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Boa-fé ndo pode ser uma varinha de condéo, diz Jan Peter Schmidt

Spacca

Esta colunainicia-se com um pedido de desculpas aos leitores pela segunda
interrupcéo na serie dedicada ao novo Codigo Civil e Comercial argentino,
uma das mais longas desde que se comegou a publicar neste espaco em
junho de 2012. Na semana anterior, a colunafoi dedicada a presenca no
Brasil do professor catedratico Reinhard Zimmermann, diretor do Instituto
Max-Planck de Hamburgo e senador da Sociedade Max-Planck, que
proferiu conferéncia na Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco no dia
4 de dezembro. No mesmo evento, o pesquisador Jan Peter Schmidit,
integrante do referido instituto alemao, proferiu palestraintitulada Dez anos
do artigo 422 do Cédigo Civil — Luz e sombra na aplicacdo do principio da
boa-fé na praxisjudicial brasileira.

Por circunstancias fisicas, muitas pessoas ndo tiveram a oportunidade de
ouvir as duas exposicoes e, a despeito da excelente cobertura da Conjur,
recebi inimeros e-mails com solicitagdes de que fosse divulgado o teor
dessas apresentacdes. O texto do professor Reinhard Zimmermann sera publicado em 2015 na Revista de
Direito Civil Contemporaneo. A palestra da Jan Peter Schmidt corresponde ao texto em aleméo
intitulado “Zehn Jahre Artigo 422 Codigo Civil — Licht und Schatten bel der Anwendung des
Grundsatzes von Treu und Glauben in der brasilianischen Gerichtspraxis’ [Dez anos do art.422 do
Cadigo Civil — Luz e sombra na aplicacao do principio da boa-fé na praxisjudicial brasileira], cuja
traducdo encontra-se em elaboracdo pela professora Karina Nunes Fritz e que devera ser publicadaem
um livro em homenagem ao professor titular Jo&o Baptista Villela, da Universidade Federal de Minas
Gerais.

Otavio Luiz Rodrigues

Professor da USP

Enquanto esses textos ndo estéo disponiveis, faco na coluna desta semana uma resenha da palestra de Jan
Peter Schmidt, tomando por base o original acimareferido, que o autor muito gentilmente me forneceu.
A fim de ndo perder a fluéncia da exposi¢ao, deixarei de lado os elementos introdutorios e privilegiarel
os elementos essenciais do pensamento de Schmidt sobre a aplicacdo da boa-fé najurisprudéncia
brasileira. Os paragrafos seguintes contemplam exclusivamente as ideias do autor. As notas de rodapé
servem parainformar sobre algum excurso ou aparte durante a palestra. Por uma quest&o de organizacéao,
faz-se referéncia aitens ou secdes constantes do artigo inédito de Jan Peter Schmidt. Os leitores ficam,
por conseguinte, advertidos de que, a seguir, encontrardo parafrases de escrito alheio, sem qual quer
participacdo autoral deste colunista.

* k%

(1) A palestratem por objeto a aplicacéo da boa-fé objetiva no Brasil, consubstanciada no artigo 422 do
Cadigo Civil, cuja origem se deve fundamental mente ainfluéncia do Direito alem&o. Como providéncia
preliminar, contudo, € necessario que haja uma apreciacéo de como se deve operar o didlogo entre a
jurisprudéncia e a doutrina.
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(I1) No Direito brasileiro, ha uma cultura incipiente de critica ajurisprudéncia, diferentemente do que se
da na Alemanha, onde os comentarios as decisdes judiciais possuem condicdo de centralidade nas
relacdes entre a dogmética e a jurisprudéncia.

No geral, 0 “estilo” brasileiro de estudo das decisdes judiciais é feito pela ordenagdo sequencial de
ementas, muitas das quais S30 pouco concisas, sem qualquer exame critico ou uma verticalizagdo no
exame dos fatos.[ 1] Tal caracteristica acentua-se nas dissertagdes e nas teses, pois essa enumeracdo de
ementas e referéncias pretorianas permite que se ocupe muito espaco. Nos tempos de hoje, com 0 acesso
extremamente facil aos bancos de dados dos tribunais, isso nem mais é necessario, além de se revelar
extremamente cansativo.[2] Outrossim, deve-se acrescentar a existéncia de citagOes e mais citagOes de
excertos inteiros de outras obras doutrindrias, o que também reduz o carater proprio da contribuicdo de
Seu autor.

Em termos comparativos, pode-se observar o tom aspero da linguagem utilizada nos comentarios
alemaes, os quais, muita vez, apontam os resultados i nadequados ou uma ma compreensado da realidade
nos acordéos do Tribunal Constitucional, do Superior Tribunal Federal ou do Tribunal de Justica da
Europa. Em uma das notas de rodapé do texto de Jan Peter Schmidt, ele cita a critica de Stephan Lorenz
[3] aumadecisdo do Tribuna de Justica da Europa, qualificada por Lorenz como de “baixo nivel” de
fundamentacdo e que termina por “rebaixar” o nivel dos precedentes. Em um tom irdnico, presente no
texto e enfatizado na palestra, Jan Peter Schmidt acentuou que as censuras séo de tal modo corriqueiras
nas aulas, que os alunos se convencem gue o Superior Tribunal Federal esta, em principio, errado em
suas decisdes. Seria necessario controlar o impeto demolidor nos proprios estudantes de Direito.

Essa postura critica, no entanto, ndo se confunde com uma atitude destruidora e muito menos que ha um
divorcio essencial entre os campos da dogmética e da jurisprudéncia. Ha uma permanente reafirmagdo
das funcgdes especificas de cada uma, cabendo a doutrina corrigir rumos, apontar solucdes e sistematizar
a critica sobre casos passados.

As clausulas gerais, como é o caso da boa-fé ou dos bons costumes, receberam da doutrina aimportante
contribuic3o de se estabel ecerem limites aos excessos de uma jurisprudéncia de equidade. E por isso,
advertiu Schmidt no texto e na palestra, que as observagdes mais rigorosas que ele langaria sobre os
acordaos brasileiros deveriam ser entendidas no contexto da experiéncia (bem sucedida) dos alemaes
nesse setor davidajuridica.

(1) Naterceira parte da palestra de Jan Peter Schmidt, passou-se ao tema central: a préxis dos tribunais
brasileiros nainterpretacéo do artigo 422 do Caédigo Civil.

Ao chegar a esta parte, Schmidt analisou aguns acordéos do Superior Tribunal de Justica e expds alguns
problemas (as sombras a que o titulo da pal estra alude) na operacionalizacéo do conceito de boa-fé
objetiva. Para oferecer ao leitor uma visado mais sistemética dos argumentos formulados no evento na
Faculdade de Direito, nos itens abaixo serdo organizados os problemas em topicos, tal como se encontra
também no texto Zehn Jahre Art. 422 Cédigo Civil ...

(1) Utilizac&o retorica da boa-fé objetiva. O banco de dados do Superior Tribunal de Justica permite
concluir que os tribunais locais utilizaram a boa-fé em milhares de casos, 0 que abre margem para um
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guestionamento: seriaa boa-fé, de fato, relevante para todas essas decisdes?

O estudo mais pormenorizado dos casos revela que a boa-fé, na verdade, surge como um elemento
retorico, um biombo retérico, que encobre sua desnecessidade ou a suficiéncia da merainvocagdo de
dispositivos legais especificos para dirimir o conflito submetido ajuizo.

Nos exemplos de Schmidt, ganham relevancia casos de vicios redibitérios e os prazos de garantia, nos
quais o tribunal se valeu da boa-fé para assegurar o direito dos compradores, em geral sob o color de
ofensa aos “deveres de informagdo” ou a“ quebra de expectativas legitimas’ da parte. Ora, o vendedor
que aiena um produto com defeito € um descumpridor de obrigacdes contratuais. SO que isso ndo
merece a convocacdo da boa-fé, pois o Cadigo Civil ja dispde expressamente sobre a protecdo do
adquirente por vicio redibitorio.

Aqui eleinterrompe a narrativa dos casos e lembra gue a Alemanha, apés a vigéncia do Codigo Civil de
1900 (BGB), também viveu problemas semel hantes. Tratava-se de umafase de experimentacéo do
alcance do parégrafo 242, BGB. E isso levou um autor razoavel mente conhecido no Brasil, como Justus
Wilhelm Hedemann, a escrever o livro “ A fuga para as clausulas gerais. um perigo para o Direito e
para o Estado” [4], em 1933, no qual ele disse ter-se convertido a“ornamentacéo” das decisdes judiciais
com a boa-fé no verdadeiro “esporte da atual geracéo de juristas aleméaes’. Para Hedemann, os acordaos
recebiam uma“ coroa’ como aboa-fé, o fim socia e os bons costumes.

Em seguida, Schmidt enfrentou uma questdo muito importante: em que me interessa o uso da boa-fé
nessas condi¢des? Ora, isso € inofensivo, pois se o cardter é apenas ornamental, mal algum faré aos
jurisdicionados. Muito bem, ele respondeu a essa pergunta com a apresentacéo de “ diversos perigos’, a
saber: a) aandlise das decisdes pela comunidade juridicafica extremamente prejudicada, porque ndo se
tem como saber se o caso efetivamente foi decidido com base na boa-fé; b) ha o perigo da* banalizagcdo
daboa-fé&’, o que implicaria seu descrédito, o que € péssimo para 0 ordenamento juridico; c) o terceiro e
mais grave perigo estaria em gque os chamados a um comportamento leal e ético pelas partesinduziriaa
erro e ageneralizagles, cujos efeitos levariam outros juizes (em um processo exponencial) a decidir
equivocadamente. Um resultado del etério disso esta no julgamento de uma venda de coisa com vicio
redibitério. Se houve violagdo da boa-fé pelo vendedor e foi por isso que ele mereceu a condenacéo
judicial, é possivel sustentar que o dispositivo legal especifico seria dispensavel. Dai € também aceitével
gue a responsabilidade nédo precisaria se sujeitar ao prazo de garantia daquele tipo negocial, criando-se
enorme inseguranca juridica.

Nesta parte da exposi¢do, em um excurso, Schmidt comparou essa situacéo ao emprego da dignidade
humana. A banalizac&o da boa-fé é tdo lesiva quanto ainvocacao desnecessaria da dignidade humana,
cujo caréter conspicuo ndo se compraz com situagdes normais da vida quotidiana, devendo-se reservar
Seu emprego para casos extremos, compativeis com aimportancia dessa categoria constitucional.

Na sequéncia, Schmidt deu énfase auma“incompreensdo” sobre arelacdo da boa-fé com dispositivos
normativos especificos. Ora, a boa-fé impregna diversos artigos de lei, que sdo, em esséncia,
concretizagdes dela ou de seus elementos. Se € assim, mencionar a boa-fé ao lado de normas sobre vicios
redibitorios, que nasceram no Direito Romano sob o signo da bona fides, ndo € um fundamento amais e
sim um fundamento tautol 6gico.
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(2) Utilizacéo da boa-fé como “ varinha de condao” . Muito mais grave é o uso da boa-fé como uma
“varinha de conddo”, que da ao juiz um meio para se atingir o resultado que ele desgja e do modo mais
célere, algo que Schmidt j& havia advertido em sua tese de doutoramento sobre 0 processo de
codificacdo civil brasileiro.

Neste ponto, ele aludiu avérias decisdes sobre a aplicacdo do artigo 1.093 do Codigo Civil de 1916,
equivalente ao artigo 472 do Codigo de 2002, definia aregra do paralelismo das formas: o distrato
deveria seguir aforma do contrato. Havia decisdes anteriores e diversos livros que defendiam a ndo
aplicabilidade do artigo a casos como tais. Essa argumentacado foi desconsiderada e os julgados optaram
por dissertar longamente sobre figuras parcel ares da boa-fé como o venire contra factum proprium, a
supressio, asurrectio e o tu quoque. De entre varias objecdes a essa fundamentacdo, desenvolvidas no
texto e na palestra, Schmidt salienta que se havianalei um requisito de validade formal, sua ndo
obediéncia ndo poderia ser meramente qualificada como um comportamento contraditério.

Nesse tipo de argumentacdo, vé o sestro de se “recitar” formulas abstratas, sem se preocupar com sua
concretizacdo. A propoésito, Schmidt citou mais uma vez Hedemann: “ Somente para as naturezas mais
débeis € que deve soar tentador: ser censor, ndo o servo dos artigos [da lei], [ser o] arauto da boa-fé!”
Essa frase parece lembrar muitos julgados atuais que se louvam em ndo ser simples“servosdale” e
sim “apostol os da boa-fé’.

(V) Em suas conclusoes, Jan Peter Schmidt repassou seus principais argumentos e fez uma
conclamacdo a que a doutrina assumisse um papel mais vigoroso e efetivo nacritica jurisprudencial, ao
invés de se limitar a narragdes descritivas sobre o resultado de julgados. Segundo ele, muito se fala sobre
problemas de fundamentacéo dos julgados, mas pouco Se escreve, 0 que deixa sem repercussao esse tipo
de expediente.

Existem luzes, como a decis&o que rejeitou a boa-fé objetiva para reconhecer aincidéncia especifica da
Lei Ferrari (Lei 6.729/1979), quando se discutiu a proibicéo de resilicdo de um negdécio de concessdo
comercial de automoveis, cujavigéncia se protraia por longos anos.

* k%

Caros leitores, eis uma resenha da palestra de Jan Peter Schmidt, proferida no dltimo dia 5 de dezembro
de 2014, no auditério do prédio histérico da Faculdade de Direito da USP. Apds sua exposicdo, houve
intervengdes do ministro Sidnei Beneti, do professor associado Erasmo Valladao Azevedo e Novaes
Franca (USP), além deste colunista e de diversos membros da assisténcia, como os professores Eduardo
Tomasevicus (USP), Cristiano de Sousa Zanetti (USP), Thiago Sombra (Unb) e dos estudantes de
graduacdo e pos-graduacao.

Por uma questéo de espaco, apenas 0s pontos mais importantes da palestra foram aqui resumidos. Outras
guestdes foram tocadas e mereceram aresposta ou a reflexdo de Jan Peter Schmidt.

Como este colunista teve a oportunidade de se manifestar, em uma de suas intervencdes, a perda dos
referenciais religiosos em uma sociedade cada vez mais laica parece ter reconduzido para o Direito uma
busca pelalegitimacdo pautada em valores metajuridicos Optimos, revel adores de um consenso social e
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de uma impermeabilidade a critica. Ha alguns anos, ndo se podia criticar um dogma de fé (cristdo, para
selimitar a estareligido) ou um sacerdote, poisisso atrairia areacéo majoritaria da sociedade. Nos dias
atuais, muitos se valem dessa blindagem metajuridica para esconder ainsuficiéncia de fundamentos, a
aversdo ao controle publico da fundamentacdo utilizada em um julgado ou em umatese e ao desegjo de
N&o pagar 0s custos argumentativos de teses e decisdes. No Brasil, os problemas apontados pelo
expositor aemao ndo se limitam aos tribunais. Em larga medida el es surgiram e vicejaram na doutrina. E
€ tempo de comecar atransformar esse estado de coisas, sob pena de o Direito perder suarelevanciae
sua autonomia. Afinal, se para argumentar juridicamente basta invocar formulas vazias, mas repletas de
consenso quanto a seu cariz Optimo, para que formar e reconhecer por meio de diplomas oficiais nds
juristas?[5]

[1] Por ocasiéo da palestra, o ministro Sidnei Beneti fez algumas intervencgdes e, em uma delas, salientou
gue o problema da delimitacéo fatica, especial mente nos acérdaos dos tribunais superiores, devia-se ao
instituto do prequestionamento e as técnicas de decisdo brasileiras que se pautam pela abstracdo de teses.
N&o seria, portanto, uma deficiéncia mas um modo de organizacdo do sistema recursal brasileiro.

[2] Em um excurso, durante a palestra, Jan Peter Schmidt elogiou a qualidade dos bancos de dados
jurisprudenciais brasileiros, em muito superiores a seus congéneres europeus.

[3] Professor catedratico de Direito Civil, Direito Internacional Privado e Direito Comparado da
Universidade de Munique Ludwig-Maximilian, e membro do Tribunal Constitucional da Baviera.

[4] HEDEMANN, Justus Wilhelm. Die Flucht in die Generalklauseln: Eine Gefahr fur Recht und
Staat. Tubingen: Mohr, 1933.

[5] Adverténcias essas que se encontram presentes em obras e acorddos, na Teoria do Direito, no Direito
Civil, naMetodologia do Direito e no Direito Constitucional, muitavez sem qualquer resultado, por
Antonio Junqueira de Azevedo (in memoriam), José Antonio Dias Toffoli, Antonio Carlos Ferreira,
Arnaldo Vasconcelos, Lenio Luiz Streck, Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima, Gabriel Nogueira Dias,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Heleno Taveira Torres, Gilberto Bercovici, Silmara Chinellato,
Jodo Baptista Villela, Judith Martins-Costa, Néviton Guedes, Marco Aurélio Marrafon, Torquato
Castro Jr., Eduardo Marchi, Luiz Edson Fachin, Véra Jacob de Fradera, Fernando Campos Scaff, Cesar

Fiuza, Nelson Nery Jr, Sidney Beneti e outros ilustres quixotescos.
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