢a) um dever de indenizar aquele que con-
fiou no agente. Mas como essa protecéo se
manifesta concretamente? Em que situagdes
o Direito oferece prote¢cdo com base na con-
fianca?

Existem numerosas situa¢es em que €
aplicavel a tutela da confianca. Seria impos-
sivel albergar em textos legais todas as hi-
poteses faticas. Nao podemos esquecer que
o principio da confianca esta intimamente
ligado ao principio da boa-fé, que é umare-
grageral de conduta. Assim, da mesma for-
ma que este principio necessita do processo
de concrecdo para que seja efetivamente
aplicado, também o principio da confianca
depende da atuagéo do juiz, no caso con-
creto, para que haja efetiva tutela.

Essa atuagéo se da em termos do exame
dos pressupostos antes enumerados, no
caso concreto, sendo que o juiz néo fica li-
mitado ao ordenamento juridico para sua
analise. Alias, é muito provavel que, para
ser frutifero esse trabalho, o magistrado deva
valer-se de conceitos, em principio, estra-
nhos ao Direito. S6 assim podera avaliar se
a conduta do agente esta em consonancia
com os usos e costumes do trafico e qual o
seu significado juridico para aqueles que
usualmente a praticam.

Ocorre que, ap6s reiteradas decisoes,
envolvendo casos semelhantes em que se
buscou elementos “extra-juridicos” para
solucdo do conflito, formam-se catalogos de
jurisprudéncia e a ordenagéo desses catélo-
gos reconduz ao sistema o principio funda-
mentador que lhes é comum (agora de for-
ma concreta). Convém lembrar que esse é
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um processo dinamico, de forma que hauma
constante alteracdo nos elementos caracte-
rizadores da conduta tipica, mas quando
essas caracteristicas sao comuns a uma sé-
rie de situacfes, surgem conceitos que po-
dem ser utilizados em todos esses casos e
uma consequente generalizagdo das solu-
coes aplicaveis. Os exemplos classicos des-
se fendmeno (no que se refere ao tema aqui
tratado) sdo a culpa in contrahendo e o venire
contra factum proprium, que veremos adian-
te, juntamente com a suppressio, a surrectio e
a exceptio doli.

2.1. Venire contra factum proprium

No caso do venire contra factum proprium,
€ mais clara a ofensa a confianca, pois a ca-
racteristica principal desses casos é uma po-
si¢do juridica contréria aquela que vinha
sendo praticada pelo agente. Em outras pa-
lavras, quando uma pessoa vem agindo de
tal forma que cria uma aparéncia juridica
na qual as pessoas confiam, esse mesmo in-
dividuo ndo pode mudar o seu comporta-
mento agindo contrariamente a expectativa
que gerou nos demais. A intengéo primeira-
mente manifestada pode ser no sentido de
praticar (ou continuar praticando) determi-
nado ato ou no sentido de ndo o praticar. A
segunda atuagdo é contraditéria porque o
agente deixa de fazer aquilo a que se propu-
sera ou vem a tomar atitude a qual deu a
entender que ndo tomaria.

Um ponto importante é que esse segun-
do factum, que contraria o primeiro, pode ser
legal ou contratualmente possivel. Contu-
do, o agente ficaimpedido de valer-se dessa
possibilidade, pois causaria danos a ou-
trem. Se 0 ato € contrario a lei ou ao contrato,
cai-se, novamente, naresponsabilidade con-
tratual ou na responsabilidade delitual.

Alguns autores (Cf. WIEACKER, 1982,
p. 61) afirmam que ha uma intima relacao
entre a proibic&o do venire contra factum pro-
prium e a regra do pacta sunt servanda. Em
certo sentido isso é verdade, pois 0 pacto
vincula as partes, de forma que ndo podem
elas contrariar aquilo que foi tratado inici-

almente. O problema esta na concepgao de
pacto, que ndo se limita as regras escritas
no instrumento contratual, como se tais cla-
usulas fossem a perfeita expressao da von-
tade das partes. Valendo-nos da explicagéo
de Wieacker, podemos dizer que o vinculo
contratual deve ser visto ndo em funcéo da
letra, mas tendo em vista o “espirito da obri-
gacdo” (1982, p. 61). A tendéncia de objeti-
vacao do conceito de contrato passa, tam-
bém, pelo reconhecimento da existéncia de
deveres secundarios, que ja mencionamos
anteriormente, em cuja base estéo os princi-
pios da boa-fé e da confianca.

Ha alguns anos, época em que o atual
Ministro do STJ, Dr. Ruy Rosado de Aguiar
Junior, era um dos Desembargadores que
compunham a 52 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, alguns re-
cursos julgados naquele pretério (e por ele
relatados) chamaram a atencéo pelo uso de
conceitos até entdo pouco comuns najuris-
prudéncia brasileira: venire contra factum pro-
prium, adimplemento substancial, culpa in
contrahendo, etc. Trés desses casos foram pu-
blicados na secéo “Jurisprudéncia Comen-
tada” da Revista da AJURIS (n. 50, nov./
1990), acompanhados dos comentarios da
DraJudith H. Martins Costa.

O primeiro dos trés, o julgamento da
Apelacao Civel nr. 589.073.956, ¢ bastante
ilustrativo do que seja a proibicio do venire
contra factum proprium. Tratava-se de uma
acdo de indenizacao proposta pelo adqui-
rente de uma pequena loja de vestuario, con-
traavendedora. Segundo o autor, aré havia
cancelado pedidos de mercadorias feitos
alguns dias apés a venda do estabelecimen-
to, periodo em que a vendedora auxiliou o
comprador na condugcéo dos negécios. Com
o cancelamento, 0 novo proprietario veio a
sofrer prejuizos pelaimpossibilidade de re-
por, em tempo habil, o estoque de roupas e
acessorios. A Camara entendeu que aquele
ato era totalmente incompativel com a con-
duta anterior da vendedora, pois, embora
tendo feito os pedidos em nome proprio e
com o seu CGC (o que ndo seria mais neces-
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sario naquele momento), criou no vendedor
a expectativa de que os bens solicitados a
fabrica estariam sendo entregues em breve.
Afirmao relator, em seu voto:

“Nesta parte, acolhe-se o principio
de venire contra factum proprium (WIE-
ACKER, 1982, p. 60-61), como exigén-
cia da fides. Por forga da lealdade a
gue as partes reciprocamente estao co-
ligadas, ndo se permite que o compor-
tamento prévio de uma delas, gerador
dejustificada expectativa, seja contra-
riado posteriormente, em prejuizo da
outra” (AJURIS, 50, p. 209).

Também nao devemos esquecer o que foi
dito anteriormente, que a prote¢édo da confi-
anca visa, em Ultima andlise, garantir a se-
guranca do trafico. Logo, ainda que uma cla-
usula permita a uma das partes a alteragéo
contraditéria de procedimentos (o que é
guestionavel também por outros aspectos —
contratos de adesdo, abuso de direito, etc.),
o principio da confianca veda tal atitude por
meio da proibi¢éo do venire contra factum pro-
prium.

Na Common Law, a relagdo obrigacional
também requer comportamento baseado em
principios muito semelhantes (para nao di-
zer equivalentes) aos principios da boa-fé e
da confiancga. A expressao “Good Faith” é
citada em diversas decis@es de tribunais da
Common Law. No entanto, a manifestacdo
mais candente de que a confianca tem real
valor juridico nesses sistemas é o assim cha-
mado principio do estopell, o qual muito se
assemelha ao venire contra factum proprium.

Considerando que a formagéo do Direi-
to nos sistemas de Common Law estéa ligada
aatividade judicial, nada melhor do que um
trecho de uma decisdo para resumir as im-
plicacBes desse principio nas relagdes obri-
gacionais:

“Quando uma pessoa, por suas
palavras ou pelo seu comportamento,
induz conscientemente uma outra a
crer na existéncia de uma certa situa-
¢ao e leva esta pessoa a atuar com base
nessa convic¢do de modo que altere

sua posicao anterior, considera-se que
esta primeira é responsavel pelas
declaracdes feitas a esta Ultima; de-
claragdes descrevendo um estado de
fato diferente daquele existente no
momento™s.

Como se pode ver, é grande a semelhan-
¢a desse principio com o entendimento que
tém os juristas da Civil Law a respeito da
tutela da confianga e do venire contra factum
proprium. Também a questao da performance
do contrato, segundo o principio da boa-fé,
€ exigéncia inafastavel para os tribunais
anglo-americanos em casos que envolvam
quebra do contrato. E o que afirma Steven J.
Burton, ressaltando o aspecto da prote¢do
as “razoaveis expectativas” das partes:

“The good faith question often ari-
ses because a contract is an exchange
expressed imperfectly and projected
into an uncertain future. Contract
parties rely on the good faith of their
exchange partners because detailed
planning may be ineffectual or inad-
visable. Therefore, express contract
terms alone are insufficient to deter-
mine a party’s good faith in perfor-
mance. Even so, the courts employ the
good faith performance doctrine to
effectuate the intentions of parties, or
to protect their reasonable expectations”
([19- -], p. 371. Grifo nosso).

Outra situacdo muito comum hoje em dia
€ aquelaem que determinadas pessoas man-
tém um relacionamento comercial durante
longo periodo, mas sem que se tenha um
instrumento contratual regulando os por-
menores do(s) negécio(s). Esse tipo de rela-
¢éo juridica tem como conseqiiéncia que
umadas partes ndo pode afastar-se sem um
justo motivo ou sem o consentimento da con-
traparte. Da mesma forma, as condi¢des néo
podem ser alteradas unilateralmente cau-
sando prejuizos ao outro. Ainda que néo
exista um contrato formal, o Direito protege
o vinculo que se forma pela repeticao de atos
gue tenham teor juridico. O motivo ainda é
0 mesmo: protege-se a confianga deposita-
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da por uma das partes na conduta de seu
parceiro negocial. De certa forma, aplica-se
em casos dessa espécie a mesma proibicéo
do venire contra factum proprium.

Um bom exemplo é a venda de mercado-
rias de uma industria de refrigerantes aum
determinado cliente, sempre em quantida-
des semelhantes, com prazo dilatado para
0 pagamento e possibilidade de devolucéo
das unidades nédo vendidas ao consumidor.
E normal que as empresas formalizem o acor-
do mediante um contrato de fornecimento,
que quase sempre inclui clausulas referen-
tes ao direito de exclusividade na venda de
produtos daquela marca. Quando o varejis-
ta recusa-se a manter a exclusividade, a in-
dustria continua fornecendo-lhe seus pro-
dutos, mas de maneira “informal”. E justa-
mente ai que poderao surgir problemas que
somente serdo resolvidos pela observancia
dos principios relativos a conduta, quais
sejam, os principios da boa-fé e da confianca.

Vejamos um outro exemplo que nos aju-
da a melhor entender a aplicacéo do venire
nessas circunstancias: um banco mantém
negdécios com um comerciante, financiando-
lhe capital de giro, investimento, etc. Tam-
bém fornece financiamento aos clientes des-
se comerciante, por meio de uma linha de
crédito especial (vendor). Isso por varios
anos. O comerciante pretende expandir suas
atividades, abrindo uma filial. Recebe, in-
formalmente, a garantia de que o banco fi-
nanciara boa parte do investimento. Com
base nesse indicativo e, principalmente, no
longo relacionamento que mantém com o
banco, aluga pelo prazo de cinco anos o
imovel que seria utilizado para implanta-
cdo dafilial e adquire o mobiliario com re-
cursos de seu giro. Ao formular o pedido de
empréstimo para aquisi¢do de mercadorias,
recebe uma negativa do banco, que alega
mudancas na politica de concesséo de cré-
dito. Embora nédo seja inadimplente em al-
guma operagdo nem tenha feito nenhum ato
que viesse a gerar receios junto a casa ban-
céria, esse comerciante vé-se desatendido
pelo banco que sempre lhe prestou crédito.

Em outras situagdes, esse fato nada signifi-
caria. Porém, com base em todo o relaciona-
mento anterior e no indicativo que recebeu
do gerente, o comerciante assumiu despe-
sas e imobilizou seu capital de giro, fatos
que véem a causar-lhe prejuizo. Essa nova
conduta do banco pode ser caracterizada
como venire contra factum proprium.

2.2. Culpain contrahendo

Esse conceito surge ndo em funcéo das
decisbes dos tribunais, mas sim pela teori-
zacdo do fendmeno, assim chamado “culpa
in contrahendo”, pelo jurista aleméo Rudolf
Von Jhering (Cf. MENEZES CORDEIRO,
1984, p. 528).

A construcéo de Jhering, todavia, percor-
re o mesmo caminho percorrido pelo juiz,
na medida em que ele desenvolve sua obra
a partir de casos concretos em que a nao-
imputacao de responsabilidade por danos
causados a contraparte, em relacdo a um
contrato que é declarado nulo, representa-
ria uma injustica inaceitavel.

Em outras palavras, citando Menezes
Cordeiro, “aculpa in contrahendo € um insti-
tuto da responsabilidade civil pelo qual,
havendo nulidade no contrato, uma das
partes, que tenha ou devesse ter conhecimen-
to do 6bice, deve indenizar a outra pelo in-
teresse contratual negativo” (p. 530). Para
Mario J. Almeida Costa, a culpa in contrahen-
do atinge todos os casos em que houve de-
feitos na formacao (fase decisoria) do con-
trato por culpa (em sentido objetivo) de uma
das partes. Dessa forma, também abrange-
ria 0s casos de ruptura injustificada das ne-
gociagdes, com prejuizos paraa outra parte
(1984, p. 42-). A dificuldade que se encontra
¢ aferir se o ato de ruptura é exercicio nor-
mal da liberdade de contratar ou se trata de
uma quebra da confianca (Cf. BASSO, 1994,
p. 42-). Mais uma vez, parece-nos que so a
analise do caso concreto pode revelar qual
o carater desse ato.

Também é da analise do caso que se po-
dera determinar o conceito mais apropria-
do aquela situacao especifica, pois, depen-
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dendo das circunstancias, a proibicdo do
venire contra factum proprium pode-se mos-
trar mais adequada do que a culpa in con-
trahendo. De qualquer sorte, a protecao a con-
fianca € evidente:
“(...) ointeresse do contratante em face
do qual a ruptura se produza consis-
tem em que seja poupado ao maximo
a actividades e a dispéndios inuteis.
Do seu lado, invoca-se a tutela da confi-
angca na boa fé da contraparte, mormente
numa dada aparéncia de intencao
negocial” (BASSO, 1994, p. 51-52).

Voltando aos comentarios que M. Cor-
deiro faz a respeito da obra que primeiro
tratou da culpa in contrahendo, ele ainda
acrescenta que para Jhering essa responsa-
bilidade seria diferente da responsabilida-
de extracontratual. No direito romano, esta
nao se transmitiria mortis causa. Ja na culpa
in contrahendo, afirma, ocorre a transmissdo
pela morte, tal qual acontece com a respon-
sabilidade contratual (1984, p. 530, NT. 10).

Em func¢do de observages como essa,
alguns comentaristas da obra de Jhering
concluiram que ele colocara a culpa in con-
trahendo no campo da responsabilidade
contratual, deduzindo que o dever de indeni-
zar é efeito do préprio contrato (nulo). Ao que
parece, ndo era essa a intencédo de Jhering. De
gualquer forma, sua teoria apresenta solugdes
gue se aproximam das solugdes utilizadas
em relacdo a responsabilidade contratual,
com base em proposi¢des legais (p. 532).

O mesmo caminho é percorrido por Franz
Leonhard, que aprofunda o estudo iniciado
por Jhering, afirmando que os fatos ocorri-
dos previamente a celebracdo do contrato
sdo alcangados pelos efeitos deste. Contu-
do, ndo chega a tratar com detalhes dos ca-
sos em que a nulidade ou mesmo a frustra-
¢do das tratativas pré-contrato deixam a
descoberto possiveis danos causados por
uma parte a outra (Apud MENEZES COR-
DEIRO, 1984, p. 534).

A partir de sua construcéo inicial, a cul-
pa in contrahendo veio sendo desenvolvida
na doutrina e na jurisprudéncia até que se

chegou a uma compreensao de que o essen-
cial para a culpa in contrahendo é o seu am-
paro na confianca e na boa-fé (p. 561).

Se na base dessa responsabilidade estao
0s principios da confianca e da boa-fé, fica
claro que os mesmos deveres de protecéo,
informacéo e lealdade existentes no vincu-
lo contratual estdo presentes também nafase
pré-contratual, mas por forca desses dois
principios e ndo pelo contrato. Isso signifi-
caque, independente de ser existente ou va-
lido o contrato, a ndo-observancia desses
deveres d& lugar a indenizagdo por danos
porventura existentes (p. 583).

Mais umavez, a Common Law apresenta
uma solugéo que se assemelha aos procedi-
mentos utilizados em sistemas em que se
aceita a culpa in contrahendo. E o que afir-
mam Friedrich Kessler e Edith Fine ao co-
mentarem as semelhangas e diferengas en-
tre alguns institutos dos sistemas de Com-
mon Law e Civil Law:

“Once parties enter into negotiati-
ons for a contract, the sweeping lan-
guage of the cases informs us, a relati-
onship of trust and confidence comes
into existence, irrespective of whether
they succeed or fail”” (1964, p. 404).

Para auxiliar-nos na compreensdo do
tema, pensemos no seguinte exemplo: o pro-
prietario de uma loja comercial dirige-se a
um corretor com vistas a contratar seguro
contraincéndio, desabamento e outras ocor-
réncias relativamente ao prédio onde funci-
ona seu estabelecimento. O corretor expli-
ca-lhe algumas condigdes bésicas do con-
trato, apresenta o valor do prémio em rela-
¢do a quantia segurada, mas nada mencio-
na quanto a exclusdes da indenizagdo. O
negocio é fechado. A seguradora, por sua
vez, acata o contrato sem providenciar a vis-
toria no prédio. Apds alguns meses, ocorre
o sinistro (incéndio), mas a seguradora nega-
se a pagar a indenizagéo, alegando que se
tratava de prédio misto (alvenaria e madei-
ra), uma das situacdes excludentes da co-
bertura. Ora, por nao ter ficado claro ao se-
gurado a existéncia dessa clausula exclu-
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dente, bem como pelo fato de que a segura-
doradeixou de fazer a vistoria (oportunida-
de em que ficaria constatada a impossibili-
dade de segurar-se o prédio), esta assumiu
0 risco pela contratagdo em tais condicdes.
Como consequiéncia, surge para o proprie-
tario da loja o direito a indenizacéo, ainda
que pelo contrato a solugéo seja diversa.

Ou ainda este outro exemplo: um auto-
movel é deixado numa oficina para orca-
mento e posterior conserto. Antes de autori-
zar as obras, o proprietario desiste de fazé-
loem virtude do alto preco. Quando vai reti-
rar o automovel, € surpreendido ao ver que
o veiculo sofreu danos na lataria. A oficina
nega-se a ressarcir o prejuizo sob a alega-
¢éo de que: 1) o dano foi causado por um
terceiro, que também deixara seu carro na
oficina; 2) ndo se efetivou o contrato envol-
vendo o servi¢o, logo ndo ha nenhum vin-
culo que obrigue o pagamento. A oficina
agiu contra a confianca nela depositada,
porque precisava observar os deveres de
protecdo, guardando o automovel em local
seguro mesmo antes de efetivado o contrato
de prestacdo de servicos.

2.3. Suppressio e surrectio

Um direito ndo exercido durante um de-
terminado tempo geraem outrem a impres-
sdo de que o titular desse direito abdicou
dele ou, em alguns casos, o exercicio retar-
dado da pretenséo pode gerar para o deve-
dor uma situagdo danosa. E o que ocorre,
por exemplo, com dividas que tenham rea-
juste monetéario acima dos indices normais
de corre¢do. Quanto maior for o lapso de
tempo entre a data em que a divida se tor-
nou exigivel e o exercicio da pretenséo por
parte do credor, maior sera o prejuizo para
o devedor. Logo, pode ser interessante ao
credor deixar passar 0 maior tempo possi-
vel para cobranca da divida.

A suppressio retira, suprime, a possibili-
dade de exercicio de tal direito por parte de
seu titular, porque estaria sendo ferido o
principio da boa-fé e a confianca (MENE-
ZES CORDEIRO, 1984, p. 797). No exemplo

acima citado, ndo se poderia, com base nes-
se instituto, impedir o credor de cobrar a di-
vida. Pode-se, porém, limitar o seu ganho
em funcao da demora no exercicio do direi-
to, a qual resultou em um aumento indevi-
do da responsabilidade pecuniaria do de-
vedor. Suprime-se — para usar um termo se-
melhante a expressao latina — o direito da
parte que agiu contra o principio da confi-
anga, ainda que nao se trate de ato ilicito,
podendo, inclusive, ter acento contratual.

A suppressio tem origem jurisprudencial
(Idem, p. 798), no direito aleméo, sendo que
a doutrina Ihe deu a conformacao tedrica
com base nessas decisdes e com base em es-
tudos de institutos do direito germanico®.
Foi ap6s a Primeira Grande Guerra, com as
conturbagdes sociais e econdmicas, especi-
almente o fenémeno inflacionario, que a su-
ppressio recebeu maior atengdo dos juristas.
De um lado, a correcéo dos valores origi-
nais de contratos e dividas em geral garan-
tia a manutencéo do real valor do negdcio,
no interesse do credor. Por outro lado, essa
mesma corre¢do poderia causar um dese-
quilibrio na relagdo contratual sob certas
condigdes, como no exemplo supra.

Essa nocdo de equilibrio entre as partes
e o efeito do fator “tempo” nesse equilibrio
sao a principal preocupacéo dos juizes ale-
maes, conforme se pode notar nas decisdes
em que a suppressio foi invocada (MENEZES
CORDEIRO, 1984, p. 802). A demora no exer-
cicio de um direito que venha causar dese-
quilibrio em prejuizo da outra parte torna-
se uma ofensa a lealdade e a confianga que
deve existir entre os contratantes. Justifica-
se, portanto, a intervencéo do juiz parares-
tabelecer o equilibrio darelacéo.

Assim como os demais casos menciona-
dos neste estudo, para a verificacdo da sup-
pressio no caso concreto predominam os as-
pectos objetivos. Ha, por certo, elementos
subjetivos que podem denunciar a existén-
ciade dolo’, mas os aspectos objetivos rela-
cionados ao efetivo prejuizo, a conduta nor-
mal (que geram confianga na contraparte) e
aatuacgdo segundo principios de boa-fé séo
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os verdadeiros determinantes da referida ve-
rificacdo. Por esse motivo, a suppressio nédo
se confunde com “renudncia” do titular de
um direito, em que o elemento volitivo é es-
sencial.

Alias, existem outros institutos que se
assemelham (nos efeitos) a suppressio, mas
que sdo diferentes em sua natureza. E o caso
da prescricéo, que tem um acento processu-
al e nada tem que ver com a boa-fé. Também
a decadéncia guarda diferengas importan-
tes em relagdo a suppressio. Na verdade, em
relacdo a todos esses remédios juridicos, a
suppressio tem carater subsidiario, sendo apli-
cavel somente em situacBes em que aordem
juridica nao contemple uma solucao espe-
cifica(MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 812).

Outro aspecto peculiar da suppressio em
relacdo aos demais institutos que tem vin-
culacéo com o decurso de tempo é a variabi-
lidade desse periodo. Enquanto na prescri-
¢do e nadecadénciaaordem juridica positi-
va prevé um prazo determinado, na suppres-
sio esse prazo depende das circunstancias
do caso concreto.

A surrectio € o nascimento de um direito
pela préatica continuada de determinados
atos (ou omissdo). Esse direito surge para
beneficiar aqueles que depositaram confi-
anca na continuidade de tal procedimento.
Na verdade, os autores afirmam que suppres-
sio e surrectio sdo dois lados da mesma moe-
da. Enquanto uma das partes vé-se impedi-
da de exercer uma determinada pretensao,
surge para o outro um direito subjetivo. Me-
nezes Cordeiro chega a afirmar que a sup-
pressio € uma visao ao contrario do verda-
deiro fendmeno juridico, asurrectio (p. 824).
Seria o surgimento de um direito subjetivo o
verdadeiro obstaculo ao exercicio de uma
pretensdo em sentido oposto.

A polémica em torno desse tema surge
em funcéo da diferenga de posi¢des adota-
das por alguns juristas alemées. M. Cordei-
ro cita as teses de Canaris e Jurgen Schmidt.
Para o primeiro,

“na suppressio ndo esta em jogo a ex-
tincdo gratuita do direito do titular

ndo exercente, mas antes o beneficio
reconhecido a contraparte; apura-se,
assim, a idéia de surrectioamplaa qual
se aplicam os factores isolados por
Canaris, na 6ptica da sistematica mo-
vel. Aviatrilhada por Jirgen Schmidt
explora-se pela negativa: chamando
a aten¢do para as normas que regu-
lam o tempo nas situac8es juridicas,
Schmidt permite constatar, afinal, a
natureza plena das mesmas” (p. 823-
824).
Continuando a explicar a tese defendi-
da por Schmidt, M. Cordeiro afirma que:
“A suppressio é, apenas, o subpro-
duto da formagcéo, na esfera do bene-
ficiario, seja de um espago de liberda-
de onde antes havia adstricéo, seja de
um direito incompativel com o do ti-
tular preterido, seja, finalmente, de um
direito que vai adstringir outra pes-
soa por, a esse mesmo beneficiario, se
ter permitido actuar desse modo, em
circunstancias tais que a cessagado su-
perveniente da vantagem atentaria
contraaboafé. O verdadeiro fendbme-
no em jogo é o dasurrectio, entendida
em sentido amplo. E nesta que devem
ser procurados requisitos” (p. 824).
Deixando de lado tais discussdes, importa
lembrar que também aqui existe a aplica¢do
do principio da confianca, na prote¢éo dos
interesses de quem confiou na conduta
alheia.

2.4, Exceptio doli

A exceptio doli, ou exce¢do de dolo, é uma
das formas pela qual o devedor (lato sensu)
pode deixar de prestar a obriga¢éo que, em
situacdo normal, estaria adstrito a cumprir.
Segundo Menezes Cordeiro, excecdo (em
direito substantivo) € “a situacgéo juridica
pela qual a pessoa adstrita a um dever pode,
licitamente, recusar a efetivagdo da preten-
sdo correspondente” (p. 719). Assim, pode-
mos dizer que a exceptio doli consiste naisen-
¢do de um dever (ainda que temporaria),
baseada no dolo da outra parte.
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Na verdade, quando se falaem “dolo” é
porque a expressao latina é assim traduzi-
da literalmente. Contudo, quando tratamos
de estudar essa excecdo tendo em vista o
principio da confian¢a, ndo podemos esque-
cer tudo o que foi dito anteriormente sobre
0s aspectos objetivos que compdem esse
“dolo” (se é que pode ser chamado dessa
forma). O que ocorre no mais das vezes é
um abuso no exercicio de um determina-
do direito ou, como menciona Wieacker,
o0 “exercicio inadmissivel de um direito”
(1982, p. 89).

A sua alegacdo ¢ ato processual e tem
em vista uma paralisa¢io da pretenséo do
credor. Contudo, pode gerar efeitos também
na esfera do direito material, nas situagdes
em que o deferimento em favor do deman-
dado tem carater satisfativo, ou seja, quan-
do o acolhimento da excecéo representa a
impossibilidade de que o demandate volte
aexercer sua pretensao. Exemplo disso sao
as obrigagdes de fazer, quando seu objeto é
aexecuc¢do de uma tarefa determinada, em
lugar e tempo especificos.

Essas situa¢des ndo sdo as mais comuns.
Normal é haver apenas uma paralisagdo da
pretenséo, que pode ser exercida, de forma
diversa, no futuro (WIEACKER, 1982, p. 91).
Como mencionamos antes, a exceptio doli tem
maior relevancia nas situacfes em que se
verifica o abuso de direito. Assim, néo se
presta para fulminar o direito da parte, mas
sim para impedir que a agdo acarrete (mais)
prejuizos ao demandado.

Conclusédo

Da analise dos pressupostos para apli-
cacéo dateoria da confianca e dos casos em
que se efetiva a sua protecéo, pode-se con-
cluir que a confianga, do ponto de vista juri-
dico, corresponde a um estado em que de-
terminada pessoa adere a certas represen-
tacBes que cré serem efetivas. A prote¢édo da
confianga €, jJustamente, o reconhecimento
da efetividade dessa representacéo e a con-
sequente protecéo de quem nela depositou

confianca (MENEZES CORDEIRO, 1984, p.
1234).

Outra concluséo que se pode derivar dos
casos que foram aqui comentados é que al-
gumas regras proprias do negécio juridico
(entendido como manifestacéo da vontade)
sdo afastadas, diante de uma situagdo que
requer a protecdo da confianca. Exemplo
disso séo as normas relativas ao “erro”, pois
se afasta a possibilidade de anulacéo por
erro do agente ao exteriorizar determinada
conduta. Excecéo feita aquela situacéo, que
mencionamos anteriormente, em que o des-
tinatario tem consciéncia desse vicio da von-
tade e, portanto, ndo chega a depositar efeti-
va confianca no agir do declarante®.

A razdo disso (do afastamento de algu-
mas regras proprias do negdcio juridico)
reside, justamente, no objetivo final do prin-
cipio da confianca, que é a seguranca do
trafico. O principio da autonomia da vonta-
de também esta ligado a essa nog¢ao de se-
guranca juridica. Mas a seguranga garanti-
da pelo principio da autonomia da vontade
¢ asegurancado individuo. Esses dois prin-
cipios atuam, conjuntamente, no direito das
obrigacdes, bem como em todo o direito pri-
vado.

Como dissemos anteriormente, a prote-
cdo da confianga dirige-se a seguranca do
trafico, transcendendo interesses individu-
ais. Em ultima analise, trata-se da prepon-
deranciado interesse publico em relacdo ao
interesse privado.

No inicio deste estudo, comentamos que
o Principio da Confianga e o Principio da
Boa-Fé aparecem (juntos) em diversos tex-
tos juridicos. Existem, na verdade, algumas
davidas sobre a relagéo entre esses princi-
pios. Serd que o Principio da Confianca esta
contido no Principio da Boa-Fé (ou vice-ver-
sa)? Ou sdo principios autdnomos, com fun-
damento nos mesmos padrdes morais, e que
agem conjuntamente?

Na busca de uma resposta a tais questi-
onamentos, é muito Util aafirmacéo que Karl
Larenz faz ao comentar de que forma esses
principios se manifestam efetivamente: “O
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jogo concertado dos principios significa que,
no conjunto de uma regulacdo, nao sé se
complementam, mas também se restringem
reciprocamente”®. Mario Julio de Almeida
Costa, ao tratar da culpa in contrahendo, tam-
bém faz alguns comentarios sobre esse pon-
to, afirmando o seguinte:

“Ora, sancionando tal figura juri-
dica, visa o direito proteger a confian-
¢a depositada por cada uma das par-
tes na boa-fé da outra e consequentes
expectativas que esta lhe cria durante
as negociagdes, quanto a criteriosa
conducdo das mesmas, a futura cele-
bracdo do negdcio ou asua validade e
eficacia. Dai que se torne possivel res-
ponsabilizar o agente, que viole essa
confianga, pelos danos causados a
contraparte” (1984).

Em outras palavras, o direito requer de cada
um dos contratantes um comportamento se-
gundo aboa-fé. Em contrapartida, protege a
confianca de cada um deles na conduta de
seu parceiro, o qual se espera tenha com-
portamento que se enquadre nos preceitos
daboa-fe.

Independente de como se relacionam
esses dois principios, é certo que ambos tém
grande importancia para o moderno direito
das obrigagdes, e; por que ndo dizer, para o
Direito como um todo. Para que o anseio por
relagBes obrigacionais mais equilibradas
torne-se realidade, em uma sociedade téo
marcada pelas diferencas sociais, € vital a
aplicacao de tais principios no dia-a-dia das
relacdes juridicas, com reflexo, inclusive, na
atividade forense.

Se o individualismo dos revolucionari-
os franceses foi crucial para marcar o inicio
de uma nova era, uma era de respeito ao
individuo enquanto cidadéo, os novos ven-
tos tendem a levar consigo toda a poeira acu-
mulada nesses dois séculos, fazendo ressur-
gir o respeito a valores um tanto esqueci-
dos. Mais do que isso, podemos andar um
passo além e descobrir valores “novos” que
estdo (e, na verdade, sempre estiveram) no
intimo de cada individuo, os quais se resu-

mem no respeito a dignidade da pessoa
humana.

Da mesma forma, a “pessoa” objeto da
protecao juridica ndo se restringe ao indivi-
duo. Sdo alcancados também a célula fami-
liar, uma determinada coletividade ou toda
asociedade, cujos interesses difusos devem
ser protegidos pelo poder publico. Compon-
do esse quadro estao os principios que men-
cionamos acima, 0s quais apontam, em ulti-
ma analise, para o ideal de justica, presente
em todos nos.

Notas

! (MENEZES CORDEIRO, 1984, p. 1236). O
jurista portugués explica que Gewere, no direito
germanico anterior a romanizacgao, consistia no
apossamento material de um bem, que se realizava
perante o povo ou testemunhas (p. 457, nota 150).

2 Nos sistemas de direito anglo-americano, essa
equivaléncia é melhor compreendida pela nogédo de
Consideration, que estd na base dos contratos em
relacdo aos quais o Direito reconhece uma agao es-
pecifica. Um dos primeiros aspectos avaliados pelo
juiz, nesses paises, é a existéncia de beneficios e
encargos para ambas as partes. Assim, se uma das
partes tem apenas os beneficios e a outra, os encar-
gos (ou se ha grande desproporcéao entre eles), falta
a esse negocio a “consideration”. Dentro do espirito
pragmatico desses sistemas, tal auséncia ira deter-
minar uma compensacdo a parte prejudicada ou
até mesmo a quebra do vinculo, conforme o caso.

® La Doctrina de los Actos Propios. Barcelona:
Bosch-Urgel, 1962. p. 65-66. Apud Arnaldo Rizzar-
do, 1982, p. 224.

4 Expressao usada por Menezes Cordeiro, p.
1248.

5 Caso Pickard v. Sears, 6 A. & E. (1837), apud
Ligia Maura Costa (1994).

® Embora alguns intitutos do Direito germanico
antigo tenham certa semelhanca com a supressio, a
ligacdo entre ambos é mais cultural do que dogma-
tica. E o que afirma Menezes Cordeiro ao comentar
que esse instituto surge “como esquema novo des-
tinado a enfrentar problemas novos” (1984, p. 801).

"Vide item 1.2, parte em que fala do “elemento
subjetivo”.

8 Silvio Rodrigues (1959, p. 23) — citando arti-
gos do C.C. Italiano: arts. 1428, 1431.

°® Metodologia da ciéncia do direito, p. 581.
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