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Introdução
Com a constante transformação do homem e das relações jurídicas, observou-se que o direito não pôde acompanhar a dinâmica social. Fez–se necessária uma oxigenação do ordenamento como um todo, seja com a edição de novas leis, ou até mesmo novas formas de interpretação. 

O abuso de direito foi um dos institutos que mais sofreu variações no seu contexto, face visão ampliativa trazida pela doutrina e jurisprudência. A boa-fé objetiva como princípio foi proeminente para mutação conceitual e axiológica do abuso de direito, quebrando o paradigma individualista que regia o Codex e seus institutos. Nesse contexto, fomenta-se no mundo jurídico o primeiro esboço da constitucionalização do Direito Civil e a sociabilização da autonomia da vontade.

A perene mutação das condutas e a dificuldade de se visualizar a má-fé nos casos concretos fez ressurgir as modalidades objetivamente consideradas dos atos ilícitos cíveis. O elemento culpa tornou–se irrelevante, e a “letra fria” da norma foi preenchida com a adesão do nosso ordenamento à boa-fé objetiva. O ato abusivo tornou-se então, um instituto dinâmico, sendo objeto de inúmeras controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais. 

Há longas datas a jurisprudência tem mencionado em seus julgados os institutos decorrentes da boa-fé objetiva, embora somente nos tempos atuais se testificasse a ocorrência dessa “virada jurisprudencial”. 

Em termos latos, pode-se conceber que o ordenamento pátrio contempla em suas vertentes, quatro modalidades de atos ilícitos cíveis decorrentes da violação à boa-fé objetiva. São elas observadas na teoria da supressio, tu quoque, exceptio doli e mais utilizada pela jurisprudência, a vedação ao comportamento contraditório (venire contra factum proprium). 

A definição dos atos ilícitos possibilita o preenchimento da cláusula geral de boa-fé em seu conteúdo objetivo, que sem a devida limitação, padece de precisão semântica. Em outras palavras, constata-se que utilização da boa-fé objetiva sem a definição dos seus contornos dogmáticos traduz uma concepção vaga do instituto, tão somente moral, inviabilizando a efetividade nas resoluções dos conflitos. 

Decorre portanto, da relevância do papel dos tribunais para a inserção dessas categorias de atos ilícitos no ordenamento, o termo “virada jurisprudencial”. Foi da jurisprudência com o auxílio da doutrina, o mérito de reconhecer a incidência desses atos não de maneira pontual como apresentado no novo Codex, mas como modalidades de caráter geral, que podem ser observadas não somente nas hipóteses casuísticas previstas no novo diploma. 
A escolha deste tema se deu principalmente pela relevância prática da matéria objeto do presente trabalho monográfico. Reporta-se a verdadeira compreensão da tendência antiindividualista do Direito Civil e sua repercussão nas relações jurídicas sob a perspectiva da atuação da jurisprudência para a fixação dessa concepção. 

É evidente que o princípio da boa-fé objetiva é matéria de diversos trabalhos e pesquisas no ramo do direito. No entanto, os estudos acerca das modalidades de atos ilícitos cíveis ainda são bastante escassos, embora sua incidência seja freqüente nas relações jurídicas, principalmente provenientes de Direito Obrigacional e Contratual. Poucos são os livros que se dedicam exclusivamente a análise da matéria, em pese ser um assunto de tamanha relevância para os operadores do direito.

A matéria possui substancial grau de universalidade. Por tal motivo, a sua definição improvisada pelos magistrados acaba por trazer o grande risco do principio da boa-fé e os atos ilícitos oriundos desse princípio serem desvalorizados.
A escolha da análise jurisprudencial não se deu por acaso. Além do relevante papel dos tribunais para demarcar o conteúdo da boa-fé e seus institutos, vive-se atualmente a “era do judiciário”. O descrédito nos poderes executivo e legislativo desenvolveu progressivamente a investidura da sociedade na atuação dos tribunais, que almeja a tutela da ética nas relações. Pretende-se, portanto, avaliar essa busca do Judiciário pelo respeito a eticidade, através da identificação pelos tribunais desses atos ilícitos nos casos concretos e se houve efetivamente o reconhecimento pleno desses institutos na Jurisprudência.
Por tais razões que se buscará nessa pesquisa: analisar o princípio da boa-fé objetiva e verificar como ele está inserido e é visto no nosso ordenamento; definir o abuso de direito e a possibilidade de qualificá-lo como ato ilícito; verificar como e em que situações a jurisprudência vem adotando atos abusivos decorrentes do princípio da boa-fé objetiva, bem como o posicionamento doutrinário doutrina sobre o tema. Aferir-se-á de mesmo modo, se a análise desses nos casos concretos decorre da discricionariedade do magistrado e os paradigmas utilizados pela jurisprudência da na delimitação da matéria.
Por inferir questões de cunho eminentemente prático, é que se torna objeto desse estudo a verificação do papel da jurisprudência na definição e aplicação desses institutos e as implicações da (in)existência de limites nessa virada jurisprudencial. 

A boa-fé objetiva
2.1 BREVE HISTÓRICO
A boa-fé como aspecto relevante para abalizar os preceitos normativos se encontra presente em todos os ramos do direito. É no direito privado, no entanto, que a boa-fé é mais acentuada, principalmente em decorrência da sua origem histórica. 
Os primeiros traços da boa-fé foram delineados em Roma Antiga. O direito romano era fundamentado essencialmente pela regularização da prática reiterada de determinadas condutas. Os casos concretos eram base para a instituição das normas romanistas, que, pelo caráter casuístico de sua gênese, raramente se consubstanciavam em normas gerais. 

Era à luz das regras específicas que se extraía a intenção das normas e possibilitava a visualização dos preceitos gerais que regiam o Direito Romano. Foi baseado nas relações sociais existentes, que o direito romanista despertava a necessidade da produção jurídica, regularizando de modo generalizado um comportamento, aceitando ou repudiando essa conduta. Nesse contexto, insere-se a boa-fé (bona fides), como comportamento relevante nas relações, sobretudo interpessoais.
A fides romana possuía várias vertentes oriundas essencialmente das concepções religiosa (fides-sacra), moral (fides-ética) e, sobretudo a conectada ao âmbito das relações civis (fides facto). A fides sacra estava acoplada à aplicação de sanção religiosa àqueles patrões que não garantiam a proteção aos clientes
, que sobrevinha da lei das XII Tábuas. (DANTAS-JUNIOR, 2007, p. 42)
A fides-ética detinha como fundamento a qualidade moral que deveria ter as condutas. A fides facto estava relacionada à fé, que se deveria ter nos institutos para a asseguração das relações. 
O Direito Canônico também firmou uma concepção da boa-fé, vinculada a uma visão essencialmente moral,caracterizada pela ausência de pecado.

Com a evolução das relações sociais, sobretudo das relações negociais, o direito romano passa a conceber a aceitação da bona fides como valor proeminente, que inferia inclusive, efeitos jurídicos aos atos.  
A complexidade das relações mercantis, atrelada à necessidade de garantir maior segurança, transformou toda a concepção da boa-fé. O formalismo exacerbado, que assegurava a validade dos contratos, foi mitigado pela inserção da bona fides, garantindo às partes, que também fossem levadas em consideração, a intenção dos contratantes no momento da avença. 
O sistema fechado do jus civile fundamentado no formalismo rígido, que regia a sociedade romana, foi aos poucos sendo substituído pela jus gentium que se caracterizava substancialmente, pela utilização dos usos e costumes. Permitia-se ao pretor o emprego de preceitos axiológicos na resolução dos conflitos e não somente a valorização da letra da norma de forma intransigente sem qualquer proveito dos aspectos morais que a compunha. 

A boa-fé passou então, a ser concebida como fidelidade ao que foi pactuado, por influência do direito canônico que tutelava o respeito a palavra dada nos acordos meramente consensuais. (ROSENVALD,2007, p. 77) 
Assim menciona Aldemiro Rezende Dantas Junior:

[...] O direito contratual romano, que até então reconhecia os contratos formais, ou seja, cuja celebração atendia a fórmulas sacramentais rígidas, passa a reconhecer, também, com base na fides, os que não dependiam de uma solenidade especial ou formula sacramental para a sua eficácia, e o que se vê é o surgimento de uma dicotomia entre os contratos de direito estrito e os contratos de boa-fé, sendo que os primeiros eram contratos formais do direito civil, (ou quiritário), e os segundos, como já mencionado, os que eram eficazes mesmo não tendo obedecido a qualquer solenidade especifica. (2007, p. 44).
Nota-se que a iuidicia bonae fidei guardava inerente semelhança com o princípio da boa-fé objetiva atual, ante a utilização de padrões de condutas pré-estabelecidos para o pretor analisar os casos concretos.  
As maiores contribuições do império romano para o direito civil e, principalmente para uma melhor utilização da boa-fé ocorreram após a queda do império romano. O que aparentemente poderia trazer uma perda substancial das produções jurídicas à época, ante a desconstituição de um império, transformou-se em relevante aproveitamento dos pareceres e jurisconsultos, constituindo um direito que até então, carecia de ordenamento. 
Essa concatenação do direito romano, constituída através do compêndio do que havia de mais importante da realidade jurídica, denominou-se Corpus Iuris Civilis, instituído pelo principal imperador bizantino, Justiniano.
 
A bona fides se expandiu por todo o Direito Romano, mas o Corpus Iuris Civilis consagrou essencialmente a bona fides relacionada aos direitos reais e os direitos das obrigações. Nos direitos reais a boa-fé era vista no instituto da posse, sendo atrelada à ignorância do possuidor em relação ao fato que lhe impedia de adquirir o domínio daquele bem, concepção que persiste nos dias atuais. No direito das obrigações, como já mencionado, a bona fides se verificava como sinônimo de fidelidade ao que tinha sido acordado.

Embora tenha sido o direito romano o percussor na implantação da boa-fé, a sua análise mais aprofundada foi perpetrada posteriormente, pelo Direito Germânico e Francês.

O surgimento das escolas superiores na Europa, nos séculos XIII e XIV, garantiu ao direito um estudo científico aprofundado, que não existia no direito romano. Notadamente, a consagração do Corpus Iuris Civilis ensejou um relevante progresso no direito, ao compilar toda a produção jurídica acentuada da época. O agrupamento, no entanto, carecia de estruturação. 
Ainda que houvesse um ordenamento a que o pretor romano recorria para a solução dos conflitos, a sistematização otimizada, partindo da harmonia entre os textos, foi realmente firmada pelos glosadores europeus. Diferente dos romanos, os glosadores não buscavam a elaboração de normas para resolução especifica de um caso concreto. 
As glosas visavam de mesmo modo, a solução prática dos conflitos, mas de maneira distinta. Ao invés de partir do caso concreto para a elaboração da regra, verificavam-se quais eram os fundamentos e as finalidades da norma para que fosse aplicada nos casos práticos.
A divergência de métodos utilizados no Corpus Iuris justinianeu e nas glosas não excluíam as semelhantes que os vinculava. Pode-se dizer que os glosadores atualizaram o Compêndio Justiniano, inovando acerca de alguns institutos contidos nesse, que não guardavam nenhuma relação com a realidade européia.

A boa-fé foi um dos institutos herdado pelos glosadores e pós-glosadores do direito romano. Sua concepção, no entanto, tinha um cunho somente subjetivo, vinculado a ignorância quanto à existência de vícios, presente nas questões de posse.
Com o fim da Idade Média, surgem os ideais capitalistas oriundos da ascensão econômica, passando a consignar como valores universais o liberalismo, o individualismo e o contratualismo. (SAMPAIO, 2006, p.151). A autonomia privada passa à categoria de dogma, sobrepondo-se a qualquer limite legal ou judicial que restringisse a vontade das partes. A boa-fé sucumbiu diante do apreço em relação à autonomia privada. 
Nesse contexto, surgem as primeiras codificações no início do século XIX, que concebiam o código como um sistema fechado, completo e auto-suficiente. Essa era a realidade do Código Napoleônico de 1804, em que o rigor formalista era incompatível com o desenvolvimento de conceitos abertos, incluindo a boa-fé, que para ser definida precisa de uma interpretação além das disposições legais. (SILVA-FILHO, 2002, p.160) 
O magistrado na vigência dos diplomas oitocentistas, era restrito a somente fazer subsunção da norma ao caso concreto, sem que lhe fosse cabível inferir análises acerca dos aspectos axiológicos dos dispositivos que formavam a estrutura jurídica. Nesse sentido, indica Pedro Braga:

[...] no espaço juscultural francês toda ciência do direito simplifica-se ao extremo, reduzindo-se a um dialogo com o texto legal. E porque esse diálogo se alimenta só de si próprio e dos reflexos, derivados das pesquisas similares operadas por outros cultores, entra-se num circuito fechado. (BRAGA, 2002, p.41).
O Código Napoleônico, fincado na escola exegética positivista, engessou o instituto da boa-fé objetiva 
. As complicações geradas pela aplicação literal das regras eram constantes, à medida que o Codex não dispunha da maneira exauriente acerca das matérias, e ainda não tolerava que houvesse interpretação de seus dispositivos. A previsão ainda que expressa da boa-fé no art. 1.134/3 
 do Codex Francês não era suficiente para viabilizar a sua incidência na resolução dos conflitos. Salienta Menezes Cordeiro:

De fato, o art. 1.134/3 do código de Napoleão ao mandar executar as convenções de boa-fé remetia para a cultura jurídica que não se podia, sem mais, depreender da letra da lei. O comentarismo ficou, pois, algo desnorteado, multiplicando, a seu propósito, afirmações céleres, superficiais e apriorísticas. (2001, p. 62)
Notavam-se os primeiros sintomas de esgotamento do sistema unicamente “codicista”. A completude e auto-suficiência que a escola exegética acreditava existir, foi desmistificada pela patente inaplicabilidade de determinados dispositivos do diploma, mormente àqueles que prescreviam conceitos abertos 
.
O renascimento da boa-fé objetiva somente veio ocorrer no direito germânico, na Primeira Guerra Mundial. Se por um lado, na escola de exegese francesa reinava o direito positivista radical, na Alemanha a escola histórica, o direito era fundado nos costumes. 

Expoente da Escola Histórica, Savigny defendia que o direito, por ser um fenômeno social, deveria se basear na mutabilidade em razão do tempo e do espaço. Além disso, deveria fincar suas raízes no direito consuetudinário, já que os costumes retratam a essência da sociedade. (DANTAS-JUNIOR, 2002, p.45). Como conclui José Carlos Moreira da Silva Filho, “a escola histórica, ou pandectistica foi o fruto mais bem acabado do iluminismo” (2002, p. 161)

A importância dada aos costumes pelo direito alemão fez dele um ambiente fértil para a criação de preceitos gerais, como a boa-fé. O direito germânico ressuscitou a antiga concepção romana da fides como norma de conduta, apesar de utilizar uma conotação diversa da boa-fé mais remota. O binômio Treu und Glauben (lealdade e confiança) era a manifestação da boa-fé germânica e regia essencialmente as relações obrigacionais.
Como demonstra Judith Martins Costa:

(...) o universo da boa-fé obrigacional proveniente da cultura germânica, traduzindo conotações totalmente diversas daquelas que a marcaram no direito romano: ao invés de denotar a idéia de fidelidade ao pactuado, como numa das acepções a fides romana, a cultura germânica inseriu, na formula, as idéias de lealdade (treu ou treue) e crença (glauben ou glaube), as quais se reportam a qualidade de estados humanos objetivados. (2000, p. 124)

Fundamentado nesses preceitos, surge à codificação civil alemã, o BGB, vigente a partir de 1900, consagrando em seu parágrafo § 2º 
 a concepção da boa-fé objetiva, acolhida no ordenamento brasileiro atual. Apesar de inexistir no mencionado parágrafo referência expressa a boa-fé objetiva, destaca-se que a preocupação do legislador em vincular a boa-fé aos “costumes do tráfego jurídico”, já traduzia a intenção de objetivar as condutas. 
As idéias Pandectísticas que regiam o BGB e o consagrou como padrão metodológico, também influenciaram para a sua vigência tardia. (SAMPAIO, 2006,p.152). A polêmica em torno da necessidade de fechamento ou não do sistema normativo, arrematou uma distância de quase cem anos entre o Código Napoleônico e o Código Germânico. A razão para um lapso temporal tão extenso se deu essencialmente por divergência doutrinária. Havia a corrente que defendia a codificação rígida do direito germânico, posicionamento defendido por Thibault, e em oposição, havia o entendimento liderado por Savigny, amparado no direito consuetudinário, adotado na Alemanha. (DANTA-JUNIOR, 2007, p.73).
O código alemão se regia por uma estrutura jurídico-dogmática, pela qual, partia-se da essência do ordenamento, através de formulações de princípios e conceitos gerais, que edificavam toda a base interpretativa e construtiva do sistema. 
Não obstante o BGB se consubstanciar em diploma propício a aflorar conceitos gerais, necessitou da influência jurisprudencial para a formação de algumas claúsulas gerais, dentre elas a boa-fé.  O preenchimento jurisprudencial dado ao § 2º do BGB, assegurou à boa-fé a qualidade de um valor autônomo. 
Surge a noção de boa-fé objetiva como violação do contrato e as primeiras alusões aos deveres secundários das avenças, aqueles que estavam implicitamente

presentes nos contratos, por respeito aos aspectos éticos que deveria pautar as relações jurídicas 
. (CORDEIRO, 2001, p.317).
As sementes plantadas pelo BGB repercutiram em outras codificações européias. Vários dispositivos do Código Civil italiano de 1942 versavam acerca da boa-fé como modelo de conduta. Como exemplo, tem-se os arts. 1.175 e 1.176, em que o Código italiano previa o respeito ao comportamento pautado na correção e seriedade, devendo-se cumprir todas as diligências necessárias. 
O Código Comercial brasileiro, em 1850, antes mesmo da vigência do BGB, já possuía alusão à boa-fé objetiva em seu art. 131,I 
, estabelecendo-a como regra geral a ser utilizada, quando esgotados outras formas expressas de interpretação do contrato ou impostas pela lei. Em verdade, a disposição do Código Comercial não incidiu em avanços substanciais ao instituto da boa-fé objetiva. As condições impostas para a aplicação do artigo acabaram por transformar um preceito relevante em “letra morta”. Por tais razões, o código germânico atraiu mais o interesse dos doutrinadores, sendo considerado o precursor da boa-fé objetiva em sua concepção atual, sobretudo pelo aperfeiçoamento dogmático que a jurisprudência alemã lhe acresceu. 

Na contramão do direito germânico, poucos anos depois o Brasil elabora o Código Civil de 1916. As menções a boa-fé se restringiam à concepção subjetiva do instituto. Não se pode dizer, no entanto, que não existiam referências à boa-fé objetiva no antigo Codex Civille brasileiro. Como aduz Thiago Borges, pode-se verificar a incidência da boa-fé objetiva em alguns dispositivos do código de Beviláqua, a exemplo de seu art.1.443 
. Elucida o autor:

Trata-se de perfeita cláusula geral, pois os efeitos do descumprimento da ordem legal não restringem aos previstos nos arts. 1.444 a 1.446, podendo ser ampliados a depender das circunstâncias do caso concreto. (2002, p. 10). 
O Código de Beviláqua se pautava ainda na valorização da autonomia privada, utilizando a mesma sistemática ideológica do antigo Código de Napoleon.
. As influências do código germânico ao diploma brasileiro referentes à boa-fé se restringiam as questões relacionadas à posse, as quais, tanto no BGB, quanto no código de Beliváqua, a boa-fé na posse, estava relacionada à ignorância quanto à existência de vícios impeditivos para adquiri-la, a exemplo do art. 490 do Codex de 1916
. 
Ao final do século XX, as disparidades existentes entre aqueles que detinham o poderio econômico e os integrantes da sociedade massificada, alertou o legislativo em relação a algumas mudanças normativas, com intuito de proteger os contratantes mais vulneráveis, principalmente os consumidores. Uma dessas modificações foi à promulgação da lei nº 8.078 em 11 de setembro de 1990, denominada Código de Defesa do Consumidor - CDC. (TEPEDINO, 2005, p.31). 
O CDC consagrou expressamente no direito brasileiro a boa-fé objetiva em sua concepção moderna. O princípio da política nacional de relações de consumo contido no art. 4º da referida lei 
, bem como seu art. 51
 que dispunha acerca das nulidades das claúsulas contratuais, apontavam a necessidade de respeito aos parâmetros de lealdade, através do exercício adequado de comportamentos objetivados. (TEPEDINO, 2005, p.31).
A boa-fé no Código de Defesa do Consumidor expressou a concretização de uma nova ordem jurídica
, destacando-se diante da tímida apreciação do Código Comercial sobre o tema. Influenciado pelo BGB, o código consumerista brasileiro positivou a boa-fé como cláusula geral, cânone de interpretação que garantia dinamicidade a norma. Já havia notícias antes mesmo da disposição do CDC quanto à utilização jurisprudencial da boa-fé objetiva. A positivação, contudo, não perdeu a sua relevância, ao contrário, instituiu aquilo que paulatinamente os tribunais vinham tentando consolidar. Compactuando da visão de Judith Martins Costa, a previsão legal da boa-fé facilitou a interpretação e aplicabilidade do instituto (2002, p.640).

O caráter protecionista do CDC, no entanto, desvirtuou a boa-fé objetiva. A vulnerabilidade tutelada por esse diploma se expandiu ao ponto da jurisprudência atribuir a boa-fé uma função de instrumento protetivo do consumidor. Em outras palavras, criou-se uma outra vertente do instituto, a “boa-fé consumerista”, viabilizadora do equilíbrio entres partes desiguais. Como preceitua Gustavo Tepedino:

Era natural, portanto, que os tribunais brasileiros, desconhecedores dos contornos dogmáticos da noção de boa-fé objetiva, atribuíssem ao instituto finalidade e função que tecnicamente não eram suas, mas do código consumerista. Contribui para este fenômeno certa inexperiência do poder judiciário brasileiro em lidar com princípios e clausulas gerais, o que resultava em uma super-invocação da boa-fé objetiva como fundamento ético de legitimidade de qualquer decisão, por mais que se estivesse em campos onde sua aplicação era desnecessária ou até equivocada. (2005, p.33)

A boa-fé objetiva atraiu a atenção da jurisprudência pátria que aplicava o instituto não somente nas relações consumeristas, como também em relações obrigacionais cíveis, em que existia uma das partes vulnerável. O conflito conceitual ainda existia, embora nas relações não-paritárias, os efeitos não foram tão negativos. O que prevalecia era a proteção a parte mais vulnerável e não a verificação de respeito a boa-fé objetiva.
Problemas maiores, no entanto, começaram a surgir quando a boa-fé consumerista passou a ser utilizada nas relações paritárias, em que inexistia vulnerabilidade. Notou-se que o emprego da boa-fé objetiva como elemento de caráter protetivo, tornou-se ineficaz, à medida que inexistia desigualdade entre as partes. No âmbito das relações obrigacionais os obstáculos eram ainda mais freqüentes. Os princípios norteadores do código de 1916, como a estima à autonomia privada atrelada a necessidade de averiguação da má-fé nos casos concretos não eram suficientes para solucionar de maneira adequada os conflitos. Tornou-se necessária a elaboração de instrumentos que compatibilizassem o ordenamento pátrio à realidade social vigente. 
A promulgação do Código Civil de 2002 veio solucionar essa confusão teleológica. A disposição expressa da boa-fé objetiva afastou a visão protetiva dada pela jurisprudência à boa-fé do código consumerista. A previsão do art. 422
 firmou o entendimento da claúsula geral de boa-fé no âmbito das relações contratuais. 
A consagração da boa-fé objetiva do código de 2002 não prescindiu a fides em seu conteúdo subjetivo. Nos direitos reais, a boa-fé subjetiva persistiu a exemplo do disposto no art. 879, que trata da alienação de imóveis indevidamente adquiridos. 
 
Para uma melhor identificação no diploma legal, das duas acepções da boa-fé (subjetiva e objetiva) essencial que se esboce a distinção dentre elas, definindo o significado, funções e finalidades das vertentes dessas duas vertentes. 
2.2 BOA-FÉ OBJETIVA X BOA-FÉ SUBJETIVA
A larga expansão da boa-fé fez dela um instituto amplamente conhecido. Muitos falam da boa-fé e até tentam defini-la de maneira completa, entretanto, sua vagueza semântica inviabiliza uma conceituação pronta e acabada. Na tentativa de definir contornos dogmáticos a boa-fé, a doutrina tem lançado delimitações a esse paradigma genérico. A indefinição decorre da própria natureza da boa-fé. Por possui conteúdo extra-jurídico, atrelado aos aspectos sociais, como a noção de ética e moral, a boa-fé sempre dependerá de preenchimento dos valores vigentes à época. 
Para se determinar a extensão do conceito de boa-fé, os juristas têm se pautado na distinção entre suas duas vertentes: a boa-fé subjetiva e a objetiva.
 A boa-fé subjetiva sobressalente no antigo Código Civil se caracteriza pelo aspecto anímico que a compõe. Nas palavras de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano, “consiste em uma situação psicológica, um estado de ânimo ou de espírito do agente que realiza determinado ato ou vivencia dada situação, sem ter ciência do vicio que o inquina” (2005, p.73). A contrariu sensu, estaria de boa-fé
, aquele que não age com má-fé. Presume-se que as condutas, ou o exercício de comportamentos rotineiros são predominantemente de boa-fé. É nesse sentido, que por muitas vezes a ausência de má-fé, é que define a presença da boa-fé subjetiva nos casos concretos.

Algumas disposições do novo Código Civil prevêem hipóteses de averiguação da má-fé, imputando inclusive sanções pelo comportamento inadequado. O exemplo do art. 1.216
 destaca que a verificação da má-fé
 como forma mais simplificada de verificação da incidência da boa-fé subjetiva, já que essa seria a conduta esperada. 
As diferenças existentes entre boa-fé objetiva e subjetiva, apesar de evidentes, não foram absorvidas por completo no ordenamento pátrio. Em algumas circunstâncias, as acepções são confundidas. Quando em verdade, deveria se utilizar uma das acepções, emprega-se a outra. Como exemplo dessa inversão confere o disposto no art. 1.256, parágrafo único do código civil de 2002.

Art. 1.256. Se de ambas as partes houve má-fé, adquirirá o proprietário as sementes, plantas e construções, devendo ressarcir o valor das acessões.
Parágrafo único. Presume-se má-fé no proprietário, quando o trabalho de construção, ou lavoura, se fez em sua presença e sem impugnação sua.
Nota-se que o parágrafo único do referido artigo indica a hipótese de má-fé, quando em verdade, verificação do elemento anímico é desnecessária. Se o proprietário inicialmente aceitou a edificação no seu terreno e posteriormente o impugnou, incidiu em um comportamento contraditório, caracterizador do venire contra factum proprium, figura peculiar da boa-fé objetiva
. 

O equívoco do legislador tem suas razões para existir. Embora metodologicamente distintas, observa-se uma conexão entre duas acepções da boa-fé. Se a boa-fé objetiva é admitida como modelo de conduta pautado na eticidade, fundamentalmente perpassa pela noção de boa-fé subjetiva criando assim, uma harmonia entre os institutos. Essa é compreensão adotada por Flávio Tartuce quando assinala:

[...] dentro do conceito de boa-fé objetiva reside a boa-fé subjetiva, já que uma boa atuação presume,  inexoravelmente,  uma boa intenção. Portanto, toda vez que há previsão da boa-fé objetiva, também está prevista a subjetiva, pela relação de mutualismo que os conceitos mantêm. (2005, p.05) 

A boa-fé subjetiva normalmente está associada à ignorância 
. Como preceitua Judith Martins Costa, essa é caracterizada pela ignorância quanto às lesões que eventualmente poderiam ocasionar a terceiros. Seguindo a influência da antiga fides romana, a boa-fé em seu conteúdo subjetivo tem grande incidência nos direitos reais. 
.  
No direito de família a boa-fé subjetiva também se faz presente, na medida em que o art. 1.561 do novo Código Civil dispõe acerca da validade do casamento putativo para o nubente de boa-fé. 
A acepção subjetiva da boa-fé apesar de ser um relevante elemento eticizador das relações privadas não consegue mais suprir os anseios da sociedade atual. A perene transformação da sociedade, e a dificuldade de se visualizar a má-fé nos casos concretos ensejaram num declínio dessa concepção.

Por esses motivos, o conteúdo subjetivo da boa-fé não se configura como um princípio, e sim um estado de espírito, psicológico, regido pela crença de um direito que só existe aparentemente. (ROSENVALD, 2007,p.79). Paira nesse aspecto, a principal distinção entre boa-fé subjetiva e objetiva. Diversa da fides subjetiva, o conteúdo objetivo desse instituto além de prescindir do elemento anímico, revela-se como principio do Direito Civil, sobretudo no âmbito obrigacional
.

Nas palavras de Nelson Rosenvald, princípio da boa-fé objetiva compreende: 
[...] um modelo de eticização de conduta social, verdadeiro standart jurídico ou regra de comportamento, caracterizado por uma atuação de acordo com determinados padrões sociais de lisura, honestidade e correção, de modo a não frustrar a legitima confiança da outra parte. (2007, p.80).
Na definição sintética trazida pela doutrina alemã a boa-fé objetiva era traduzida pelo binômio Treu und Glauben (lealdade e crença), equivalente a confiança, que se tinha como parâmetro, condutas objetivadas previamente estabelecidas. Reportar-se ao direito germânico se faz necessário, à medida que a língua alemã simplificou a compreensão do instituto. Assentando com a ponderação trazida por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “a língua alemã, sem dúvida, dado o seu alto grau de precisão semântica, facilita a concretização lingüística dos mais profundos pensamentos jurídicos”, dentre eles normas fluídas como a boa-fé. (2007, p.72).

Além de revelar seu conteúdo, outro ponto que favorece a definição da boa-fé objetiva, é a identificação de suas funções.  

Judith Martins Costa indica um recorte epistemológico a partir das funções boa-fé sob a ótica dos contratos (1999,p. 439). Sugere-se, no entanto, a aplicação das funções aludidas pela autora, não só no âmbito das obrigações e contratos, como também em todo o domínio do Direito Privado
.
Segundo a autora, a boa-fé teria três funções; limitadora ao exercício de direitos subjetivos, a cânone hermenêutico –integrativo, a por ultimo de norma criadora de deveres jurídicos. 

Na primeira delas, a boa-fé teria relações intrínsecas com a limitação à autonomia privada
. Na função limitadora de direitos subjetivos se encontram as figuras parcelares da boa-fé objetiva
: o venire contra factum proprium, a surrectio, supressio, tu quoque, e exceptio doli 
. Para Juditih Martins Costa, seriam essas, as representações da boa-fé para que não houvesse frustrações as legítimas expectativas criadas na outra parte da relação jurídica. (1999, p.440).

A boa-fé objetiva seria entendida como cânone hermenêutico -integrativo, quando integrasse alguns eventos que nem sempre são previstos ou previsíveis pelos contraentes. Incidiria, então, a participação do magistrado para possibilitar que o contrato atinja sua finalidade. 
Nesse sentido, foi firmado o enunciado nº.26 do Conselho da Justiça Federal, nos seguintes termos: 
A cláusula geral contida no art.422 do novo código civil impões ao juiz interpretar e, quando necessário, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como exigência de comportamento leal dos contratantes. 
Busca-se nessa função, a composição da vontade real das partes no momento da formação da avença. Operaria a boa-fé, como agente preenchedor do quanto pactuado. (BORGES, 2002, p.20). 
De mesmo modo, poder-se-ia estender a aplicação dessa função para as relações privadas em geral. Quando a literalidade do texto fosse insuficiente para dar sentido à norma, incorreria a boa-fé objetiva, como elemento restaurador da relação jurídica e da norma incidente naquele caso in concreto. 
A função cânone hermêutico- interpretativo da boa-fé favorece a harmonização com outros subsídios que tornam viáveis a interpretação, como os fins sociais, o bem comum e até mesmo a boa-fé subjetiva. Autores como Judith Martins Costa (1999) e Menezes Cordeiro (2001) entendem, todavia que a boa-fé na verdade, facilita a sistematização das decisões judiciais, na medida em que essa substitui outros recursos de difícil definição, como os outros elementos abertos como os bons costumes. 
De fato, a boa-fé objetiva traz consigo uma noção técnico –aplicativa que a equidade e os bons costumes não detém. Não se pode, contudo, entender que a boa-fé tornar dispensável o uso desses outros institutos, já que para se apresentar como modelo de conduta, a boa-fé objetiva necessariamente depende da compreensão dos bons costumes e fins sociais. 
Nesse contexto, destaca-se a disposição do art.5º da Lei de Introdução ao Código Civil ao determinar que o juiz deverá atender ao fins sociais e ao bem comum na aplicação da lei.  Revela-se, portanto, a relação intrísenca entre a boa-fé objetiva e elementos como os bons costumes e o bem comum. São esses institutos que permitem a definição dos parâmetros objetivados pela boa-fé. como se infere nos ensinamentos de Miguel Reale, “o pressuposto geral da boa-fé na estrutura do ordenamento jurídico, adquire maior força e alcance do antigo ensinamento de Portalis de que as disposições legais devem ser interpretadas uma pelas outras” (2003, p.03).

Decorrente da função cânone hermêutico-interpretativo, surge o segundo papel desempenhado pela boa-fé, caracterizando-a como “norma de criação de deveres jurídicos”. Nessa hipótese, o juiz na tentativa de respeito à finalidade do contrato, estabeleceria deveres correlatos às obrigações já firmadas, como os deveres de proteção, aviso e esclarecimento, e colaboração entre tantos, por não se configurar um rol exaustivo.

Define Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho que os deveres anexos oriundos da boa-fé objetiva se constituem como “deveres invisíveis” e tutelados pela ordem jurídica. (2007, p. 78)
Por serem os mais citados pela doutrina, convém discorrer acerca dos deveres de informação, aviso ou esclarecimento, proteção e colaboração. 
O dever de informação aviso ou esclarecimento se caracteriza pela obrigação de comunicar a outra parte quanto às circunstâncias que compunham o negocio jurídico ou seu objeto. (GAGLIANO e PAMPLONA -FILHO, 2007, p.83). 
Como indica Paulo Luiz Neto Lobo pode-se extrair três requisitos para a caracterização do dever de informar. O primeiro requisito é o emprego de termos compatíveis com as partes, para que haja uma compreensão adequada do que se pretende elucidar. (2005, p.13).
É nesse sentido que se busca suprimir utilização de termos em língua estrangeira, quando o signo não fizer parte do vocabulário tido como universal. As bulas de medicamentos que indicam seus componentes com palavras em inglês, estariam violando o dever de informação. O mesmo não se pode dizer quando a expressão for de conhecimento geral, apesar de ser estrangeira, como nos artigos de informática, que normalmente emprega vocábulos em inglês, como software e hardware, expressões que são melhor compreendidas do que a própria tradução das palavras para a língua vernácula (2005,p.12). 
O segundo elemento se define pela completude da informação. Não se fala aqui em exaurimento absoluto de instruções que compõem a relação. Tanto que para se analisar a ocorrência dessa completude é necessário sopesar os casos concretos de forma individualizada. Não se pode admitir que as partes sejam compelidas a comunicar todo e qualquer fato daquela relação, por respeito à boa-fé objetiva. 
Não se obriga o exercício do prognóstico exauriente, haja vista que as partes jamais conseguiriam esgotar todas as informações contidas na relação. Se assim fosse, o dever de informação que é anexo e correlato seria mais importante que a própria obrigação principal. Busca-se em verdade, que as partes tenham ciência dos dados mais acentuados da relação, sendo que a análise dessa relevância, só será feita casuisticamente. A título ilustrativo, a ausência de instrução quanto à determinada medida de segurança referente à utilização de produtos ou serviços se consubstancia em nítida violação ao dever de esclarecimento.

Tem-se por último, um dos requisitos considerado mais importante no entendimento de Paulo Luiz Neto Lobo; a veracidade. Explicita o autor, que a informação verdadeira no âmbito do direito do consumidor se define pela indicação das “reais características do produto e do serviço, além dos dados corretos acerca de composição, conteúdo, preço, prazos, garantias e riscos”. (2005, p. 12).
Exemplo  freqüente de violação ao dever de aviso por ausência de veracidade são as propagandas enganosas. Os anseios de atrair o mercado consumista convidam os impulsos publicitários a desconsiderem, e até mesmo deturparem informações relevantes quanto ao produto ou serviço anunciado, elevando o caráter vulnerável dos consumidores. 
A origem consumerista do dever de aviso atraiu mais as atenções dos operadores do direito para as hipóteses ocorridas nas relações de consumo. A incidência, contudo, não se restringe somente a esses casos. A aplicação do dever de esclarecimento não só atinge as relações contratuais em geral, como também pode atuar nas relações de família e até no âmbito dos direito reais.

O noivo que não informa a sua parceira de fato relevante para a mantença do relacionamento infringe a obrigação moral oriunda da boa-fé objetiva, assim como o vendedor de um imóvel que não avisa ao adquirente, acerca das balbúrdias ocorridas na vizinhança, que eventualmente perturbam a tranqüilidade do recinto. 
Notoriamente, a omissão quanto os esclarecimentos necessários, independe de verificação da intenção da parte. A partir do momento que se constitui a relação jurídica, as parte se comprometem a esclarecer os aspectos relevantes daquilo que fora pactuado. 
Quando se tratar de fato em que a parte dolosamente silencia informação relevante além da violação ao dever correlato de informação, caracteriza-se a omissão dolosa, prevista no art.147
 do Novo Codex Civille, refletindo inclusive, na invalidade do negócio jurídico.

O dever de proteção se caracteriza pela necessidade das partes se resguardarem contra riscos de danos eventualmente causados na constância da relação (ROSENVALD, 2007, p.104). Esse dever de cuidado ou proteção vem sendo amplamente adotado na jurisprudência pátria. Exemplo que descreve evidente violação ao dever de cuidado, trata-se das hipóteses de danos ou furtos ocorridos nos estacionamentos de estabelecimentos, como shopping centers e até mesmo instituições bancárias. Esse entendimento já foi firmado nos tribunais superiores a exemplo do julgado abaixo:
Responsabilidade civil. Estacionamento. Relação contratual de fato. Dever de proteção derivado da boa-fé. Furto de veículo. O estacionamento bancário que põe à disposição dos seus clientes uma área para estacionamento dos veículos assume o deve de proteger os seus e a pessoa do usuário. O vínculo tem sua fonte na relação contratual de fato assim estabelecida, que serve de fundamento à responsabilidade civil pelo dano decorrente do descumprimento do dever. (.STJ – 4ª Turma; Agravo Regimental nº 47.901-3/SP).

Nesse mesmo sentido, o STJ consolidou seu entendimento através da edição da sumula 130, versando que “a empresa responde, perante o cliente, pela reparação de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento”. 
 
A ligação inerente do dever de proteção à responsabilidade civil poderia causar certa insegurança por se tratar de uma criação de novas formas de responsabilidade, oriundas da proteção ao ser humano. Ver-se, contudo, que essa aparente incerteza não se estabelece. O dever de proteção oriunda da própria essência da boa-fé, sendo mais uma consolidação do standart da boa-fé objetiva. Não surge de forma aleatória e desmotivada. Nas palavras de Nelson Rosenvald, “(...) é sempre gratificante criar novas formas de proteção ao ser humano, principalmente em matérias que não recebem suficiente justificativa jurídica à luz dos conceitos tradicionais” (2007, p. 106) 
Ao lado do dever de proteção, tem-se outra obrigação decorrente da boa-fé objetiva, o dever de cooperação. Também denominado dever de lealdade, cooperação na boa-fé objetiva se caracteriza pelo auxílio mútuo entre as partes, para que o contrato,ou o fato a que se pretenda, atinja seu fim. (TARTUCE, 2002, p.06).

 A cooperação deve presidir todo prosseguimento da relação jurídica, até mesmo os momentos prévios e posteriores da relação. No âmbito contratual, esses momentos são chamados de fases pré e pós-contratuais. 
Entende-se como fase pré-contratual os momentos que auxiliam na formação do contrato, as denominadas negociações preliminares. A fase pós contratual ou “post factum finitum” revela que, mesmo após o cumprimento do contrato subsiste obrigações em decorrência do dever de lealdade
.
É importante que se perceba, a intrínseca relação dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva. Não obstante suas diferentes características, todos eles oriundam de um mesmo ponto de partida, e por tal razão, devem ser entendidos de maneira correlata e não como institutos autônomos e estanques. Apesar da existência de uma íntima relação, não é necessário à violação a todos os deveres, para se ter configurada uma transgressão a boa-fé. A não observância de um desses deveres, já caracteriza uma violação a bona fides.
Também denominada de dever de lealdade, a atenção à cooperação na boa-fé objetiva seria um dos elementos que torna visível o principio da solidariedade.

A solidariedade reflete uma preocupação com o outro. É como ser social que se deve compreender que o homem não pode viver voltado unicamente para si mesmo, sem considerar o outro que se relacione ou não com ele. É nesse sentido que se baseia o jargão de que “seu direito termina onde o do outro começa”. Entende-se essa solidariedade como manifestação da fraternidade prenunciada pela revolução francesa no século XVIII
.

O princípio da solidariedade não reflete a solidariedade cristã, tão pouco aquela aplicada no socialismo de 1917. Trata-se na verdade do solidarismo constitucional que, nas palavras de Pietro Perlingieri se traduz como a solidariedade “voltada ao desenvolvimento da pessoa”. (2002, p.36).
Coaduna com tal entendimento, Anderson Schreiber ao afirmar que
O conceito contemporâneo de dignidade humana é assim informado pela solidariedade. E, da mesma forma, a concepção atual da solidariedade não pode ser entendida senão como “instrumento e resultado” da dignidade humana. (2007, p. 53) 
E como expressão do solidarismo constitucional, a solidariedade do século XXI se manifesta através dos “deveres de assistência, de divida social e de função social dos direitos subjetivos”. Nota-se o contraste manifesto entre essa solidariedade moderna e a solidariedade de ordem cristã propagada no século XVIII, atrelada tão somente à caridade. (SCHREIBER, 2007, p.56).
Além do princípio da solidariedade, a boa-fé objetiva mantém uma afinidade com outros princípios embora deles se diferencie, como o principio da eticidade
, contemplado no Novo Codex Civille. 
A eticidade, como demonstra a própria etimologia da palavra, está intimamente relacionada à observância dos valores sociais e morais; a ética que sempre esteve presente em toda a trajetória do direito. Há de se observar, no entanto, que a elaboração do Novo Codex, consolidou uma reverência aos valores sociais e morais nunca antes alcançada. 
Se em tempo atrás, os valores morais nas relações civis eram somente um elemento norteador, com o advento do novo diploma, agir em conformidade com a ética alcançou o patamar de imposição. 
Entende-se, por conseguinte, a eticidade 
 como essa estima aos valores primados pela sociedade como verdadeiros elementos regentes das relações civis e jurídicas. É através dela que se busca a essência das normas garantindo a coesão do ordenamento, permitindo que os fundamentos de todo o sistema transpasse o tecnicismo jurídico-normativo. 
Nos dizeres de Emerson Ike Coan:
Não se acredita na geral plenitude da norma jurídica positiva, sendo preferível, em certos casos, prever o recurso a critérios éticos-jurídicos que permita chegar-se à concreção jurídica, conferindo-se maior poder ao juiz para encontra-se a solução mais justa e eqüitativa (...) O código é um sistema, um conjunto harmônico de preceitos que exigem a todo instante recurso à analogia e a principio gerais.(sic). (REALE, apud,COAN, 2005, p.02).  
É necessário contanto, para melhor distinguir a boa-fé dos princípios mencionados, ponderar acerca da sua natureza jurídica após o advento do Código Civil de 2002, se seria, em verdade, um princípio que rege todo o ordenamento ou se configura como uma cláusula geral, o que se verá no tópico seguinte.
2.3 ANÁLISE DA BOA-FÉ OBJETIVA NO NOVO CÓDIGO CIVIL: PRINCÍPIO OU CLÁUSULA GERAL?
A boa-fé objetiva foi efetivamente consagrada na codificação cível, após o advento do Código Civil de 2002. Até então, a idéia de boa-fé objetiva era somente uma concepção que se via nas entrelinhas dos dispositivos do Código Civil de 1916. A exemplo pode se citar as disposições contidas nos arts. 1443 e 1444
 que mencionavam de forma implícita a incidência da boa-fé em seu conteúdo objetivo.  
Notoriamente, a boa-fé objetiva no Novel Codex alcançou o caráter de standart jurídico, que embora seja imprescindível para sistemas dinâmicos como o Ordenamento Pátrio, acaba por trazer uma zona turvada quanto à identificação da natureza jurídica, implicando diretamente na sua aplicação. Ora, se apresenta como princípio, ora como cláusula geral.
Importante ressaltar, que a definição dogmática da boa-fé objetiva não se caracteriza como mera dilação doutrinária, sem qualquer fundamento de teor prático. Definindo-se sua natureza jurídica é possível determinar o alcance de aplicação desse instituto. Se considerada como cláusula geral e aplicável no âmbito das obrigações, ou se possui o status de princípio incidindo sobre o Direito Civil como um todo. 
Necessário, portanto, tecer algumas considerações acerca dessas categorias, para um melhor enquadramento da boa-fé objetiva, numa tentativa de esboço conceitual de princípios e cláusula geral.

Nos dizeres de Humberto Ávila, 
Os princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção (2006, p. 78).
 
Os princípios caracterizam-se como instrumentos que revelam os valores sociais da coletividade. São eles, que indicam as diretrizes a serem seguidas tanto pelo legislador, no momento da elaboração das leis, quanto pelo magistrado na aplicação das normas previstas, ou na apreciação dos casos concretos. Pode-se dizer que os princípios são a essência do ordenamento extraído da própria sociedade.

Nesse sentido, Eros Roberto Grau classifica o direito posto e o pressuposto. Segundo o autor, o direito pressuposto seria a relação existente intima existente entre a sociedade e o Estado, que condiciona o direito posto, positivado. Na concepção trazida por Karl Larenz os princípios quando não enunciados estão em estado de latência no direito pressuposto e se apresentam como pensamentos diretivos. (2003, p. 142-143). 
Baseado nesse entendimento que a função precípua de finalidade, ou seja, a concepção de princípio como objetivo a ser perseguido impossibilita que seu conteúdo seja completamente definido. É necessário um preenchimento, ou melhor, um instrumento concretizador dessas diretrizes para que o princípio saia do campo das idéias e passe a integrar a realidade.

Nesse contexto que se apresentam as cláusulas gerais, configurando-se como elementos efetivadores dos princípios jurídicos na casuística. 
Coadunando com o entendimento trazido por Judith Martins Costa (1999), as claúsulas gerais são instrumentos utilizados para oxigenar o ordenamento, de conteúdo propositalmente vago, que dependem do auxílio da jurisprudência para a definição da sua substância.

Nas palavras da autora, são as cláusulas gerais;

[...] normas aptas a recolher e concretizar os padrões efetivamente vigentes na sociedade na medida em que consubstanciam modelos jurídicos complexos e de significação variável: estatuída em fonte legislativa, tem sua fattispecie necessariamente concretizada por fonte consuetudinária, jurisprudencial e negocial [...]. (1992, p. 334).

Percebe-se pela análise do conceito apresentado por Judith Martins Costa, que existem dois critérios diferenciadores dos princípios e das cláusulas gerais. Enquanto os princípios se constituem como um aparato que carecem de instrumentalização, as cláusulas gerais são os elementos concretizadores, que traduzem os valores trazidos pelos princípios nos casos concretos. Nesse sentido, explana a autora em seu trabalho dedicado ao tema.

Cláusula geral, portanto, não é princípio, é norma a medida em que, por seu intermédio, um sistema jurídico fundado na tripartição dos poderes do Estado e no direito escrito permite ao juiz a conformação à norma, à luz de princípios de valor não codificados, e com vinculação, controladas apenas pelos próprios tribunais, a critérios extralegais de base e de densidade empírica variável. Não são direito material posto pelo legislador, mas, simplesmente starding points ou pontos de apoio para a formação judicial da norma no caso concreto 
(COSTA, 1992, p. 13) 
A outra distinção se releva na expressividade dessas categorias. Sendo as cláusulas gerais oriundas de fontes legislativas, torna-se claro que para a sua consubstancialização, deverá existir expressa previsão legal.  Ao revés, os princípios não precisam ser expressos. Tanto que podem se classificar como implícitos ou explícitos 
.
As cláusulas gerais abrolharam como elementos fundamentais para um sistema constitucionalizado, em que por um lado existe o aparato técnico-normativo que a prevê, e por outro a suplementação do texto legal, através da aplicação nas relações jurídicas. São por esses standarts jurídicos, que o magistrado participa ativamente fazendo o direito, e não somente como responsável unicamente pela subsunção da norma ao caso concreto. 

Notoriamente, embora transpareça clara as divergências entre cláusula geral e princípio, alguns institutos dificultam a visualização desses conceitos, e por muito os confundem. É o caso da boa-fé objetiva que em determinados momentos, é apresentada pelos doutrinadores como princípio e em outros, como cláusula geral. Até mesmo aqueles que dedicam grande parte de suas obras ao tema, não definem explicitamente a real natureza jurídica da boa-fé objetiva. 
 
Como princípio, teria a boa-fé objetiva o caráter precípuo de fim a ser perseguido. Seria a finalidade que legitima a relação jurídica quando se verifica que houve o respeito à lealdade e não houve a quebra da confiança recíproca. Nesses termos, estabelecem-se as disposições contidas nos arts. 128, 164, e 307, parágrafo único
 do Codex Civille.
Analisando de maneira isolada, é possível até concluir que a boa-fé objetiva pode ter natureza tão somente principiológica, vez que, sua razão finalística e a abstração por si delineada traduzem íntima relação com o conceito de princípio. O impasse, no entanto, passa a ser evidenciado quando se compara a boa-fé objetiva com outros princípios prezados no ordenamento civil. O princípio da eticidade é um exemplo de como esse estorvo pode ser evidenciado.
Como já citado, o princípio da eticidade implica na inserção de valores jurídicos e meta-jurídicos à norma, possibilitando ao magistrado uma atividade interpretativa em consonância com os valores éticos da sociedade, que persistem em perene mutação. Possui caráter abrangente, e por estar relacionada a valores morais, carece de elementos que possibilitem sua efetivação, sua incidência no caso concreto, e essa só se faz através de institutos como a equidade e bons costumes. 
Observa-se contanto, que a eticidade abarca diversos institutos, possuindo um grau de abstração que não é tão elevado quanto à boa-fé objetiva, haja vista que para a verificação de uma conduta ética, necessariamente se analisará elementos como a lealdade e a confiança, constitutivos da boa-fé. Por tal razão, é possível entender que a boa-fé objetiva poderia ser emoldurada ao conceito de cláusula geral, funcionando como elemento instrumentalizador do princípio da eticidade. É nesse sentido que ilustra Miguel Reale ao afirmar que a eticidade constante no Código Civil tem sua “raiz na boa-fé”, elemento instrumentalizador do princípio. (2003, p.02).

Embora esse entendimento tenha se pautado em razoáveis justificativas, a doutrina majoritária não coaduna com tal consideração. Autores como Judith Martins Costa (1999), Cristiano Chaves de Farias (2007) e Antônio Rocha Menezes Cordeiro (2001) pactuam da idéia de que existe intrínseca relação da boa-fé com a eticidade, contudo, reconhecem a boa-fé objetiva como princípio e não somente como desdobramento da eticidade. Em suma, a boa-fé teria acertada autonomia, sendo prescindível à sua aplicação, a análise de elementos constantes na eticidade.
Inobstante o relevante papel da jurisprudência e do próprio CDC para a consagração da boa-fé objetiva, não há como olvidar a derradeira importância dada a esse instituto, após o advento do Novo Código Civil, em razão da previsão expressa do instituto. Quiçá esse tenha sido esse o ponto determinante para a demarcação da sua natureza jurídica. De forma adversa, o Código Civil de 1916 era escasso quanto às alusões a boa-fé objetiva, sendo que, as poucas referências ao instituto, aventavam a vertente subjetiva da boa-fé. 
Foi essa ausência de previsões no antigo Código Civil o ponto fundamental para o desenvolvimento da boa-fé objetiva pela jurisprudência, principalmente como cláusula geral. Diante de um sistema casuístico e da dinamicidade das relações, a jurisprudência tinha que recorrer aos aspectos vagos do ordenamento para ajustar as normas à realidade prática. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 176) 
Desenvolveu-se então, as cláusulas gerais em decorrência de sua vagueza semântica, dentre as quais, a mais relevante foi a boa-fé objetiva, já que possibilitava ao jurisconsulto introduzir em suas decisões o aspecto ético e de forma mais objetiva. 
O prestígio gradativamente adquirido pela boa-fé objetiva na jurisprudência desenvolveu seu caráter de cláusula geral, mormente em razão do disposto no art. 422 do CC/02. Além desse desenvolvimento, não se perdeu sua condição de princípio, já que a relevância do valor axiológico da boa-fé foi sendo cada vez mais evidenciada. 

Por tais razões, que se infere que a acepção da boa-fé objetiva como princípio não exclui a sua vertente como cláusula geral. Evidente que as disposições contidas no art. 187, e principalmente no art. 422 consagram uma boa-fé objetiva instrumentalizadora, que permite uma afinidade entre o caráter teórico da norma e a prática. Todavia, essa previsão em nada subestima a importância que possui o instituto como verdadeira orientação para o Direito.  Em suma, a boa-fé tornou-se um princípio norteador de todo ordenamento, contando com o auxílio das cláusulas gerais que no mesmo sentido, traduzem a ordem principiológica à prática forense.
Seguindo o entendimento consolidado por Alberto Grosson Jorge Júnior:

“A aplicação do enunciado da boa-fé deverá ser feita de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, levando-se em conta considerações de equidade para a adequação ao caso concreto dos ideais jurídicos contidos no princípio da boa-fé. [...] Para uma determinação mais precisa destes ideais jurídicos a ciência do Direito desenvolveu as doutrinas do abuso do direito, da caducidade, do desaparecimento da base do negócio, etc.” (2004, p. 63)
Pela busca dos ideais jurídicos trazidos pela boa-fé seja ela princípio ou cláusula geral, é que se faz necessário o desenvolvimento de determinados institutos, em especial o abuso de direito, haja vista a intrínseca relação existente entre eles, como tentará se demonstrar adiante.
Abuso de direito e ato ilícito
3.1 O ABUSO DE DIREITO: CONSIDERAÇÕES GERAIS
Etimologicamente, abuso significa “uso excessivo ou imoderado, incorreto ou ilegítimo”. O abuso do direito seria portanto, o uso incorreto do direito pelo seu titular. 
Na concepção trazida por Menezes Cordeiro, o abuso de direito foi uma expressão consagrada por Laurent para definir determinadas relações jurídicas que eram levadas aos tribunais franceses. Nessas relações, os julgadores embora reconhecessem a efetiva existência do direito do réu, não acolheram suas pretensões, por entender que havia irregularidade no exercício desse direito. (CORDEIRO, 2002 p. 670).

O abuso de direito se mostra como mais uma forma de limitação ao exercício do direito subjetivo. A idéia de que o detentor do direito pode ususfruir dele de forma indiscriminada, foi sendo mitigada aos poucos, ruindo aquele juízo que entendia o direito subjetivo como absoluto. 
Em verdade, não é privilégio somente da era pós-moderna a relativização dos direitos subjetivos. Na Idade Média já era aplicado o que se pode denominar de “protótipo do abuso direito”; os atos emulativos. Trazia o direito medieval, os atos emulativos ou aemulatio que se definiam como as condutas praticadas pelos proprietários, com intuito de prejudicar terceiro 
. Na aemulatio prescindia o benefício do titular do direito. O intuito daquele que praticava o ato era tão somente de prejudicar outrem. O exercício do direito era improfícuo, desnecessário para o autor da conduta, tendo somente reflexos negativos ao terceiro.
Embora superficialmente pareça que o abuso do direito seja um instituto de fácil definição, seu estudo não é tão simplório quanto aparenta.  Os conflitos acerca do tema eram tão vastos que foram alçadas inclusive, discursões quanto à terminologia da expressão, dando origem a duas teorias sobre o abuso do direito. A negativista e a afirmativista. 
Como maior patrono da teoria negativista, pode-se citar Marcel Planiol, que entendia ser uma “logomaquia” a expressão abuso de direito. É dele uma das mais conhecidas fórmulas do mundo jurídico, ao afirmar que “o direito cessa onde começa o abuso”. Segundo o autor, o direito e o abuso são antônimos, repelem-se ao ponto de não poder se compatibilizar.  Na síntese trazida por Pedro Baptista Martins, “não poderia haver uso abusivo de um direito, porque um mesmo ato não pode ser a um só tempo, conforme e contrário ao direito”. (1941, p.40).
Percebe-se, portanto, que Marcel Planiol não concebia qualquer zona de transição entre o ilícito e o legalmente previsto. Os direitos subjetivos eram absolutos e somente o ordenamento poderia restringir, ou limitar o exercício desses direitos. 
O modelo epistemológico do direito atualmente não se compatibiliza mais com esse entendimento. Corroborando da opinião de Pedro Baptista Martins: 

Se, por um lado, a noção do direito exclue a idéia do abuso, porque o abuso desnatura o direito e faz com que deixe de o ser, por outro lado não há como contestar a realidade dos fatos, que se verifica em uma série de atos ilícitos, um falso assento em direito, diversamente do ato ilícito, genericamente considerado
, em que não se invoca nenhum assento no direito” (sic) (MARTINS, 1941, p. 41).

Diante das severas críticas levantadas em face da teoria negativista, surgem os afirmativistas, confirmando a existência do abuso do direito.

Alguns afirmativistas como Savatier traziam o abuso do direito como os atos que causavam prejuízos ou danos anormais, por exceder os limites fixados pelos costumes e fins sociais. (ROSENVALD, 2007, p.119). Por óbvio, que a conceituação do abuso de direito não se relaciona com anormalidade do dano. Utilizando a máxima trazida por Nelson Rosenvald, “o conceito de abuso há de ser fundamentado na falta de fundamentação desse exercício, e não na anormalidade do dano, que é mera conseqüência”. (2007, p.118-119). 
Contrapondo Marcel Planiol e Savatier, Josserand desenvolveu e sistematizou a doutrina do abuso do direito. Como pai da teoria do ato abusivo, Josserand repreende Planiol aduzindo que o negativista traz uma confusão a respeito do direito. Alega o autor, que o direito possui duas acepções distintas, nas quais uma delas se traz à baila a antijuridicidade (conjunto de regras sociais), enquanto por outro lado, têm-se prerrogativas determinadas, como a servidão, propriedade entre outros (MARTINS, 1941, p. 42). Seria deste modo, o ato abusivo um desvio do direito em seu espírito, configurado essencialmente por três elementos. São eles:

1 - Titularidade de um direito subjetivo: tendo em vista que para abusar do direito é necessário ser titular dele.
2 - Respeito à letra, literalidade da norma: o titular do direito o exerce em perfeita conformação com a letra da norma, dando a aparência que atua de forma lícita. 
3 - A confrontação do elemento pessoal (subjetivo) com a função do fim do direito em causa: o titular do direito precisa violar os aspectos valorativos da norma. 
Notoriamente, a classificação trazida por Josserand, já apresenta a nova acepção do abuso de direito, a qual independe o elemento anímico para caracterizá-lo. Segui-se a direção oposta às obras clássicas, como a de Georges Ripert, em que ostentava um abuso atrelado ao plano moral, com a intenção de prejudicar (ROSENVALD,2007,p. 120)
. 
No Brasil, os caminhos para o reconhecimento do abuso de direito também sofreram alguns percalços.

O antigo Código Civil de 1916, em razão da sua essência privatista, não possuía uma previsão versando sobre o abuso de direito. Somente através de uma interpretação a contrariu sensu, via-se uma tímida alusão ao abuso de direito, no art.160, I do código de Beviláqua ao prevê que não eram ilícitos os atos praticados no exercício regular do direito. 
 Outro indicativo da vedação ao ato abusivo, encontrava-se na lide temerária que de mesmo modo, era prevista de forma superficial. Como bem traduzia Pedro Batista Martins, o abuso de direito não passava de vestígios no antigo diploma. (1997, p.92).

Com efeito, as falhas na construção legislativa intimidaram a aplicação do instituto. As previsões subtendidas do abuso de direito cegaram os julgadores, que só viam o que estava positivado, manifestamente expresso na lei. Somente em 1950, após trinta anos da promulgação do Código Civil, foi proferido pelo Supremo Tribunal Federal o primeiro julgado apontando o abuso de direito
. Por óbvio que o reconhecimento do ato abusivo pela jurisprudência não se deu de forma súbita e repentina. Fatores como as inconstâncias legislativas
 que ora apresentava leis com cunho protetivo, ora com cunho liberal causaram algumas tribulações na jurisprudência que decidiu, enfim, adotar um posicionamento mais firme. 

Julgados proferidos entre 1956 a 1975 pelo STF retratavam a busca pela uniformização de posicionamento, principalmente quando se referia ao abuso de direito. Por ora, durante um longo período, a jurisprudência seguiu a bipolaridade herdada pela legislação. Os julgados refletiam essa incongruência. 

A título exemplificativo, em 1955 o Supremo Tribunal Federal prolatou duas decisões entendendo de maneira distinta acerca da configuração do ato abusivo sobre o mesmo objeto, qual seja, purgação da mora em locações. Em um dos acórdãos, pronunciado pela Segunda Turma no Recurso Extraordinário nº 20817, publicado em 02/09/1955, tendo como relator o Ministro Lafayette de Andrade apresentava em sua ementa que “se o locatário, habitualmente, só efetua pagamento dos alugueres a que se obrigou, sob a pressão do requerimento de despejo posto em juízo pelo locador, o seu reiterado pedido de purgação da mora pode ser havido como abuso de direito”. 

 A mesma Segunda Turma somente um mês após a prolação do acórdão acima mencionado, firmou posicionamento completamente antagônico, dispondo no julgado publicado em 28/10/1955 
 que “não cometia abuso de direito o locatário que purga a mora, exercendo várias vezes a faculdade concedida no art. 15 do parágrafo 1º da lei nº. 1.300/50”.

Somente após algumas idas e vindas a jurisprudência pátria reconheceu o abuso de direito não somente como um fator social, mas também como instituto relevante para o ordenamento jurídico. O reconhecimento, no entanto, seguiu a vertente subjetiva, a qual para a configuração do ato abusivo era necessário o elemento anímico, a intenção emulativa, mesmo tendo estampada no art. 160 do CC/16, ainda que sob uma interpretação a contrariu sensu uma concepção objetiva do abuso de direito. (MARTINS-COSTA, 2006, p.07)
Enquanto que a legislação brasileira tendia a uma visão mais atualizada do instituto, a jurisprudência ainda seguia uma tendência Ripertiana caminhando na contra-mão do direito alienígena, que a muito já se orientava pela teorização objetivista dos atos abusivos, trazida por Josserand. 
Em meados de 1970, as decisões proferidas pelos superiores tribunais passaram a aderir a uma concepção objetivista do abuso de direito que foi seguida e reafirmada no novo Código Civil. Nesse sentido, foi firmado o entendimento presente no Enunciado 37 da Jornada de Direito Civil, ao certificar que “A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe da culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.
O paradigma atual do direito civil constitucionalizado se compatibiliza perfeitamente com a vedação ao abuso do direito. Num ordenamento que cada vez mais preza pela ética e consonância com a realidade social, institutos como o abuso de direito se classificam como verdadeiros instrumentos da Justiça social perquerida. Nos dizeres de Orlando Gomes

A concepção de abuso de direito é uma construção doutrinária tendente a tornar mais flexível à aplicação das normas jurídicas inspiradas numa filosofia que deixou de corresponder às aspirações sociais da atualidade. Trata-se de um conceito amortecedor sua função precípua é aliviar os choques freqüentes entre a Lei e a realidade. No fundo técnica de reanimação de uma ordem jurídica agonizante, formula elástica para reprimir toda ação discrepante de novo sentido que se empresta ao comportamento social. (2008, p 120).

De todas as definições acerca do abuso de direito, a que melhor sintetiza o real conteúdo desse instituto, é a acepção trazida por Cristiano Chaves de Farias (2007) ao assegurar que o abuso de direito é constatado no instante da violação do elemento axiológico da norma. Esse caráter axiológico é formado pela boa-fé, bons costumes e a função social e econômica, compreensão firmada no art. 187 do Novo Codex. Esse dispositivo trouxe grande inovação ao ordenamento, haja vista que aclamou a vertente objetiva do abuso de direito, indicando os componentes valorativos que facilitam a sua visualização.
Dentre esses elementos constitutivos do abuso de direito, em decorrência do próprio tema trabalhado, discorrer-se-á somente quanto à boa-fé. 

Assim sendo, se houver uma violação à boa-fé no exercício de um direito, haverá a configuração do ato abusivo. Não pairam dúvidas portanto, quanto à relação existente entre a violação da boa-fé e o abuso de direito. E como principal elemento de visualização do abuso de direito, a boa-fé funciona como modelo de lealdade das condutas, determinando, em que momenta acaba o direito e começa o abuso.
No que concerne à importância da boa-fé para a configuração do abuso do direito, relevantes são as palavras de Nelson Rosenvald em conclusão sob o tema, in verbis:
O verdadeiro critério do abuso de direito no campo das obrigações, por conseguinte, parece localizar-se no principio da boa-fé, pois em todos os atos geralmente apontados como de abuso do direito estará presente uma violação ao dever de agir de acordo com os padrões da lealdade e confiança independente de qualquer propósito de prejudicar [...] o exercício de um direito será irregular, e nesta medida abusivo se consubstanciar quebra de confiança e frustração de legitimas expectativas. (2007, p. 206).
Importa ressaltar que a relação intrínseca existente entre a boa-fé e o abuso de direito não retira a autonomia dos institutos. Nem toda violação a boa-fé será tida como abuso de direito, assim como nem todo ato abusivo decorre da transgressão a boa-fé. Contudo, inegavelmente o abuso de direito em sua concepção objetiva possui uma interação muito maior com a boa-fé objetiva do que com os outros elementos que ajudam na sua visualização, como o fim social e os bons costumes.
Outro ponto relevante do abuso de direito, além da afinidade com a boa-fé objetiva, é a sua figuração como ato ilícito, sobretudo em razão da alocação do dispositivo que versa sobre esse tema, notadamente previsto no art. 187 do novo Código Civil, como já mencionado. 
Muito se discute na doutrina quanto à caracterização do abuso de direito como ato ilícito, inclusive sendo defendido por alguns autores como Jorge Manuel Coutinho de Abreu como um instituto autônomo sui generis na ordem jurídica
. (ABREU apud JORDÃO, 2006,p. 98). Para tanto, é necessário conceituar o que é ato ilícito e as conseqüências de sua incidência nas relações privadas, para em seguida verificar se o abuso de direito está ou não enquadrado no âmbito da ilicitude. É o que se verá a seguir.

3.2 O ATO ILÍCITO CÍVEL: CONSIDERAÇÕES GERAIS
A determinação de um conceito definitivo de ato ilícito perpassa por algumas noções necessárias para a sua compreensão. A primeira delas é a análise da ilicitude.

Notavelmente, a extensão da idéia de ilicitude abarca todos os ramos do direito, não somente o direito penal e civil. Por ser uma noção tão ampla, não se poderia avaliar a ilicitude somente pela idéia de ato ilícito, mas também pela compreensão do ato jurídico com gênero. 
Para Marcos Bernardes de Melo compõem o quadro dos atos jurídicos os de categoria latu sensu e strictu sensu, ato-fato jurídico, além do negócio jurídico. Os atos jurídicos latu sensu são o gênero no qual abrange todos os acontecimentos decorrentes da exteriorização da vontade humana. Por sua vez, o ato jurídico strictu sensu decorre de uma subdivisão do ato jurídico em sentido lato, caracterizando-se pelo ato volitivo que produz os efeitos previstos na norma jurídica. No ato-fato jurídico existe a ação humana, entretanto o ânimo de produzir efeito é indiferente, vez que a vontade de praticá-lo não interessa ao direito
. E como também oriundo de uma conduta humana anímica, tem-se por último o negócio jurídico, distinguindo-se pela existência de escolha no que se refere aos efeitos decorrentes daquela expressão da vontade. (1997, p.52).
Observa-se através das conceituações apresentadas, que a ilicitude não decorre somente de atos em que a conduta volitiva é relevante, podendo existir inclusive atos-fatos ilícitos. Nesse ponto que converge um dos grandes enfrentamentos sobre o tema, vez que, tanto a jurisprudência quanto a doutrina, por muito confunde e tratam igualmente atos, fatos e atos-fatos ilícitos, institutos claramente distintos. Corroborando do entendimento depreendido por Cristiano Chaves de Farias
O ilícito não decorre somente da vontade humana, por conseguinte a denominação ato ilícito impede a análise de outras modalidades de ilicitude que independem da vontade humana.

É possível, por exemplo, que ocorra um ilícito no mal uso da propriedade, o que poderia gera danos ao vizinho, hipótese típica de ato fato jurídico em que a vontade humana existiu, mas era irrelevante ao resultado danoso (2007, p.)
Do posicionamento de Cristiano Chaves de Farias se pode extrair uma conclusão relevante. Notadamente, o ato-fato jurídico pode ensejar danos, da mesma forma que os atos ilícitos propriamente ditos. A diferença, contanto, encontra-se no grau de responsabilidade que irá variar dependendo da existência ou não da vontade de causar esse dano, ponto que não constitui objeto desse trabalho. 

É também pelos efeitos que se diferenciam os atos ilícitos dos negócios ilícitos. Se no âmbito dos negócios, a conseqüência atingirá o plano da eficácia 
, nos atos ilícitos as implicações resultam na obrigação de reparar. Utilizando-se das palavras de Renan Lotufo:
O negocio ilícito, no sistema, é reprimido pela ineficácia, isto é, a vontade das partes de produzir determinados efeitos não é considerada, porque só há negócio jurídico quando conforme à lei (art. 104, II).
Já o ato ilícito faz nascer para quem teve seu direito violado e sofreu dano, ainda que meramente moral, o direito de ver reparado tal dano, mediante um sistema de reação do Direito. No caso de violação nasce para o titular do direito a pretensão da reparação (art. 189, 1º parte), por estar, quem causa dano por ato ilícito, responsabilizado, isto é, obrigado a reparar (art. 927, caput). (2003,p. 496).
Importa esclarecer que o reconhecimento da inexistência do negócio jurídico ilícitos não será insusceptível de ocasionar prejuízos. O que demonstra claramente o autor, é que nos negócios ilícitos todos aqueles que pactuam com a ilicitude sofrem a sanção de não terem os efeitos desejados, podendo ou não ocorrer prejuízos a terceiros que acreditavam na licitude daquele negócio. Nos atos ilícitos, por sua vez, o prejuízo é requisito para sua configuração.

Nota-se que pelas distinções já é possível apresentar dois componentes fundamentais para a caracterização do ato ilícito. O primeiro deles é a ação humana, que pode ser tanto comissiva como omissiva. O segundo é o prejuízo causado por essa conduta, podendo ser de ordem moral ou material. Outro elemento integrante da definição é a contrariedade ao direito, ou “violação de dever jurídico preexistente”, também designada ilicitude. (PAMPLONA e GAGLIANO, 2007, p.441).
Com base nesses três requisitos formulou Carlos Roberto Gonçalves uma definição de ato ilícito o apresentando como “infração a um dever de conduta, por meio de ações ou omissões culposas ou dolosas do agente das quais resulta dano para outrem”. Como complemento, indica o autor, que o ato ilícito tem como conseqüência o dever de indenizar ou ressarcir o prejuízo causado. (2007, p.449).
Compactuando de tal posicionamento, Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano conceituam sinteticamente sem perder a completude da definição, sustentando o ato ilícito como “consistente no comportamento humano voluntário, contrário ao direito, e causador de prejuízo de ordem moral ou material”. (2007, p. 441).
Não obstante a aparente consolidação dos elementos do ato ilícito e, por conseguinte sua modesta conceituação, a extensão do tema não permitiria um encerramento dos debates. As divergências doutrinárias incidem sobre todos os requisitos. Discute-se se há a necessidade do prejuízo para a configuração do ato ilícito, se é essencial o animus nociendi e até mesmo, como seria essa contrariedade ao direito. 
No antigo Código Civil o ato ilícito era previsto intrinsecamente ligado a idéia de responsabilidade, mais precisamente como elemento estruturante da responsabilidade civil, senão vejamos:

 Art. 159. Aquele que, por ação omissão voluntária, negligencia ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. 
Nota-se que no dispositivo, além do legislador não se referir ao dolo, somente à culpa, o prejuízo se apresenta como uma das formas de configurar o ato ilícito, podendo decorrer tanto de violação ao direito, quanto do ensejo ao dano.  A conjunção “ou” era determinante, haja vista que se o ato ilícito emanasse da violação do direito não precisaria da ocorrência do prejuízo.

O atual Código Civil transformou substancialmente o conteúdo do ato ilícito com algumas poucas alterações na redação. Uma das alterações ínfimas, porém vultosas foi à substituição da conjunção “ou” por “e”. Dessa forma, o art. 186 
 que prevê o ato ilícito civil no novo Código, passou a idéia de que o prejuízo não era somente uma forma de caracterização para o ato ilícito, como era previsto no antigo diploma. Não basta somente a violação do direito, é necessária também a ocorrência do dano.
Fortalecem esse entendimento, os autores clássicos a exemplo de Orlando Gomes. Para o autor, o dano é componente essencial do ato ilícito, uma vez que o efeito do ato ilícito é justamente a obrigação de reparar. 
A redação do art. 186 do novo código, apesar da considerável mudança em relação ao art. 159 do diploma de 1916, não trouxe muitas satisfações ao mundo jurídico. Muitas foram as críticas ao texto, sendo qualificada por alguns autores, como José Aguiar Dias como um equívoco legislativo.

Censurou o autor arrazoando seu posicionamento.

Se o que se pretendia era tratar separadamente o ato ilícito da reparação do dano, ao contrario do art. 159, que tratava da obrigação de reparar baseada na culpa, houve um visível excesso na definição daquele, em cujos elementos integrantes não figura o dano, requisito, e sim, da obrigação de reparar.  (2006,p. 30).
Para José Dias Aguiar (2006) o aspecto determinante que descaracteriza o dano como elemento do ato ilícito é que podem ocorrer ilícitos civis que tem conseqüências diversas da necessidade de reparação.

Nota-se que o posicionamento do autor retrata posição doutrinária de tentativa de re-educação do judiciário. Isso porque a ligação inerente do ato ilícito com a ocorrência do dano inspira a idéia de que todo ato ilícito ocasiona a reparação do dano, e por ato contínuo, os tribunais e os operadores do direito atribuem à reparação um caráter patrimonial, ainda que o prejuízo tenha sido de outra natureza. Não parece razoável corroborar com esse entendimento. 
A necessidade de o Judiciário reavaliar sua postura quanto à reparação civil, não permite possibilita a doutrina desnaturar os institutos. Como bem mencionou o autor, existem sim ilícitos cíveis que possuem efeitos distintos da reparação, a exemplo dos negócios ilícitos já mencionados acima. Contudo, os atos ilícitos propriamente ditos possuem autonomia em relação aos outros tipos de ilícitos e por tal razão, o dever de reparar é elemento imprescindível. Para tanto, existem as outras hipóteses de ilícitos, como os fatos, e negócios ilícitos que dispensam o prejuízo.

Ultrapassada as considerações acerca do prejuízo, não se pode olvidar de um fator que talvez seja elemento mais importante para a configuração do ato ilícito; a contrariedade à norma, ao direito. Pelo conceito apresentado por Orlando Gomes, a contrariedade ao direito no ato ilícito, deve ser entendida como ofensa direta e imediata à lei. (2007, p.11)
A idéia defendida nesse trabalho contanto, partilha de um entendimento menos limitado. Mesmo que a expressão ato ilícito cause a impressão de que esse só irá existir se houver afronta a lei, é importante esclarecer que a norma assume um mais caráter abrangente. Dessa forma, poderá existir ato ilícito nas hipóteses de violação as disposições contratuais pactuadas. Complementando essa asserção, que já se constitui como um consenso entre os operadores do direito, convém transcrever as palavras de Renan Lotufo:
Cumpre lembrar que o ilícito geralmente é referido à violação direta da lei, mas não se pode deixar de admitir que possa existir uma violação direta à norma individual do negócio jurídico, contrato, e, pois mais remota da lei. Nesse caso, teremos o que se pode classificar de ilícito contratual, que é disciplinado pelos arts. 389 e seguintes do Código (2003, p.497)
Não somente a violação direta a lei e as normas contratuais motivam o ato ilícito. A afronta a preceitos e a finalidade da norma também provocam a sua incidência. Nota-se que o próprio legislador não quis restringir o âmbito de incidência do ato ilícito, prevendo no art. 186 que a violação ao direito e não a lei induz a sua configuração. 
É nesse sentido que traz Eduardo Ferreira Jordão a terminologia de Antônio Castanheira Neves que define precisamente o significado da contrariedade ao direito. Segundo ele, o ato ilícito pode ser formal, quando decorre de violação à letra da norma, ou material quando oriundo de ofensa aos preceitos implícitos da norma, aos princípios que a norteiam. (2006. p. 102). É nessa segunda hipótese que se enquadra o art. 187 do CC/02, ao dispor que também comete ato ilícito o ”titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes“.
Há ainda quem defenda que a análise da contrariedade a direito na ilicitude esteja também relacionada à consciência ou não dessa contrariedade, definida por alguns autores como antijuridicidade. Nesse sentido, sustenta Machado Neto.

É óbvio, portanto, que aqui não nos ocupará a sutil distinção dos civilistas entre ato ilícito propriamente dito, isto é, aquele que apresente antijuridicidade subjetiva ou culpa e a ação contrária ao dever jurídico, mas à qual falte consciência da antijuridicidade por parte do agente. Dado que aqui tratamos – no plano lógico-jurídico da Teoria Geral do Direito – de um conceito puro e não de um conceito empírico, construído cientificamente ou dogmaticamente, não poderemos negar a condição de ato ilícito à conduta humana contrária ao dever jurídico ou prestação, conceituada de endonorma. (NETO apud JORDÃO, 2006, p. 100)
Infere-se como ato ilícito, assim sendo, “todo aquele que não encontra guarida em dado ordenamento jurídico por frustrar um dever ou valor nele fundado” (JORDÃO, 2006, p.101). Não decorre, portanto, somente da violação direta à lei mas também de afronta aos valores e finalidades firmados na lex. 
Além das discursões quanto o conteúdo da contrariedade ao direito, resta ponderar acerca da averiguação da conduta volitiva no ato ilícito. Em outras palavras, indaga-se se há a necessidade do elemento anímico à constituição do ato ilícito.

Para Sergio Cavalieri Filho, o ato ilícito é um ato consciente decorrente da manifestação da vontade, podendo essa manifestação ocorrer tanto de forma omissiva, como também de atuação expressa. (2007, p. 23).

Partilha desse mesmo entendimento Renan Lotufo ao afirmar que “a caracterização do ato ilícito continua sendo pela culpa (que engloba o dolo, evidentemente), o nexo de causalidade entre o ato culposo e o dano, e este, o dano”. (2003.p. 497). 
Ainda que alguns autores defendam a presença da culpa no conceito de ilicitude, no direito moderno, entretanto, esse posicionamento vem sendo cada vez mais aplacado. Até mesmo as próprias disposições do novo Código já apresentam um ato ilícito independente de culpa, em seu art. 187. 
Verificam-se através da redação do novo código duas categorias de atos ilícitos; aqueles que depreendem a averiguação da culpa prevista no art. 186, e aquele decorrente da simples afronta ao direito, sejam pelos seus valores e preceitos ou pela ofensa frontal a letra da norma, disposto no artigo subseqüente.

Por todo o exposto, é possível delinear algumas linhas da definição do ato ilícito assim compreendido como toda conduta humana omissiva ou comissiva contrária aos parâmetros definidos pela norma, sejam eles explícitos ou implícitos
, que ocasionem prejuízo, podendo ou não ter havido o animus de causar tal dano.
Diante de tais considerações e de um conceito formulado de ato ilícito, já é possível mensurar o que se pretende no presente capítulo, analisar o abuso de direito como ato ilícito, sobretudo à luz da conjectura do art. 187 do Novo Código Civil.

3.3 O ABUSO DE DIREITO COMO ATO ILÍCITO
Os dissensos doutrinários acerca da consideração do abuso de direito como ato ilícito não se iniciaram somente em razão da previsão do art. 187 do novo diploma civil. Institutos como a desconsideração da personalidade jurídica, que repreende o abuso do direito cometido pelo responsável pela pessoa jurídica, já ensaiava uma figuração do abuso como ato ilícito, o que provocava alguns debates.
A primeira questão suscitada pela doutrina como ponto provocador desse dissenso é a antinomia dos institutos. Há quem defenda que o abuso de direito e o ato ilícito são institutos contraditórios, já que para a configuração do abuso é preciso atuar em conformidade com o tipo previsto na norma, enquanto que o ato ilícito é justamente o inverso. Para a sua incidência é necessário que haja a ofensa ao quanto disposto. Em outras palavras seria a desobediência da letra da norma. 
Defende esse fundamento João Álvaro Quitiniano Barros, afirmando que: 

O fator determinante da diferença entre abuso de direito e ato ilícito é a natureza da violação a que eles se referem. No ato ilícito a violação é observada quando o individuo afronta diretamente um comando legal, levando-nos a crer que o aludido comando contém previsão expressa da conduta praticada pelo indivíduo. Já no abuso, o sujeito aparentemente estaria agindo no exercício do seu direito. Contudo, na configuração de tal hipótese, o sujeito se encontra violando os valores que justificam o reconhecimento desse direito pelo ordenamento jurídico.(2005, p. 06). 

Observa-se que aqueles que se filiam a essa posição se amparam no conceito de ato ilícito como conduta de afronta direta a lei. Nesse sentido, que também firma seu entendimento Heloisa Carpena asseverando que “no ato ilícito o sujeito viola diretamente o comando legal, pressupondo-se então que este contenha previsão expressa daquela conduta”. Por sua vez, no abuso ”não há limites definidos e fixados aprioristicamente, pois estes serão dados pelos princípios que regem o ordenamento, os quais contém seus valores fundamentais” (2003 , p. 371). Seria o abuso uma categoria de autônoma de antijuridicidade.  
Nesse sentido, também defende Orlando Gomes:

No ato ilícito o agente infringe a lei frontalmente. No abuso de direito, viola o principio geral de que os direitos devem ser exercidos com certos limites, a fim de que seja atingida a finalidade em vista da qual se conferem e tutelam, apesar de serem inconfundíveis. (GOMES, 2008, p. 123).

Impõe-se mais uma vez divergir desse posicionamento. A visão do ato ilícito somente como conduta que afronta direta a lei, excluiria as outras hipóteses de violação que se adequam a todos os outros requisitos do ato ilícito. Estariam essas proposições lançadas pelo ordenamento sem qualquer definição de sua natureza. A exemplo estão os ilícitos contratuais
. Apesar de oriundas da conduta humana que  ensejam prejuízo, não poderiam ser considerados atos ilícitos por ,simplesmente, a violação não decorrer da lei propriamente dita, mas de normas que também possuem força imperativa. 
Por tais razões, filia-se ao posicionamento adotado por Judith Martins Costa, que compreende o ato ilícito derivado de contrariedade aos deveres impostos pelo ordenamento, compreendendo esses deveres um complexo de regras e princípios decorrentes da jurisprudência, da lei e dos costumes. (2006, p.14). É nesse contexto que se enquadra o ato abusivo, figurando não como a violação frontal a lei, mas aos valores por ela fixados.
Com efeito, faz-se indispensável indicar as lições de Inácio Carvalho Neto citado por Nelson Rosenvald, destacando a representação do abuso de direito como ato ilícito, in verbis:

Também será ilícito o ato que fere a ordem jurídica, ainda que tenha, em principio, obedecido à ordem legal. Ora, o exercício abusivo de um direito fere justamente a ordem jurídica, ainda que conforme à lei; é no desvio de finalidade social que o ato se caracteriza como abuso- ferindo o rdenamento jurídico, e por conseguinte, caracterizando-se como ato ilícito. (CARVALHO NETO apud ROSENVALD, 2007, p. 124).
Insere-se desse modo, o ato abusivo na categoria de ato ilícito material, por violar os preceitos que fundamentam a norma, hipótese enquadrada no art. 187 do novo diploma. O disposto no art. 186, já se enquadra em outra categoria de ato ilícito, da ilicitude formal, pela violação direta e imediata à lei. São figuras distintas, que ao revés do que alguns autores citados defendem não se excluem, em verdade, compatibilizam-se.
Outro ponto que se questiona a caracterização do ato abusivo como ato ilícito, também decorre de um dos requisitos para a configuração da ilicitude, qual seja, a culpa. Entendendo a necessidade do elemento anímico para a configuração da ilicitude, haveria, portanto incompatibilidade entre os institutos, haja vista que para o ato abusivo se dispensa a existência da culpa.
Nos dizeres de Heloisa Carpena, a inserção do ato abusivo como ato ilícito ofuscaria o conteúdo do abuso de direito, vez encaminharia tal instituto a uma seara subjetiva que é inerente e exclusiva do ato ilícito. (2003, p. 382).
Impede tecer algumas críticas a esse posicionamento. Como já revelado no tópico anterior, para a configuração do ato ilícito não é necessária à presença da culpa. Nota-se, que a maioria da doutrina indica como elemento da ilicitude somente a conduta humana. A averiguação da culpa e do dolo constitui apenas um complemento para definição de ilicitude. A ilicitude está presente na infração da norma, sendo objetivamente considerada.
Por seu turno, toda a controvérsia que se pauta a discursão do abuso de direito como ato ilícito tem suas razões fundadas em um único propósito. Tentar delimitar a natureza jurídica do abuso de direito.
Diante dessa finalidade, alguns autores buscam instituir novas categorias para inserir o ato abusivo. É o caso de Silvio de Salvo Venosa que tenta enquadrar o abuso do direito entre ato jurídico licito e o ato ilícito à medida que a atuação inicialmente aparenta contornos lícitos, mas o resultado sugere uma conduta irregular. (2002, p.261). 
Em outras palavras, mas sugerindo a mesma idéia, Heloisa Carpena sugere o abuso de direito como uma categoria autônoma de antijuridicidade.  (2003, p. 382).
Com efeito, as tentativas da doutrina para diferenciar o ato abusivo do ato ilícito, inserindo-o em uma nova fonte de natureza jurídica são bastante compreensíveis. A preocupação paira justamente no receio do abuso de direito perder sua autonomia, já que a inserção desse, como categoria de outro instituto (ato ilícito) poderia obscurizar a relevância do seu estudo.
O conflito, no entanto, é de fácil resolução. Nesse ponto, houve uma grande contribuição do legislador possibilitou um destaque ao ato abusivo dedicando um artigo para a sua disposição, ao tempo que não retirou a sua natureza de ato ilícito, enquadrando-o no titulo III destinado a tal tema.
Utilizando das palavras de Nelson Rosenvald, que sintetiza de forma enfática a solução do problema, induz que o “legislador qualificou o abuso de direito como ato ilícito, e concordemos ou não, é assim, que doravante deveremos tratá-lo” (2007, p.122).

Nesse sentido, também entende a Jurisprudência pátria que antes mesmo da previsão do Novo Código já firmava o entendimento exposado, como indica julgado abaixo proferido em 1996.

Comete abuso de direito, que é ato ilícito absoluto, o contraente que, com grave prejuízo a outro, exercita de forma irregular o poder de desconstituição unilateral do contrato por prazo indeterminado. De modo que comete o cedente que, sem provar necessidade inadiável, denuncia contrato atípico de cessão de águas ao termo do plantio do cessionário, comprometendo-lhe toda a safra com falta de irrigação. (TJSP -2ª.C.-Ap. 182.977-1-Rel.Des. Cezar Peluso- j.01.06.1996 – JTJ-lex 148/81)
Atualmente a posição não é diversa. Embora existam julgados que façam a diferenciação entre abuso de direito e o ato ilícito, é notório que são reconhecidos os mesmos efeitos, qual seja a responsabilidade civil. Em suma, com a previsão expressa da lei, sem razão de ordem pratica que fundamentem rispidamente sua incompatibilidade com o ordenamento, o Superior Tribunal de Justiça também firmou o entendimento quanto a caracterização do abuso de direito como ato ilícito. A título elucidativo se pode citar o recente julgado publicado em 19.06. 2006
, que trata sobre a matéria. In casu, o Tribunal reconheceu o cometimento de ato ilícito por uma empresa de energia que suspendeu o fornecimento dos serviços para um usuário por estar em débito sob a quantia de R$ 0,85 (oitenta e cinco centavos). 
Feitas tais constatações, é possível se concluir que todas as formas de abuso de direito se constituem como ato ilícito e sofrem, portanto os mesmos efeitos.  Assim, para se delimitar alguns estados de abuso do direito, examinar-se-á as modalidades de atos ilícitos
 decorrentes de atos abusivos por violação a boa-fé objetiva, mais presentes na jurisprudência. São eles: o venire contra factum proprium, a teoria da supressio, exceptio doli e tu quoque, figuras que serão estudadas no capítulo que se segue.

As modalidades de atos ilícitos fundamentados na boa-fé objetiva
4.1 DA CONSAGRAÇÃO DAS MODALIDADES DE ATOS ILÍCITOS PELO ORDENAMENTO.

No capítulo dedicado à boa-fé objetiva se testificou que seu conteúdo é essencialmente constituído pela confiança e lealdade. De mesmo modo, constatou-se que o sujeito que atua em afronta aos preceitos da lealdade e confiança, estando em aparente conformidade com a disposição da lei, comete ato ilícito em decorrência do abuso de direito.

Notadamente, as modalidades de ato ilícito por violação à boa-fé objetiva vêem sendo cada vez mais adotadas no sistema jurídico pátrio. Não raro se observar que considerável parcela das obras elaboradas atualmente, versa sobre alguma ou todas as categorias aqui estudadas, seja o venire contra factum proprium, a supressio, a exceptio doli, ou o tu quoque. Essa atenção, contudo não esteve sempre presente.
O antigo diploma civilista não trabalhava com hipóteses que previam esses atos ilícitos, fato inteligível. A concepção privatista do Código Civil de 1916 não era compatível com a proteção à confiança e a solidariedade social que são desrespeitados no âmbito da ilicitude. Por ora, a jurisprudência possuiu um papel fundamental de propagação do reconhecimento dessas categorias de ilícitos. 
Após a promulgação da Constituição Federal de 1988, as investiduras da jurisprudência para a relevância das categorias de ilícitos por abuso foram ainda mais freqüentes. Era possível se verificar os anseios dos operadores do direito por um sistema menos delimitado, e que se compatibilizasse com a realidade social. Era necessário recorrer ao direito estrangeiro, mas precisamente o direito europeu, que apesar da brusca diferença entre as realidades sociais, conseguiu se adequar as pretensões perqueridas.
Com quase um século de vigência do Código de Beviláqua, já se tinha ter um esboço de um reconhecimento jurisprudencial da matéria. Era possível observar alguns julgados que utilizavam a expressão “venire contra factum proprium” mesmo que fora do contexto hoje utilizado. 
Nota-se que o novo Código Civil nasceu em um ambiente previamente estabelecido, em que a maioria dos institutos já estavam consagrados pelos aplicadores do direito. Ao invés de trazer novos paradigmas, apenas ratificou àqueles já previamente firmados.
Nesse sentido, convém citar a crítica formulada por Anderson Shreiber, in verbis:: 
De fato, as novidades do novo código ficaram, quase todas, por conta do registro expresso de institutos e formulas já há muito aplicadas em nossa cultura jurídica. As esperanças de uma verdadeira inovação do direito civil permanecem em grande parte, onde estiveram durante todo o século passado: no “jeito de ver” dos seus interpretes. (2007, p. 74).
O novo Código Civil nasceu, e não correspondeu as expectativas, em que pese, seu caráter principiológico.  Não houve a apresentação dessas categorias no texto legal como eram esperadas. A idéia de inserir no diploma disposições que mencionassem expressamente a proibição ao comportamento contraditório e as demais modalidades foi substituída pelas previsões específicas e casuísticas. Somente através da interpretação do texto é que se podia reconhecer a presença dessas figuras parcelares da boa-fé objetiva como atos ilícitos. 
Como exemplo, é possível citar algumas das disposições pontuais do CC/02 que repelem essas formas de atos ilícitos. Uma das expressões claras contendo uma hipótese de vedação a uma desses atos ilícitos é o art. 476
, que consagra a exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus). Não demais ainda mencionar o art. 619 parágrafo único
, que impede o dono da obra posteriormente se refutar ao pagamento dos acréscimos realizados pelo empreiteiro se teve ciência desses acréscimos e nunca protestou. O art. 1.146
 também veda o comportamento contraditório, à medida que reconhece como realizada a compra nas hipóteses que tenham condições suspensivas, bem como o art. 175
, que impede o devedor aduzir anulabilidade de negocio que confirmou expressamente. 
Essas disposições esparsas causam grandes transtornos a sistemática do ordenamento. Por um lado em determinados artigos se repreende esses atos eivados de ilicitude, por outro, em tantas outras disposições eles são permitidos. Nesse sentido, destaca Anderson Schreiber (2007), os arts. 428, IV 
, 438, parágrafo único
 e 1.969
 do novo diploma. A dificuldade ainda maior se encontrava não somente pelo fato de existirem disposições que ampararam situações eminentemente contraditórias. O empecilho para que houvesse uma expressão geral de vedação aos atos ilícitos vinha da aparente razoabilidade da preservação desses dispositivos no ordenamento. 
Embora os arts. 428, IV 
, 438, parágrafo único
 e 1.969
 que prevêem possíveis permissões de atos ilícitos sejam considerados contrários ao espírito do ordenamento, em verdade, pela análise aprofundada de seus textos, nota-se que não tutelam situações que são seguramente abusivas. O impasse que a primeira vista não teria qualquer solução lógica, encontrou amparo nas tentativas da jurisprudência em fixar contornos dogmáticos aos institutos. 
Como forma de superação desse impasse, faz-se necessário o estudo individualizado de cada modalidade, investigando de que forma são vistos, e como podem ser harmonizados no ordenamento. 
4.2 AS MODALIDADES DE ATOS ILÍCITOS CÍVEIS À LUZ DA BOA-FÉ OBJETIVA
4.2.1 Exceptio doli

No mais remoto alicerce do direito romano se firmou a regra segundo a qual o “sujeito passivo de uma relação jurídica teria o poder de repelir a pretensão do autor se esse tivesse incorrido em dolo”. (CORDEIRO, 2001, p.720). Nasce daí a exceptio doli, concebida como manifesta rejeição do réu a pretensão jurídica do autor por esse ter agido com dolo. Na classificação trazida por Menezes Cordeiro (2001) há três formas de defesa em confronto à conduta dolosa, a clausula doli, a actio dolo e a exceptio doli. Na clausula doli as partes avençam que se uma das partes incidir em dolo essa será penalizada com os efeitos convencionados. A actio dolo equivale a ação indenizatória que o prejudicado poderá ajuizar. Por fim, ter-se-ia a exceptio doli que se infere como a impugnação à ação já ajuizada maculada pelo dolo.
Como recorda Nelson Rosenvald a primeira teoria acerca da exceptio doli tratava da atuação dolosa no momento em que ocorrida a situação jurídica. Com a criação dos vícios de consentimento
 essa concepção perdeu o sentido, sendo posteriormente, considerado o dolo somente no curso do processo, dando origem ao que a se denominou de exceptio doli generali ou praesentis. (2007 p.133). Existia ainda a exceptio doli especialis ou praeteriti cuja incidência só era possível no momento de formação da demanda. (SOUZA, 2008. p.64). 
Por um longo período a exceptio doli foi aceita pela jurisprudência, principalmente alemã, para coibir aquelas condutas que aparentemente estavam conforme à norma jurídica, todavia corrompida pela má-fé. Por ser considerado um meio de defesa genérico, era comum que os operadores do direito recorressem a ela já que eram escassas as figuras que detinham essa função de forma mais especifica
. 
O aperfeiçoamento do direito aportou alguns institutos como a compensação e o direito de retenção que reduziram consideravelmente o campo de atuação da exceptio doli sendo literalmente esquecida. Seu renascimento só ocorreu com a consagração da boa-fé objetiva sob a qual foi criada uma vertente mais objetivada do instituto. A exceptio doli passou a ser considerar como meio de defesa em face de toda afronta a boa-fé objetiva. Apoiado nesse pensamento, defende José Gustavo Souza Miranda:
Quando se fala em dolo é porque a expressão latina é assim traduzida literalmente. Contudo, quando tratamos de estudar essa exceção tendo em vista o principio da confiança, não podemos esquecer tudo o que foi dito anteriormente sobre os aspectos objetivos que compõem o dolo. (2002,p.147).

Entretanto, essa tentativa de inserir a todo esforço a exceptio doli na nova orientação do Direito Civil não surtiu frutos. De início, a existência de outras formas de repressão a violação à boa-fé objetiva torna absorta a utilização da exceptio doli. Nesse sentido, aponta Anderson Schreiber:

[...] definindo-se a exceptio doli como meio de defesa contra qualquer violação à boa-fé objetiva, ela perderia a razão de sua existência ou ficaria reduzida a uma mera expressão de estilo, já que o ordenamento jurídico reprime as violações à boa-fé, por inúmeros instrumentos e independentemente deles. (2007, p.181).
Igualmente, a abstração da subjetividade no que concerne à definição da exceptio doli não poderia surtir quaisquer efeitos, haja vista que sua aplicação exige a presença do dolo.                                                                                                                
Constata-se que a utilização da exceptio doli, mesmo diante dos esforços em adequá-la a nova sistemática do direito contemporâneo não alcançou os efeitos pretendidos. Seu lugar foi cedido às outras formas mais eficazes e especificas de repreender a transgressão à probidade como o reconhecimento da supressio, tu quoque e venire contra factum proprium. 
4.2.2 Venire contra factum proprium

A expressão nemo potest venire contra factum proprium denota a proibição ao comportamento contraditório. Na conceituação trazida por Menezes Cordeiro, o venire contra factum proprium se consubstancia como o exercício de posição jurídica contrária a uma atuação anteriormente assumida. Há dois comportamentos lícitos e diferidos no tempo que são ligados por um liame; a segunda conduta segue direção oposta à primeira. (2001, p 743). 
Para Judtih Martins Costa (1999), o preceito do venire contra factum proprium se enquadra na teoria dos atos próprios em que se reconhece como ilícito o sujeito exercer seu direito em contra-senso a um comportamento objetivo assumido anteriormente.  

Ponderando unicamente as palavras “à vol d'oiseau”, é possível se cogitar que o direito não admite comportamentos contrários, ou melhor, a mudança de comportamento. Não é esse o caso. É sabido que o homem por sua própria natureza tem um caráter inconstante, de contínua mutação. 
É por conseqüência desse comportamento instável, que se garante o desenvolvimento da humanidade e sua adaptabilidade ao meio, modificando inclusive, os padrões de conduta. A própria Constituição Federal consagra esse comportamento como direito fundamental do homem, ao prevê o direito à liberdade
, que abrange igualmente, a mudança de opinião ou atitude. 
Em verdade, a vedação ao comportamento contraditório não proíbe qualquer comportamento incoerente. O que não se admite, é que o sujeito atue frustrando as expectativas que criou em outrem, em razão daquele comportamento anterior. A não aceitabilidade do venire não se firma apenas no comportamento conflitante, mas, sobretudo, na quebra da confiança que foi gerada em terceiros. 
Consideração relevante traz Judith Martins Costa sobre tal questão, referenciando a confiança como fundamento essencial do venire contra factum proprium. Preceitua a autora:

A proibição de toda e qualquer conduta contraditória seria, mais do que uma abstração, um castigo. Estar-se-ia a enrijecer todas as potencialidades da surpresa, do inesperado e do imprevisto na vida humana. Portanto, o princípio que proíbe como contra ao interesse digno da tutela jurídica é o comportamento contraditório que mine a relação de confiança recíproca minimamente necessária para o bom desenvolvimento do tráfego negocial, (1999, p.469).

Nota-se, que o comportamento contraditório por si só não é entendido como ilícito, mas sim, aquela conduta que frustrou a expectativa do outro, criada a partir de um comportamento anterior. Importa a confiança que o fato anterior (factum proprium)
 criou, e que foi rompida pelo ato subseqüente, gerando a frustração das expectativas firmadas pela outra parte. Dessa forma, a pessoa que firma uma rotina e repentinamente muda seu itinerário habitual, não quebra a priori, confiança que possa ser relevante para o direito, mesmo incidindo em comportamento incoerente. A situação se diverge quando esse mesmo sujeito promete a outra pessoa lhe vender determinado bem, fazendo essa outra parte, inclusive investimentos, e ao final o agente não concretiza a venda. Somente esse último caso seria uma hipótese de comportamento contraditório repudiado pelo direito. 
Importa destacar, que mesmo residindo a expectativa em um ímpeto subjetivo, a proibição ao comportamento contraditório não decorre da análise da intenção do agente, tampouco do animus daquele que se prejudicou em decorrência do venire. A análise se houve ou não o rompimento da confiança, perpassa pela compreensão da probabilidade de que aquele antigo ato perdurasse. A expectativa, portanto seria analisada pela possibilidade dela ser razoável dentro dos padrões de condutas existentes. Não é qualquer expectativa que será abarcada pela proibição ao comportamento incoerente, mas somente aquela que for fundada em uma convicção razoável. 
Nesse contexto, exprime com clareza Menezes Cordeiro ao afirmar que a tutela da confiança no venire se baseia em três premissas, são elas: a justificação da confiança que se funda em elementos objetivos aptos à provocarem uma crença plausível, o investimento na confiança manifestado através dos atos praticados pelo sujeito, baseados na expectativa que foi criada, e por fim,  a imputação da situação de confiança que denota a existência de boa-fé da parte que confiou. (2002, p. 411). 
Como afirma Anderson Scheiber que dedica uma obra exclusivamente ao tema, o venire contra factum proprium se revela à luz de quatro pressupostos. O primeiro deles é um ato, definido pelo autor como factum proprium, atrelado à confiança do outro na conduta, ou ato anterior. Posteriormente há uma conduta contraditória à primeira e o conseqüente dano causado pela violado da confiança depositado no primeiro ato. (2007, p. 132). Exprime-se que para haver o venire é necessário que haja prejuízo a terceiros, indicando, por conseguinte, a importância do dano como pressuposto do ato ilícito, o que já fora discutido anteriormente.
Um dos mais relevantes sinais de indicação expressa do venire contra factum proprium no tráfico jurídico veio do direito inglês. Equiparando o venire ao instituto inglês do estoppel, Carlyle Popp registrou um caso em 1965, de aplicação do venire contra factum proprium ao direito de família. A ação versava sobre uma lide entre um casal, em que o homem, após estabilizar-se em outro relacionamento, exigiu que sua antiga companheira se retirasse do lar em que moravam juntos por anos. Além da efetiva existência de more uxória, a antiga companheira ainda tinha investido parte da poupança que tinha, em reformas para esse imóvel. Destarte, entendendo que o companheiro tinha frustrado as legítimas expectativas da antiga convivente, o tribunal reconheceu a configuração do estoppel, e determinou que fosse transferida a propriedade e posse do imóvel para a antiga consorte. (ROSENVALD, 2007, P. 138). 
No Brasil, os tribunais também foram os principais responsáveis pela vinda do venire ao ordenamento. Nos tribunais superiores o primeiro julgado que reconheceu a aplicação do nemo potest venire contra factum proprium data de 1978.
 Em 20 do mês de outubro do ano supracitado, o STF proferiu acórdão em que não conheceu o recurso extraordinário da parte que aduziu a inconstitucionalidade da aplicação da lei uruguaia, buscando o reconhecimento do regime de bens adotado no Brasil, qual seja,comunhão parcial, quando em verdade, casou-se no Uruguai e adotou o regime de separação de bens. Em voto, o ministro relator, Exmo Leitão de Abreu considerou que o recorrente atuou em afronta à boa-fé, ao execrar o regime de bens que manifestamente adotou, quando firmou matrimônio no estado uruguaio. Eis o trecho do referido voto: 

Com perfeita boa-fé agiu o recorrente no estabelecimento do regime de bens do casamento. Tanto quis, com lealdade esse regime, que, realizado o matrimonio, ale, de outros atos, que traduzem manifestação inequívoca de que se considerava casado sob o regime de separação de bens, chegou o mesmo a declarar –se assim casado em escritura pública de aquisição de bens (fl.660). Se isso é certo, não pode, agora, passados anos, cerca de um qüinqüênio, ser ouvido quando vem sustentar que o regime de bena, em vez de ser o da separação, ao qual conscietemente se submeteu e sob o qual, de fato, passou a viver, é o regime da comunhão. Tendo criado, com a recorrida, uma situação que ambos acreditaram regular e juridicamente constituída, situação que foi condição do casamento, não pode vir agora, sem quebra da boa-fé, renegar o regime a que ambos, no casamento quiseram submeter-se. Instituindo uma situação em que a aoutra parte confiou, a alegação, que agora levanta, de que o regime de bens é o da comunhão de bens, importa quebra do principio geral de direito, se gundo o qual não pode a parte venire contra factum poprium. (1978, RE/86.787-RS, DJ 04-05-1984  EMENT  VOL-00113-02  PP-00621, RTJ VOL-00090-03  PP-00968).
Como se depreende no voto transcrito, o ministro atribui a vedação ao comportamento contraditório a definição de princípio geral do direito. De certo que dentre os atos ilícitos objetivamente considerados, o mais relevante é o venire contra factum proprium. Não é por acaso que o apresentam como princípio e não somente como um instituto. É pela sua tamanha importância no trafico jurídico, que salta à vista algumas discursões acerca de sua natureza no ordenamento. Não é demais mencionar que o fato de alguns autores, como Menezes Cordeiro (2002) e Anderson Schreiber (2007) o considerar como princípio, não retira a sua qualidade de abuso do direito.  A inserção do venire nessa categoria, só vem facilitar a compreensão metodológica da matéria, e, por conseguinte, não reduz sua relevância na ordem jurídica.

Há ainda algumas outras discursões atinentes a natureza do instituto. Dogmaticamente, debate-se muito se o venire decorre de uma violação à boa-fé objetiva, ou se consiste numa espécie de abuso de direito.

Compactuando da visão explanada por Anderson Schreiber (2007), a polêmica não passa de um “falso problema”. Considerando que o abuso de direito pode derivar da violação aos limites da boa-fé, não pairam dúvidas que o venire seja uma espécie de ato abusivo, por afronta à boa-fé. 
Pactuando desse entendimento, decidiu o Supremo Tribunal de Justiça de Portugal em julgado proferido em 25 de maio de 1999, in verbis:
Actua com abuso do direito - por representar um verdadeiro venire contra factum próprio - a parte que, decorridos mais de 10 anos depois de haver conferido expressa autorização à contraparte para, através de um seu logradouro, aceder a uma pequena construção para depósito de botijas de gás existente em outras fracções  (que pela segunda, veio, a ser arrendada no pressuposto da subsistência de tal autorização) vem agora, ao arrepio

da actuação objectiva de confiança por si criada, pedir a condenação do beneficiário a abster-se de usar tal logradouro para o transporte daquelas botijas. (JSTJ00037112, Relator Fernandes Magalhães - SJ199905250004091 - 25/05/99)
Outra questão proeminente é a relação entre a vedação ao comportamento contraditório e o direito adquirido. Isso porque desperta uma sensação incômoda na medida em que na proibição ao comportamento incoerente se tutela a expectativa como direito. Importa advertir, que há uma substancial diferença entre a expectativa como direito e a expectativa de direito. Como indica a própria expressão, a expectativa de direito não é um direito. Ver-se essa hipótese quando o direito está condicionado ao acontecimento de algum fato. A exemplo, quando o sujeito tem a promessa de receber uma doação se cumprir determinada obrigação. 
No caso da expectativa como direito, a expectação se consubstancia em um direito adquirido. Nos dizeres de Luciano de Camargo Penteado, 
“a frustração dessa expectativa seria uma obstação do fato ou condição subordinante, o que pode implicar venire contra factum proprium, nos casos em que viola a regra da boa-fé obstando a conversão da expectativa em direito adquirido” (2006, p. 06). 
A ocorrência do venire contra factum proprium gera, portanto, direito adquirido àquele prejudicado, podendo o agente da conduta incoerente ser obrigado a indenizar a parte lesionada, ou, de forma mais compatível com a tutela jurídica, ser compelido a prestar a tutela específica. 
Diante de tantas discursões acerca do venire contra factum próprio, seja em razão da sua natureza, seja pela problemática em torno da tutela da confiança, a questão que talvez gere mais tormenta na doutrina e jurisprudência se apresenta na relação do venire com o sistema de nulidades. Indaga-se se seria possível obstar a impugnação a um ato juridicamente eivado de vícios, com fundamento na vedação ao comportamento contraditório. Em outras palavras, questiona-se se o agente de um ato em dissonância com o direito, poderia ser impedido de impugnar seu próprio ato em razão do venire contra factum proprium.
Nas hipóteses de anulabilidade, não existem muitas desavenças, já que tanto a doutrina como a jurisprudência reconhece a aplicação do nemo postest venire contra factum proprium para descaracterizar uma impugnação à nulidade relativa. Justifica-se essa aceitação utilizando dos mesmos fundamentos a confirmação tácita do negocio jurídico, guardadas algumas dessemelhanças cruciais. Nota-se que tanto na confirmação tácita quanto na vedação ao comportamento contraditório não se admite a impugnação para aqueles que tenham cumprido ou tenham dado causa ao vício que macula o ato. 
A diferença está em critérios objetivos vez que, na confirmação tácita há um juízo de existência de animus do agente em convalidar aquele ato, enquanto que no venire há um sustentáculo estritamente objetivo que se firma pela expectativa criada na outra parte de que não haverá a impugnação do ato, por se fundar em interesses unicamente particulares.
Por ser efetivamente reconhecida pela prática forense, a doutrina nomeou como “inelegabilidade de nulidades formais” essa possibilidade de convalidar os atos eivados de vícios em respeito à tutela da boa-fé objetiva. Trata-se de um impedimento para que a parte não se beneficie de um vicio de forma que ela mesma tenha causado.

Nesse mesmo sentido se entende a imposição do venire em casos de nulidade absoluta relacionadas a vícios formais. A tendência cogente da proteção a boa-fé objetiva, e a linha cada vez mais tênue entre os interesses públicos e privados impendem uma aplicação cada vez maior da vedação ao comportamento contraditório, mesmo que para obstar os efeitos das nulidades absolutas formais. Obtemperando Anderson Schreiber:

Sendo as nulidades formais geralmente estabelecidas em beneficio da segurança das relações sociais, não raros tribunais concluem que a conservação daquela relação já consolidada no tempo atende melhor ao interesse público –até no que diz respeito ao valor da segurança- que a sua anulação. Isto aliás, se coaduna com a tendência contemporânea de temperar o excessivo formalismo do direito positivo. Daí virem os tribunais de toda parte acatando a incidência do nemo potest venire contra factum proprium em face das nulidades formais.

A exemplo, convém fazer referência ao julgado proferido pela 4º Turma do STJ, publicado em 22.06.1998, em que não se reconheceu o pedido da Administração Publica em anular, por ausência de regulamentação do loteamento, o contrato de promessa de compra e venda firmado com particular. Eis os termos da ementa:

Loteamento. Município. Pretensão de anulação do contrato. Boa-fé. Atos Próprios. Tendo o município celebrado contrato de promessa de compra e venda de lote localizado em imóvel de sua propriedade, descabe o pedido de anulação do contrato dos atos, se possível à regularização do loteamento que ele mesmo está promovendo. Art. 40 da Lei 6.766/79. A teoria dos atos próprios impede que a administração pública retorne sobre os próprios passos, prejudicando os terceiros que confiaram na regularidade de seu procedimento. (RE 0057205-8/SP, Rel. Ministro Ruy Rosado, 24-11-1998).
A situação se diverge quando se trata das nulidades absolutas de caráter substancial. Filiando-se à compreensão adotada por Menezes Cordeiro, a desconstituição da nulidade absoluta substancial traria uma insegurança jurídica desnecessária mesmo que sob a égide da tutela da confiança. Para compatibilizar a proteção à boa-fé e o respeito às previsões relacionadas as nulidades, indica o autor que seria possível compelir o agente a ressarcir ou indenizar a parte prejudicada, o equivalente ao proveitos que a parte lesada teria, se o ato nulo continuasse a produzir efeitos. (2002, p.946) 
 

Em razão dos efeitos e da amplitude da vedação ao comportamento contraditório alguns autores, como Anderson Schreiber (2007) definem todos os outros atos ilícitos, como decorrentes do venire contra factum proprium. Entende o autor, que a supressio, a surrectio, e o tu quoque seriam subespécies do comportamento incoerente. Embora os outros atos ilícitos apresentem similitudes com o venire esses são institutos com características próprias e como tal, detém particularidades que garantem a sua autonomia no sistema. Ver-se-á, portanto, no decorrer da pesquisa, as principais distinções entre esses atos e o comportamento contraditório, que não obstante seu grande destaque no universo jurídico, não perde seu caráter morfológico de ato ilícito.
4.2.3 A supressio e a surrectio

A supressio
 ou verwirkung no direito alemão tem suas raízes mais remotas no inicio do século XX, mais precisamente 1923 na Corte germânica. A época, a moeda alemã vivia uma fase de crise, em que a desvalorização era crescente. A correção monetária sofria uma elevação que implicava em um aumento considerável das dividas, o que majorava consideravelmente seu o valor com poucos dias de atraso no adimplemento. Atento a extensão da crise, “o tribunal germânico reconheceu a perda do direito a correção monetária, por parte de um empreiteiro que havia retardado por quase dois meses a comunicação ao devedor de corrigir o preço ajustado”. (FARIAS e ROSENVALD, 2007, p.520). Esboçou-se nessa ocasião, o que se intitularia como verwirkung ou supressio.
Para Nelson Rosenvald, a supressio se caracteriza como um desleal não-exercício de direito, em que o agente por não exercê-lo, acaba por não poder mais haja vista que foi criada por sua inércia uma legítima expectativa na outra parte. (2007, p. 138). Em verdade, preferir-se-á definir a supressio não como não-exercício do direito, mas como exercício retardado dele. Por óbvio que se o titular nunca usufruir do seu direito não haverá a frustração da confiança na outra parte e, por conseguinte, não será configurada a verwirkung. 

A supressio equivaleria a um comportamento contraditório decorrente de uma conduta omissiva. É por essa razão que Anderson Schreiber (2007), Cristiano Chaves de Farias (2007) e Antônio Menezes Cordeiro (2002) classificam a verwikung como uma subespécie do venire contra factum proprium. Como já dito, a afinidade entre os institutos, embora existente, não permite com que ambos sejam considerados iguais. Até os próprios autores que entende a supressio como especialidade do venire destacam as distinções entre esses institutos
. Assim indica Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
Aproxima-se a supressio da figura do venire contra factum proprium, pois ambas atuam como fatores de preservação da confiança alheia. Mas dele se diferencia primordialmente, pois, enquanto no venire a confiança em determinado comportamento é delimitada no cotejo com a conduta antecedente, na supressio as expectativas são projetadas apenas pela injustificada inércia do titular por considerável decurso do tempo – que é variável conforme as circunstâncias -,somando-se a isso a existência de indícios objetivos de que o direito não mais seria exercido.(2007,p.521). 
Constata-se que como ato ilícito decorrente de abuso de direito a supressio também prescinde da verificação do animus do agente. Não há interesse em saber se o titular tinha a intenção de prejudicar a outra parte e por tal razão só exerceu seu direito após um lapso temporal suficiente para causa expectativas. Pode até haver o elemento anímico, mas esse é dispensável para a configuração da supressio.
Apreende-se, desse modo, que para a configuração da supressio deverá constar a presença de requisitos, que a doutrina identifica como sendo três.  O primeiro seria o lapso temporal em que não há o exercício do direito. Posteriormente a inércia do titular do direito e a legítima confiança desertada na outra parte. 
À primeira vista, pela análise dos requisitos apresentados é plausível que em razão da semelhança que a supressio guarda com outros institutos, como a renúncia, a prescrição e a decadência, haja certa dificuldade em enquadrá-la no ordenamento. É por isso que a distinção da supressio com esses outros institutos é de fundamental relevância para sua compreensão. 
De bom alvitre que primordialmente se aponte as diferenças existentes entre a supressio e a renúncia.  A renúncia importa a análise da intenção do sujeito, sendo o elemento volitivo fundamental para a sua caracterização. A supressio como ato ilícito decorrente da violação à boa-fé objetiva, prescinde esse componente anímico. 
No que concerne a renúncia talvez não haja tanta dificuldade em entender a distinção desse instituto com a supressio. A complexidade é mais evidente quando se refere a distinção da supressio com a prescrição e a decadência, vez que todos esses possuem um requisito em comum que são essenciais para a sua configuração  - o lapso temporal. 
Curiosamente, a primeira grande diferença entre a supressio, a prescrição e a decadência se refere ao aspecto que os assemelham. Enquanto que na prescrição e decadência o lapso temporal é previamente definido – há um prazo determinado, na supressio há uma variabilidade nesse decurso do tempo, que irá depender do caso concreto. (MIRANDA, 2002, p. 146). Dessa incerteza do tempo para a incidência da supressio é que advém seu caráter subsidiário. Só haverá a supressio se não forem aplicáveis ao caso os outros remédios, como a preclusão e a caducidade. Se não há uma solução específica, existindo a violação a boa-fé objetiva, haverá então a aplicação da supressio. (CORDEIRO, 2002, p.812).
Tornando claro o fundamento dessa subsidiariedade, convém trazer as considerações formuladas por Anderson Schreiber.
Ao menos em primeira análise, não pode ser considerada inteiramente legitima a confiança despertada em outrem com relação ao não-exercício do direito sujeito a prazo fixo em lei. Isto porque, conhecendo ou devendo conhecer o prazo legal
 para o exercício, o terceiro não poderia sustentar, com pleno amparo no direito, ruptura de uma expectativa legítima fundada no não-exercício por período inferior a este mesmo prazo. (2007, p. 192).
Embora traga o autor fundamentais razões para justificar a incidência da supressio somente após a verificação de impossibilidade da aplicação dos demais institutos, apresenta ainda críticas a esse caráter secundário da supressio, alegando que o seu emprego se resumiria às situações sem prazos fixados legalmente. Aduz ainda, que essa subsidiariedade descaracterizaria a função inicial da verwirkung, já que nos ordenamentos que a admitem, sua finalidade é de mitigação dos prazos legais rígidos. Impende divergir desse posicionamento. 
Por certo que a aplicação da supressio quando ainda incidente a prescrição ou decadência traria um esvaziamento desses remédios jurídicos. Não há como vislumbrar uma hipótese em que seria cabível a supressio sem que houvesse a supressão desses outros institutos. Se o ordenamento estipulou prazos específicos que são eficazes, não haveria razão para a incidência da supressio sob o fundamento de lhe dar maior aplicabilidade no tráfico jurídico. Decerto que existe no sistema espaço para todos esses meios de repressão àqueles que retardam o exercício do direito razão pela qual, a alocação da supressio para as hipóteses em que haja prazo específico, traria uma desordem incompatível no ordenamento.  
Outra importante distinção entre a prescrição e a supressio se refere a disparidade quanto a natureza. Nota-se que a prescrição tem um cunho processual que não se observa na supressio. Aliado a isso, a prescrição não tem qualquer relação com a boa-fé, ao ponto que um dos requisitos fundamentais da supressio é a quebra da confiança. 
Como ato ilícito decorrente do abuso de direito, a supressio teve seu reconhecimento no ordenamento brasileiro pela jurisprudência. O Superior Tribunal de Justiça, em julgado proferido em 10 de agosto de 1999, considerou a relevância do instituto e identificou a ocorrência da supressio, como se verifica na transcrição abaixo. 
RESP 214.680/SP - "CONDOMÍNIO. Área comum. Prescrição. Boa-fé. Área destinada a corredor, que perdeu sua finalidade com a alteração do projeto e veio a ser ocupada com exclusividade por alguns condôminos, com a concordância dos demais. Consolidada a situação há mais de vinte anos sobre área não indispensável à existência do condomínio, é de ser mantido o statu quo. Aplicação do princípio da boa-fé (suppressio). Recurso conhecido e provido." (RSTJ 130:366)

Além da jurisprudência, é possível verificar no texto legal hipótese de incidência da supressio, como no caso do disposto no art. 330 do Novo Código Civil
. Tem-se na previsão uma observância à tutela da confiança à medida que o legislador inadmite que o credor se beneficie de sua inércia no exercício do seu direito, quando houve pela outra parte, uma expectativa de aceitação do pagamento em outra local que não o avençado. 
Diferente da supressio, a surrectio não é considerada um ato ilícito. É sim, uma fonte de direito subjetivo. Como bem conceitua Nelson Rosenvald, a surrectio se constitui como o “exercício continuado de uma situação jurídica ao arrepio do convencionado, ou do ordenamento que implica em nova fonte de direito subjetivo, estabilizando-se tal situação para o futuro” (2007, p. 139). Verifica-se, portanto, que a surrectio não é vista pelo lado do titular do direito que o exerce abusivamente, mas sim, pela parte que atuou de boa-fé e se beneficiou por uma situação continuada, decorrente do ato ilícito de outrem. Por tal razão, que muitos autores definem a surrectio e a supressio como os dois lados da mesma moeda. Assim dispõe Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald.

Supressio e surrectio são dois lados de uma mesma moeda: naquela, ocorre a liberação do beneficiário; nesta a aquisição de um direito subjetivo em razão do comportamento continuado. Em ambas preside a confiança, seja pela fé no não exercício superveniente do direito, seja pelo credo na excelência do seu próprio direito. (2007, p. 522).

Recentemente, o tribunal de Minas Gerais reconheceu a existência da surrectio, garantindo ao locatário que pagava os alugueres sob um valor menor que fora avençado, o direito de firmar tal situação sob a égide da tutela da boa-fé, como se observa abaixo: 
DIREITO CIVIL - LOCAÇÃO RESIDENCIAL - Situação jurídica continuada ao arrepio do contrato. Aluguel. Cláusula de preço. Fenômeno da surrectio a garantir seja mantido a ajuste tacitamente convencionado. A situação criada ao arrepio de cláusula contratual livremente convencionada pela qual a locadora aceita, por certo lapso de tempo, aluguel a preço inferior àquele expressamente ajustado, cria, à luz do Direito Civil moderno, novo direito subjetivo, a estabilizar a situação de fato já consolidada, em prestígio ao Princípio da Boa-Fé contratual (TJMG - 16ª Câm. Cível; ACi nº 1.0024.03.163299-5/001-Belo Horizonte-MG; Rel. Des. Mauro Soares de Freitas; j. 7/3/2007; v.u.).
Analisando o caso apresentado é possível verificar que o direito adquirido pelo locatário em pagar os aluguéis sob valor menor que o convencionado, decorreu da inércia do locador em não exercer seu direito de questionar esse fato, que se consolidou. É nesse contexto que se verifica que a surrectio seria a outra face da supressio, já que a situação continuada decorre da procrastinação da outra parte em exercer seu direito.
A despeito da convivência com o fenômeno da supressio alguns autores como Marcelo Colombelli Mezzomo (2006) defendem que é possível ocorrer a surrectio sem que tenha a outra parte ensejado a supressio. Em outras palavras, sustenta o autor que a surrectio seria uma fonte criadora de direito que não necessita da ocorrência da supressio para incidir. Mesmo que o autor não traga nenhum exemplo da incidência autônoma da surrectio, vislumbra-se que é possível ela existir no sistema, sem que a outra parte tenha deixado de exercer seu direito.  
Conquanto, a inserção da surrectio nessa pesquisa redunda da sua relação com a supressio. Sua configuração como instituto autônomo, em que pese sua intrínseca relação com a boa-fé objetiva, não implica em ato ilícito, e, portanto não se consubstancia como objeto desse trabalho. Importa aqui, a surrectio como conseqüência da supressio, e como tal, apresenta-se como fonte de direito decorrente do retardamento da outra parte em exercer o direito, gerando uma situação estabilizada ao revés do que fora avençado.
Tendo a surrectio como instituto decorrente da supressio, necessário para a sua configuração que haja o decurso do tempo e a consolidação da situação jurídica. (CORDEIRO, 2001, p. 719).
De toda sorte, tanto a supressio quanto a surrectio se fundam na confiança e na proteção a legítima expectativa, criada a partir de elementos objetivos, sendo que, enquanto naquela há a quebra de crença, nessa existe a consolidação da situação jurídica firmada no tempo em respeito à boa-fé objetiva. Em suma, na supressio há o ato ilícito pela violação da confiança, enquanto que a surrectio se consubstancia numa fonte criadora de direito subjetivo em reverência à confiança.

4.2.4 Tu quoque
Estima-se que a denominação tu quoque tem sua origem na fatídica morte do imperador Júlio César, na Roma antiga.  A expressão reporta a célebre frase - “Tu quoque, Brute fili mi
?” - dita pelo imperador romano, ao constatar, com sofrimento e espanto, que seu filho adotivo Bruto era um dos seus assassinos. (CORDEIRO, 2001, p. 837). No vernáculo, a expressão tu quoque, ipsi literis, significa “até tu”, que se difundiu como dito popular denotando a idéia de surpresa com traço de desapontamento à(s) atitude(s) de determinada pessoa que seja(m) extraordinária(s), fora daquilo que normalmente se espera. 
No campo jurídico, o tu quoque possui uma concepção mais peculiar. O referido instituto corporifica a regra pela qual o sujeito que viola determinada norma jurídica, não pode exercer posição jurídica que essa mesma norma lhe confere. (CORDEIRO, 2001, p. 174). Sua inclusão cede ao primado da ética, tão bem revelado pelo brocardo ”quem não cumpre seus deveres também não pode exigir seus direito com base nessa norma violada” (ROSENVALD, 2007, p. 141).
Ainda que não exista menção expressa ao tu quoque no ordenamento, assim como todos os atos ilícitos já examinados, é possível constatar sua imposição no dispositivo do art. 129 do Novo código civil. Embora tenha o legislador elaborado para o referido artigo um texto bastante confuso, nota-se que a idéia da norma é repelir que aquele que venha a dar causa à condição resolutiva venha se beneficiar posteriormente de sua atitude.
 Como confirmação da regra, impende citar o julgado do tribunal de Minas Gerais.No caso, uma instituição financeira tinha firmado contrato com  a poder judiciário local, para fornecer empréstimos a juros menores aos funcionários efetivos. Violando o dever de informação, o banco não avisou a parte autora, que era funcionária contratada,que sua categoria não se enquadrava no perfil de serventuários que eram beneficiados pelo empréstimo, o que culminou na ação, julgada procedente em primeira instância, sendo tal decisão mantida pelo Tribunal, sob o argumento da vedação ao tu quoque, proferida nos seguintes termos:

APELAÇÃO CÍVEL - AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER - EMPRÉSTIMO BANCÁRIO - FUNCIONÁRIO PÚBLICO EFETIVO - CONDIÇÃO - NÃO INFORMADA QUANDO DA PROPOSTA - VEDAÇÃO AO TU QUOQUE - RESTRIÇÃO DE CRÉDITO - INDEVIDA - RECURSO IMPROVIDO. Se a condição de ser funcionário público efetivo não está expressa no convênio e não é informada previamente pelo banco ao contratante, não pode a instituição financeira se beneficiar desta sua omissão para, após fornecer o empréstimo, praticar taxas maiores em virtude da distinção entre efetivos e contratados. Vedação ao tu quoque. A restrição de crédito do devedor, decorrente do descumprimento contratual pelo próprio credor, que aplica taxas superiores àquelas anteriormente oferecidas, revela abuso de direito e não encontra arrimo na escusa do exercício regular de um direito. Dano moral existente. (Processo nº 1.0261.07.050484-8/001(1), Relator: MARCELO RODRIGUES, Publicado em 24.06.2008)
Pelo disposto no referido acórdão, é possível concluir algumas considerações acerca do tu quoque. A primeira delas é que sua vertente contratual, notadamente, tem sido a que desponta maiores atenções da jurisprudência e doutrina. A outra questão se refere ao seu âmbito de atuação nessa esfera contratual. Como alerta Wagner Mota Alves de Souza, não é qualquer violação que poderá incidir a tu quoque.(2008, p. 78). Para reclamar sua implicação no caso concreto é necessário que haja uma afronta a substância do contrato, que poderá ocorrer ora pela violação da obrigação principal, ora pela violação de deveres correlatos que implique em instabilidade na avença. Nesse sentido obtempera Ricardo Seibel de Freitas e Lima

Entendendo a obrigação como um todo e como um processo, é possível imaginar a hipótese em que a falta de cumprimento de deveres anexos de informação por parte de um dos contratantes, suficientemente grave a ponto de desequilibrar a harmonia do sinalagma, pode tornar inadmissível o exercício do direito subjetivo da parte contrária à rescisão contratual, caso a prestação não tenha sido cumprida em todos os pontos. (2007,p.20). 
A distinta compatibilidade do tu quoque com o direito contratual reflete a suas  similitudes com outros institutos pertencente a esse ramo do direito civil. Um desses institutos, talvez o que apresente mais semelhanças é o exceptio non adimpleti contractus, mas conhecida como exceção do contrato não cumprido prevista no art. 476 do Novo Código Civil
.

A exceção do contrato não cumprido ocorre nos contratos bilaterais e se caracteriza como o obstáculo criado àquele que mesmo sem cumprir sua parte na avença pretende que a outra parte venha adimplir o contrato. Há uma reciprocidade das prestações que possuem um vínculo em que somente haverá o cumprimento de um lado se houver a contra prestação do outro. Tome-se como exemplo, um contrato de compra e venda de bem móvel, em que uma parte se obriga a entregar a rés, enquanto a outra compete realizar o pagamento. Se por ventura a parte obrigada não entregar a coisa, não há porque o outro efetuar o pagamento e, por conseguinte, obrigá-lo a cumprir sua parte na avença. 

Ressalta-se que para ser acolhida a exceptio se impõe a presença de alguns requisitos, são eles: a reciprocidade das prestações, a correspondência exata entre os compromissos assumidos que são ligados entre si, e por fim, proporcionalidade das obrigações assumidas. (MONTEIRO, 1997, p. 25). Resguarda-se o princípio do sinalagma, da boa-fé objetiva e da justiça contratual.
A identidade entre as figuras, contudo, não é unânime na doutrina. Para Wagner Mota Alves de Souza (2008), a exceção do contrato não cumprido, ainda que guarde similitudes com o tu quoque são institutos distintos, não configurando a exceção subespécie ou exemplo do tu quoque. Sustenta o autor, que para incidir exceção, não poderá existir prazo para que haja o cumprimento do contrato. Para isso, se um dos contratantes requer o adimplemento é preciso que cumpra sua parte, concluindo que inexiste violação da norma e portanto, não consiste numa hipótese de tu quoque.  Não pactuamos desse entendimento. Verifica-se que há a violação a norma no momento em que a parte exige da outra o cumprimento da obrigação, sem que a tenha feito. 
Mesmo nos casos em que não há violação literal a letra da norma, configuração do inadimplemento contratual por não ter prazo estipulado para o adimplemento há a violação ao dever de lealdade, inerente a qualquer contrato firmado, e, desse modo haverá a tu quoque. Em suma, a violação ao dever de lealdade sempre essencial aos contratos, atrelada a tentativa de se beneficiar da norma violada traduz a exceptio non adimpleti contractus como espécie ou figura representante do tu quoque como indica Luciano Camargo de penteado e Flavio Tartuce (2006) ao afirmar que “a figura que melhor representa o tu quoque é a exceção do contrato não cumprido”. (2006, p. 07). 
De mesmo modo, o tu quoque mantém identidade com o venire contra factum proprium, mas dele se diferencia. Para Anderson Schreiber o tu quoque não guarda apenas similitudes, mas, assim como a supressio, consubstancia-se como uma subespécie do venire contra factum proprium. Ver-se no tu quoque uma noção de incoerência, à medida que a parte tenta se favorecer da norma que violou. 
O caráter abrangente do venire permitiria englobar a figura do tu quoque em seu conceito. Preferimos, contanto, para manter a autonomia dogmática do instituto, distanciar o tu quoque do venire contra factum proprium. Justifica-se essa escolha em prol da aplicação facilitada, vez que a classificação exarcebada acaba por confundir o operador do direito, que diante de tantas subespécies do venire o aplicaria sem qualquer fundamentação prática ou teórica que o justificasse. Qualquer situação seria passível da incidência a vedação ao comportamento contraditório, desvirtuando o conteúdo desse preceito. A delimitação dos outros atos ilícitos em caráter distinto ao venire permite uma demarcação do tema, promovendo um melhor preenchimento do seu conteúdo, sendo conseqüente a facilidade da sua aplicação nos casos concretos.
Sobre a distinção entre as duas figuras, convém transcrever as considerações sintéticas e objetivas de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald acerca das peculiaridades de cada ato, senão vejamos:

No verine, ambos os comportamentos, isoladamente considerados, não apresentam qualquer irregularidade, senão quando tomados em conjunto pela quebra da confiança decorrente da contradição entre as duas condutas opostas. Já no tu quoque a contradição não reside nas duas condutas em si, mas na adoção indevida de uma primeira conduta que se mostra incompatível com o comportamento posterior. Isto é, há uma injustiça da valoração que o indivíduo confere ao seu ato e, posteriormente, ao ato alheio. (2007, p. 524).
Com efeito, a semelhança de estrutura existente entre o tu quoque e o venire contra factum proprium induz a relação daquele ato ilícito com outro elemento de natureza semelhante; a inelegabilidade das nulidades formais.
Algumas reflexões sobre as inelegabilidades já foram abordadas no item que versava sobre a vedação ao comportamento contraditório. Todavia, há também intrínseca relação entre as inelegabilidades e o tu quoque, e por isso que assim como existem hipóteses que as inelegabilidades decorrem de comportamento contraditório strictu sensu, igualmente existem os casos em que decorram de atos qualificados como tu quoque
.

A maioria dos autores não pactua do entendimento de que haja relação entre a impossibilidade de alegação das nulidades formais e o tu quoque. Menezes Cordeiro (2001) e Wagner Mota Alves de Souza (2008) sequer apresentam as afinidades existentes, já que entendem só existir vinculo entre as inelegabilidades e o venire. Importa frisar que não se pretende nessa pesquisa desconsiderar a conexão existente entre o venire e a impossibilidade de alegação das nulidades formais. Tanto assim, que foram abordadas anteriormente as diversas formas de inelegabilidade em situações decorrentes do venire. Busca-se, nesta ocasião demonstrar que também existe ligação entre o tu quoque e as inelegabilidades das nulidades formais, e do mesmo modo precisa ser evidenciada.
Na definição trazida por Wagner Mota Alves de Souza as inelegabilidade das nulidades formais consiste no impedimento da parte alegar vício que causou em favor próprio. Testifica-se que não se trata de um ato ilícito, mas de um beneficio à parte que foi prejudicada pela ilicitude da outra. A ilicitude está na alegação do vício que pode decorrer tanto de venire contra factum proprium ou de outra modalidade. A inelegabilidade, no entanto, é o impedimento, a impossibilidade de aceitar o ato ilícito, e, portanto um obstáculo para que o praticante do ato ilícito não colha os frutos da sua conduta. 
Mesmo sendo dispensada a culpa para a configuração do vício, a inelegabilidade exige do prejudicado a boa-fé subjetiva, vez que não poderá conhecer no instante da celebração do contrato, o defeito que macula o negócio jurídico. (SOUZA, 2008, p. 70). 
Pela análise superficial do conceito apresentado já é possível tecer algum esboço analógico entre esse remédio jurídico e o tu quoque. Com efeito, é factível que a parte causadora do vício seja a pessoa que posteriormente pretende argui a nulidade daquele ato, em função da falha procedimental. Tome-se como exemplo o julgado proferido em 12.11.1998 pelo STJ, in verbis:

Reputa-se em abuso do direito aquele que se recusa a celebrar a escritura de compra e venda, com fundamento na omissão das formalidades que pediu para ser dispensada. [BMJ 481(1998), 458-469]
Nota-se que mesmo sem a expressa menção a inelegabilidade das nulidades formais, o acórdão reconheceu a sua incidência no casu in tela, sob uma hipótese de tu quoque. Veja-se que o promitente vendedor para celebrar a escritura alegou em justificativa a ausência de formalidade, omissão que ele próprio havia dado causa anteriormente.
A identificação do tu quoque nesses casos terá, contudo, efeitos diversos dependendo da nulidade ocorrida. Como já demonstrado, nas hipóteses de vícios insanáveis, a convalidação do ato jurídico se torna prejudicada, razão pela qual será cabível somente para a parte prejudicada indenização pelos danos sofridos. 
Em razão do próprio desenvolvimento metodológico da matéria, em muitos julgados, dos tribunais de primeira instância, ainda se ver o tu quoque vinculada à idéia de malícia, ardil, atribuindo ao instituto um caráter subjetivo que não coaduna com sua vertente atual. Os tribunais superiores desempenharam um papel fundamental para a contemporaneizar o instituto e trazê-lo à realidade jurídica sob uma relevante função, evitando que sua presença se tornasse inócua diante da tendência atual de tutela objetiva da confiança. 
Não se pode olvidar que o árduo trabalho da doutrina não somente em relação ao tu quoque, como para todas as modalidades de atos ilícitos oriundos de violação à boa fé objetiva foi principalmente voltado para reestruturar a prática forense, sobretudo a formas como os tribunais compatibilizam esses institutos ao ordenamento nacional.  
Em razão da relevância dos julgados para a sistematização do direito e do seu papel fundamental na composição e no desenvolvimento estrutural desses atos ilícitos, que se faz necessária à análise da jurisprudência fonte de direito e de que forma essas modalidades de ilícito tem sido utilizadas pelos tribunais. 
A virada jurisprudencial
5.1 A JURISPRUDÊNCIA COMO FONTE DE DIREITO

A jurisprudência tem fincada sua gênese nas remotas atuações dos pretores da Roma Antiga. Por esses árbitros eram enunciados os editos, manifestos pelos quais se corrigia e complementava o direito vigente. Para Carlos Maximiliano (2003) os pretores foram os verdadeiros progenitores da jurisprudência, utilizando o jus gentium para reestruturar o direito e torná-lo mais compatível à realidade.   
Etimologicamente, jurisprudência significa “juris-prudentia” ou prudência do direito. Seria ainda, aquilo que serve como modelo ou exemplo para agir, pensar, dizer. No direito, entende-se como o conjunto das decisões e interpretações das leis feitas pelos tribunais, adaptando as normas às situações de fato. 
Antes de averiguar se a jurisprudência se constitui como fonte de direito, é necessário tecer algumas considerações acerca da sua significação, ou seja, o que seria fonte de direito. Nos dizeres de Washington de Barros Monteiro, “as fontes de direito são meios pelos quais se formam ou se estabelecem as normas jurídicas”. (2005, p.12). Já na visão de Pietro Perlingieri seriam os “atos pelos quais se extrai a norma” (2002.p. 07). Seriam os alicerces do direito, os quais ele se funda e em razão delas se desenvolve.
Existem ainda diversas classificações em que se subdividem as fontes de direito, as quais se definem como primárias e diretas ou secundárias e indiretas
. São fontes primárias de direito aquelas que por si só criam as regras/normas jurídicas. Toma-se como exemplo a lei e o costume. Por sua vez, as secundárias ou indiretas criam a base para a elaboração da regra jurídica, tendo como modelo a doutrina.

Muito se diverge quanto a classificação da jurisprudência como fonte de direito. Em verdade, o que se discute não é a sua definição como fonte, e sim em qual das subdivisões estaria enquadrada. A evolução histórica foi um dos elementos que mais interferiram para essa instabilidade quanto à categoria em que se insere a jurisprudência. 
Na Idade Média, os antigos colégios judiciários eram verdadeiras fontes formais de direito, vez que eram responsáveis pela delimitação das regras que iriam reger a vida social, além de identificarem o sentido e a extensão do direito posto. 
A situação mudou radicalmente com o surgimento dos glosadores em meados do século XIII. A interpretação passou a ser função desempenhada pela doutrina representada pelos glosadores. A atividade jurisdicional se resumia aos pareceres, as glosas, redundando em um declínio da jurisprudência. 
O renascimento somente ocorreu no século XVII, em que a jurisprudência foi adquirindo paulatinamente maior prestigio pela sua função de interpretadora dos textos legais. O papel dos juizes foi expandido adquirindo o destaque que atualmente possui. Observa-se que a falta de constância no que diz respeito ao papel do magistrado resultou numa imprevisão quanto a âmbito de atuação da jurisprudência, ocasionando essa vagueza conceitual.

O sistema pelo qual se rege o ordenamento, também influencia substancialmente para delimitação da autoridade da jurisprudência. No direito Anglo-Saxão que se dirige pelo sistema common law, baseado no direito costumeiro, a jurisprudência tem fundamental importância, ao ponto de ser incontestável sua autoridade como fonte de direito primária. Por outro lado, no civil law a autoridade da jurisprudência não é tão evidenciada, já que a lei ainda continua no topo da hierarquização das fontes normativas.

Apesar do crescente desenvolvimento muitos ainda não consideram a jurisprudência como um meio de criação do direito no sistema brasileiro, dando - lhe um caráter somente acessório, de impulso para a elaboração da lei. Nesse sentido, entende Orlando Gomes mesmo admitindo o “alargamento dos poderes dos magistrados”. Expõe o autor, que a jurisprudência não poderia ser fonte formal de direito, pois os comandos jurisprudenciais não possuem abstração, permanência e generalidade. (2008, p.43).
Por óbvio que muitas mudanças legislativas ocorreram em virtude do esforço progressivo e continuado dos tribunais. Somente a titulo elucidativo, é possível citar alguns dispositivos que foram inseridos e modificados devido à renovação trazida pela jurisprudência. Cuida-se do exemplo exposto no art. 358 do CC/16 já revogado
. (MONTEIRO, 2005, p.22). Dispunha o dispositivo que não podiam ser conhecidos os filhos oriundos de relacionamento incestuoso ou adulterino. Os tribunais contrariando o disposto passaram a proferir julgados no sentido de reconhecer as filiações mesmo decorrentes de relacionamentos pouco aceitáveis na sociedade. 
Os julgados desembaçaram a visão do poder legislativo que pelo Decreto-Lei nº. 4.3737/42 aceitou o reconhecimento dos filhos mesmo após a dissolução conjugal, sendo atualmente repudiada qualquer discriminação quanto à origem da filiação, como se coaduna na expressão do art. 227,§ 6º da CF.

As fundamentações para a exclusão da atividade jurisprudencial como fonte formal são as mais diversificadas. Para quem ainda acredita no império da lei, justifica-se a supressão, pela idéia de subordinação da atividade jurisdicional à norma. 
A atuação do magistrado se resumiria a subsunção da lei ao caso concreto. Há ainda o entendimento que não reconhece o caráter vinculativo das decisões judiciais. Como bem registra Orlando Gomes
, somente as partes se submetem ao julgado, mensurado pelo princípio da autoridade relativa da coisa julgada. (2008, p. 43).  Até mesmo os precedentes não detêm força vinculativa, porquanto não são os juízes obrigados a seguirem o posicionamento adotado por outros julgados na ocorrência de causas semelhantes. 
A atualidade já não permite essa visão restritiva quanto à atuação da jurisprudência na criação do direito. Embora os precedentes sirvam apenas como orientação, já é possível delinear sua forma vinculativa que reformam o direito posto e permite que o magistrado atue em conformidade com o direito real, compatível com os valores e princípios que regem aquela sociedade em determinado período. Seria o direito vivente, denominação trazida por Pietro Perlinguieri para definir o direito renovado.  Obtempera o autor:

O principio da legalidade mente à lei (art.101 da Const.), e a decisão do juiz, a sentença não é “lei”. Daí a crítica às tendências que acentuam o especial papel das decisões jurisprudenciais. O conjunto das decisões representaria o direito vivente, sociologicamente recuperável; as regras e os princípios, ao contrário, concerniriam um mundo irreal ou constituiriam, quando muito, uma simples linha tendência. O juiz seria vinculado ao direito vivente. Desse modo, se existissem regras ditas abstratas que não pudessem ser aplicadas, o juiz ou advogado não seriam de fato obrigados a aplicá-las, porque somente o direito vivente empenharia o juiz e vincularia o intérprete. (2002, p.20).
Por tais razões, alguns autores como Carlos Maximiliano (2003) sustentam que a jurisprudência nos dias atuais possui três funções precípuas. A primeira delas, seria aquela defendida pelo movimento positivista de aplicação da lei. A outra, derivaria da necessidade de renovar a lei. Nessa função, cuidaria a jurisprudência da adaptação da norma à realidade, ou seja, o texto seria interpretado de acordo com a vida prática
. Como afirma o autor, “poria a lei em harmonia com as idéias contemporâneas e as necessidades modernas”. (2003, p.146). Por último, encontrar-se–ia a função criadora em que atuam os julgados como preenchedores das lacunas da lei
.

O advento da Constituição solidária de 1988 tornou ainda mais evidente o papel da jurisprudência como fonte criadora e renovadora do direito. Percebeu-se que as deliberações do Poder Legislativo possuíam um cunho muito mais político que raramente se orientava pelo intuito de justiça social presente na Magna Carta. O espírito da Constituição foi seguido pelos julgados que passaram a consagrar valores basilares como a dignidade humana. Os precedentes eram orientações cada vez mais acolhidas e aquela antiga idéia que destituía os julgados de força vinculativa foi perdendo espaço. Por ora que os casos se repetem o que facilita a atividade do magistrado ao se deparar com um leque de situações semelhantes que  apresentam decisões compatíveis ao conflito que se pretende dirimir. Nesse contexto, importa trazer as considerações de Ronald Dworkin (2002) que justificam essa força adquirida pelos precedentes. Aduz o autor que a relevância dos precedentes ocorre por uma questão de respeito à equidade em tratar igualmente casos semelhantes. Não pareceria razoável que juiz condenasse uma empresa no pagamento de indenizações aos prejudicados por existir defeitos nos produtos que disponibiliza e não fazer o mesmo com uma fábrica que se apresenta em situação similar. 
Traz ainda o autor, interessante reflexão comparativa entre a atuação do poder legislativo e os integrantes do poder judiciário, ressaltando outra razão para a mantença da força geral dos precedentes. Assim ensina.
É muito comum que o legislador se preocupe apenas com questões fundamentais de moralidade ou de política fundamental ao decidir ou votar alguma questão específica. Ele não precisa mostrar que seu voto é coerente com os votos de seus colegas do poder legislativo, ou com os de legislaturas passadas. Um juiz, porém, só muito raramente irá mostrar esse tipo de independência. Tentará sempre, associar a justificação que ele fornece para uma decisão original às que outros juízes e funcionários tomaram no passaram. (2002, p.175).
Foi, portanto, com fito de enfatizar esse valor da atuação dos tribunais que a emenda 45/2004 consagrou as súmulas vinculantes.

Ao definir a natureza jurídica das súmulas vinculantes, Nelson Nery Júnior revelou a incontestável inserção da jurisprudência sistemática como fonte formal de direito. (2006, p. 300).
Por óbvio que todo prestígio e autonomia adquiridos pela jurisprudência não afastou a necessidade de obediência à lei. Mesmo nos casos em que a jurisprudência atua como fonte originária de direito é preciso que sua atuação esteja em conformidade com as normas expressas. Como explana Sálvio de Figueiredo Teixeira
[...] na interpretação da lei, sem estar autorizado a desprezar as normas, aplicador deve apreciar a realidade que o cerca, estimar juízos de valor existentes na ordem jurídica, e “as pautas axiológicas que não desprezem a história e o legado da experiência, orientação, diga-se de passagem, magistralmente esculpida no art. 5º da lei de introdução ao código civil (“Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum”). (1981, p.15).
Nesse sentido, para a jurisprudência exercer sua função de renovadora do direito em respeito ao direito posto, mostra-se imprescindível a existência de mecanismos que tornem as normas passiveis de adaptabilidade a vida social. Esses mecanismos que permitem a materialização de valores consagrados, e possibilitam a ampliação dos poderes que exercem a jurisprudência são revelados pelos conceitos indeterminados e as claúsulas gerais, dentre elas a boa-fé objetiva.
Nos dizeres de Pietro Perlingieri 
Se se analisa o papel da jurisprudência como fonte, verificar-se-á que não é tanto o ato jurisdicional a criar o direito, mas, sim, a sua ratio decidendi, isto é, o princípio que representa a idéia sobre a qual se funda a sentença; idéia, aliás, sempre ligada à fattispecie concreta, às suas peculiaridades que, frequentemente, são únicas. (2002, p.20).
Essa participação criativa do juiz na aplicação dos conceitos de substratos fluídos, perpassa pelo exercício da discricionariedade do magistrado, e como os juizes utilizam essa prerrogativa para revigorar o direito. 
 É o que se verá a seguir.
5.2 AS MODALIDADES DE ATOS ILÍCITOS E A DISCRICIONARIEDADE DO MAGISTRADO.
Viu-se que as modalidades de atos ilícitos objetivamente considerados são oriundas da interpretação a contrariu sensu da claúsula geral da boa-fé objetiva. Dessa forma, a incidência da supressio, venire contra factum proprium ou tu quoque reclama uma afronta à confiança e lealdade elementos que caracterizam o modelo de conduta criado pela bona fides.
Vale lembrar, que as cláusulas gerais se consubstanciam como enunciados normativos que possuem conteúdo propositalmente indeterminado, com fito de proporcionar uma oxigenação do sistema.
Não se pode olvidar que é indispensável o trabalho do magistrado na concretização e delimitação da matéria no caso concreto. É ele quem vai verificar se houve a observância dos preceitos colhidos na cláusula geral e dirimir o conflito, para o alcance da almejada paz social. Na contextualização do direito civil atual, a tendência legislativa é a de prevê cada vez mais normas de conteúdos fluídos para acompanhar o dinamismo da sociedade, além de otimizar a atuação do magistrado e do legislador. Como bem infere Celso Antônio Bandeira de Melo além da impossibilidade do legislador positivar todas as situações passíveis de incidência da jurisdição, seria um sacrifício para exercer sua função legiferante. (2008, p. 951).
Notoriamente, as disciplinas vigentes não restringem a atuação do julgador a somente aplicar a lei estrita. É preciso que haja do magistrado o exercício de um poder criativo, um preparo que possibilite a criação de um vínculo entre a norma e o conflito de interesses. Essa atividade fecunda do julgador através da discricionariedade. 
Trava-se na doutrina relevantes discursões acerca do tema, contudo, o que se averiguará nesta ocasião é se existiria limitação na atuação do magistrado ao se deparar com os atos ilícitos objetivamente considerados, quando da aplicação da cláusula geral da boa-fé objetiva. Em outras palavras, questiona-se se a definição dos atos ilícitos ora estudados limitaria o poder discricionário do juiz, no momento em que se depara com a aplicação da claúsula geral da boa-fé. Antes de examinar tal controvérsia é preciso se investigar se há efetivamente uma atuação discricionária do magistrado no momento em que preenche normas de conteúdo vago, como é o caso da boa-fé e os contornos dogmáticos do conceito de discricionário no ato judicial.
No vernáculo, discricionariedade significa “livre de condições, aquilo que é ilimitado, ou que depende da discrição, avaliação da autoridade”. No direito, entretanto, a concepção não é tão irrestrita e guarda em si, diversas controvérsias. 
Entende-se como discricionariedade judicial a faculdade que possui o aplicador do direito em utilizar de meios razoáveis e precisos em busca da solução apta ao caso concreto em respeito à finalidade da lei. (MELLO, p. 948). Com ligação intrínseca ao Direito Administrativo, o conceito de discricionariedade não afasta a reverência à legalidade. Ao revés; a complementa, à medida que ao magistrado assentar a finalidade da lei nas situações em que o texto não a expressa.

Nesse diapasão, interpreta Celso Antônio Bandeira de Mello

Com efeito, discricionariedade só existe nas hipóteses em que, perante a situação vertente, seja impossível reconhecer de maneira pacifica e incontrovertível qual a solução idônea para cumprir excelentemente a finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinião for razoavelmente admissível sobre medida apropriada para dar melhor satisfação ao objetivo da lei. Em suma, está-se aqui a dizer que a discricionariedade é pura e simplesmente o fruto da finitude, isto é da limitação da mente humana. Á inteligência dos homens falece o poder de identificar sempre, em toda e qualquer situação, de maneira segura, objetiva e inobjetável , a medida idônea para preencher de modo ótimo o escopo legal. (2001, p. 948).
Pela noção projetada no direito administrativo, a discricionariedade remete ao exercício de atos administrativos que estão sujeitos à avaliação no que concerne as opções de agir. Em outras palavras, atuaria a Administração Pública sob os critérios da conveniência e oportunidade, nas hipóteses em que a lei dê margem para opções diversas de agir. A avaliação desses critérios formaria o mérito administrativo. 
Aqueles que não restringem o conceito de discricionariedade ao âmbito do mérito administrativo, não reconhecem a incidência do poder discricionário do juiz no preenchimento de normas abertas como as cláusulas gerais.  Compreendendo a discricionariedade do magistrado como representação do binômio conveniência e oportunidade, não seria possível a atividade judicial se basear em tais critérios, já que o juiz atuaria com uma liberdade que fugiria do controle das partes. Nesse diapasão, defende Maria Elizabeth de Castro Lopes
Também não há que se confundir conceitos vagos com discricionariedade. A utilização de conceitos vagos é uma técnica que concede ao aplicador certo espaço para fixar conteúdo da norma no caso concreto, atendendo às suas peculiaridades, mas sem abandonar os critérios jurídicos de interpretação. 

Por exemplo, expressões como “justa indenização”, “prova inequívoca”, “dano de difícil reparação” têm conteúdo vago e, por isso, necessitam de explicitação pelo julgador. Mas ele não poderá fixar o valor da indenização em desapropriação baseado na conveniência do réu, nem conceder a tutela antecipada somente porque considera a medida oportuna. (2008, p.95-96).
Sob a ótica da discricionariedade como mérito administrativo, entende-se que os atos decorrentes do poder discricionário do juiz não são passíveis de recurso, de novo exame. Seria portanto, somente admissível nas hipóteses em que houvesse vício de forma, ou seja, se essa discricionariedade ocorreu dentro dos limites legais. 
Firmando esse posicionamento quanto a irrecorribilidade das decisões fundadas em discricionariedade, o STF, após reiteradas decisões, editou a súmula 622 em 2003, versando que “não cabe agravo regimental contra decisão do relator que concede ou indefere liminar em mandado de segurança.” Impende ressaltar que a edição da súmula foi o reconhecimento da discricionariedade nas hipóteses  que apontam conceitos indeterminados ou normas de conteúdo aberto.
 Notadamente os requisitos do writ (fumus boni iuris e periculum in mora) constituem conceitos vagos e para os tribunais, são revelados por decisões discricionárias. 

Nesse mesmo sentido, empreende Celso Antonio Bandeira de Mello ao propagar uma definição de discricionariedade mais ampla, abarcando além das situações de apreciação da conveniência e oportunidade, os fatos que envolvem normas de conteúdos vagos. Dispõe o autor:
Não se adscreve ao campo das opções administrativas efetuadas com base em critérios de conveniência e oportunidade – tema concernente ao mérito administrativo.certamente o compreende, mas não se cinge a ele, pois , que são incorretos – por insuficientes- os conceitos de discricionariedade que a caracterizam unicamente em função do tema mérito administrativo, isto é, da conveniência e oportunidade do ato. (1992, p. 28).
Transportando esse entendimento, nas hipóteses concernentes à boa-fé, ainda que pendente da apreciação de alguns critérios, sua aplicação impenderia uma ampla margem discricionária ao julgador, sobretudo quanto às delimitações das fattispecies decorrentes da violação desse princípio. (CORDEIRO, 2001, p. 1.192). Verifica-se contanto, que nos casos dos atos ilícitos objetivamente considerados, por não serem proposições expressas e pairarem na órbita do ordenamento, seria o poder discricionário de julgador, que revelaria esses institutos no caso concreto.  

Ver-se que a compreensão admitida pela jurisprudência confere ampla margem de liberdade ao magistrado, que poderá aplicar a norma ao caso concreto sem padecer com os tormentos de encontrar a interpretação literal da regra, vez que, isso sequer é inteiramente possível. Essa liberdade, contanto, não é ilimitada, pois tem fincado seus limites na lei, e por tal razão, não se cogita confundir discricionariedade com arbitrariedade. Como traduz Ronaldo Cramer “discricionário é o ato praticado mediante autorização da lei e nos limites da lei. Arbitrário é o ato discricionário exercido sem permissão legal e fora dos limites impostos pela lei”. (2008, p.110).
A despeito do posicionamento pacificado pelos tribunais, a doutrina ainda apresenta severas críticas e não admite que exista discricionariedade quando o juiz aplica ao caso concreto claúsulas gerais e/ou conceitos indeterminados. À frente daqueles que censuram a discricionariedade está Ronald Dworkin sustentando que nos casos difíceis
 o juiz está sempre adstrito a lei, inexistindo espaço para ato decisório discricionário. Mesmo se a lei não fornecer no texto a exata fórmula para a solução do conflito, existiriam os princípios que devem ser considerados na forma como se apresentam no ordenamento, e não através da concepção pessoal do magistrado. (2002, p. 175). 
Repelindo de mesmo modo, a existência de ato discricionário na aplicação de conceitos vagos, Teresa Arruda Alvim Wambier defende que o juiz ao preencher claúsulas gerais, estaria interpretando a norma e não atuando discricionariamente. Para a autora, quando a autoridade atua sob o poder discricionário tem a sua disposição uma pluralidade de opções, ao ponto que, nas cláusulas gerais não existiria a vontade do julgador, mas tão somente a busca pela solução adequada do conflito, que é única.
Esclarece a autora:

A liberdade do juiz em decidir não se confunde com o exercício de poder discricionário, em hipótese alguma, com aquela que existe quando se exerce o poder que se convencionou chamar de discricionariedade. Para o magistrado, há nesses casos, em que habitualmente a doutrina assevera que estaria exercendo poder discricionário, liberdade que é uma só, em face do caso concreto. (2001, p. 357).
A construção jurisprudencial da boa-fé e, por conseguinte dos institutos sucedâneos  à sua violação seria conseqüência de uma atuação hermenêutico-interpretativa feita pelos magistrados. Por certo que não se pode compreender essa interpretação como ato discricionário, pois mesmo estando o julgador guarnecido de todos os preconceitos que o acompanha, ainda assim, ter-se-á na aplicação desses institutos apenas uma valoração ao principio da boa-fé dentro dos parâmetros instituídos pela lei. Sobre a abertura semântica das cláusulas gerais e ao papel do juiz para a sua delimitação, dispõe Judith Martins Costa: 
Não se trata – é importante marcar desde logo este ponto – de apelo à discricionariedade: as claúsulas gerais não contêm delegação de discricionariedade, pois remetem para valorações objetivamente válidas na ambiência social. Ao remeter o juiz a estes critérios aplicativos, a técnica das clausulas gerais enseja possibilidade de circunscrever em determinada hipótese legal (estatuição), uma ampla variedade de casos cujas características especificas serão formadas por via jurisprudencial e não legal. (1999, p. 229).
Para a autora essa valoração feita pelo magistrado ocorre através de uma averiguação de qual concepção que é efetivamente vigente do juiz. Assim, mesmo quando o julgador incute na sua decisão preceitos que entende mais adequado, esse juízo não pode ser feito de forma que desconsidere os posicionamentos que vigoram, seja no direito judicial ou na doutrina. 

Decerto, parece ser esse o posicionamento mais razoável. Ao que tudo indica a jurisprudência tão logo percebeu que seus poderes haviam sido ampliados, sentiu-se seduzida a torná-los ainda mais extensos, reconhecendo na sua atuação referente às normas abertas, uma discricionariedade que não é evidente como se pretende sustentar. Esse reconhecimento de um poder discricionário às normas abertas embora pareça algo impositivo, não coaduna com o verdadeiro propósito dos tribunais, que em momento algum foi atuar de forma absoluta. Em verdade, tenta a jurisprudência a todo modo assegurar o respeito aos princípios em detrimento do emprego mecânico da norma em seu sentido literal, mesmo que isso implique em uma maior discrição do juiz.
Prudentes contanto, as críticas da doutrina que reconhecem a importância do papel da jurisprudência no preenchimento das normas de conteúdo vago, mas não a classifica como um poder discricionário, já que esse remete a um desígnio muito mais amplo que uma atividade interpretativa. 
Retornando ao questionamento de linhas passadas, não há, portanto, em se falar em limitação da discricionariedade do magistrado, quando o juiz se depara com os atos ilícitos decorrentes da boa-fé objetiva, vez que sequer existe atuação discricionária no preenchimento de claúsulas gerais. Há sim, uma interpretação do dispositivo à luz dos princípios e posicionamentos já adotados, refletindo uma obediência a estrutura lógica do sistema. Ao contrário do ato discricionário, a interpretação permite o controle das partes, caso o julgador delimite as fattispecies não correspondendo ao que fora esperado, ou seja, dentro dos ditames já previstos nos usos e costumes do tráfico jurídico. 
Conclui-se que as definições dos atos próprios se constituem como mais um recurso de facilitação do aplicador do direito para o preenchimento da boa-fé objetiva. É nesse sentido que se mostra conveniente examinar como os tribunais vêm conduzindo o emprego desses atos ilícitos e de se houve efetivamente o reconhecimento da boa-fé objetiva como verdadeiro standart jurídico.
5.3 A UTILIZAÇÃO DOS ATOS ILÍCITOS Á LUZ DA BOA-FÉ OBJETIVA NA JURISPRUDÊNCIA NACIONAL: CONSIDERAÇÕES CRÍTICAS.

Exercendo sua função, a jurisprudência apostou no preenchimento da cláusula geral de boa-fé objetiva. Por uma virada jurisprudencial trouxe ao judiciário as modalidades de atos ilícitos objetivamente considerados mesmo antes da consagração dessa vertente da boa-fé pelo ordenamento pátrio
. 
No Brasil, como já mencionado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal em 1978 já havia reconhecido a incidência do venire contra factum proprium, como sendo um princípio geral do direito, sem qualquer expressão concernente à boa-fé objetiva. Quiçá tenha sido em razão desse posicionamento, que a primeira aplicação do instituto tenha ocorrido no âmbito do Direito das Famílias e não no direito contratual como vem se apresentando atualmente, como se extrai da ementa abaixo.

Casamento. Regime de bens. Interpretação do artigo 7, par-4., da lei de introdução ao código civil brasileiro. 1) nubentes que, sem impedimento para casar, contraem matrimonio no Uruguai, depois de preencher, pela lei uruguaia, os requisitos exigidos para a fixação de domicilio nesse pais. decisão onde se reconhece que o domicilio se estabeleceu no lugar do casamento também segundo a lei brasileira. conclusão que assentou, neste ponto, no exame da prova, sendo, pois, irreversível em sede de recurso extraordinário (súmula 279). Inexistência, pois, de ofensa ao artigo 7., par-4., da lei de introdução ao código civil brasileiro. 2) da interpretação razoável, por outro lado, a esse dispositivo legal, o aresto impugnado, quando sustenta que não importa ofensa ao aludido preceito da lei de introdução, no que toca ao regime de bens, casamento efetuado no estrangeiro, segundo a lei local, para que incida determinado regime de bens, quando este e admitido, também, pela lei brasileira. no caso, o matrimonio efetuou-se no Uruguai, onde o regime comum e o da separação de bens, para que este fosse o regime do casamento, regime também admitido pelo nosso direito. 3) infração ao princípio geral de direito segundo o qual não pode a parte "venire contra factum proprium". Recurso extraordinário não conhecido. (RE 86787 / RS - RIO GRANDE DO SUL
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Recurso Extraordinário Relator(a):  Min. Leitão de Abreu Julgamento:  20/10/1978           Órgão Julgador:  Segunda Turma.
Mesmo não vinculando o instituto à boa-fé objetiva, nota-se que foi uma importante decisão do Tribunal Superior que poderia ampliar os horizontes do tráfico jurídico. Em um momento que todo o ordenamento persistia na análise do elemento anímico nas relações, o acórdão traria uma intencional introdução do que seria uma tentativa objetivação das condutas.
Em verdade, a decisão do STF refletiu uma tendência já empenhada pelo Tribunal do Rio Grande do Sul, notadamente o conselho que implementa e cria para o direito pátrio as inovações mais relevantes para o sistema. Tanto que o acórdão proferido pelo STF traz poucas considerações, resumindo a transcrever a decisão proferida pelo Tribunal de primeira instância gaúcho. 
Não obstante o Supremo Tribunal Federal ter reiterado o acórdão gaúcho, as expectativas de ampliar a utilização do venire para os outros tribunais foram frustradas. A decisão que era para iniciar uma nova concepção se tornou inócua e isolada. Até o início da década de 90, somente o Tribunal do Rio Grande do Sul continuou aplicando os atos ilícitos decorrentes de violação à boa-fé objetiva, sobretudo o venire contra factum proprium. A inexistência das fattispecies não foram empecilho para o advento da boa-fé objetiva em sentido amplo. Já era possível encontrar expressas referencias a boa-fé objetivada, inclusive aplicando os deveres decorrentes desse princípio. Tome-se como exemplo, o acórdão proferido pelo STJ em 1994, in verbis: 
Responsabilidade civil. Estacionamento. Relação contratual de fato.

Dever de proteção derivado da boa-fé. Furto de veiculo. O estabelecimento bancário que põe a disposição dos seus clientes. Uma área para estacionamento dos veículos assume o dever, derivado

Do principio da boa-fé objetiva, de proteger os bens e a pessoa do usuário. O vinculo tem sua fonte na relação contratual de fato assim estabelecida, que serve de fundamento a responsabilidade civil pelo dano decorrente do descumprimento do dever.

Agravo improvido. (AgRg no Ag 47901/SP
Agravo Regimental No Agravo De Instrumento
1994/0002527-0 - Relator(a) Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR -Quarta Turma. Data do Julgamento 12/09/1994.

Na Bahia, a situação era distinta. Mesmo com o Superior Tribunal de Justiça firmando entendimento acerca da existência de deveres gerais de conduta, o tribunal baiano ainda possuía a perspectiva subjetiva, com a comprovação do elemento anímico, constatação laboriosa e abre margem para inúmeras verdades para o caso concreto. Assinando esse entendimento, ver-se a ementa do julgado proferido pelo Tribunal de Justiça da Bahia assim disposto:
Ementa: tem direito de ver-se reembolsado do valor por ele efetivamente pago, atualizado monetariamente, aquele que, de boa-fé, adquiriu veículo furtado, depois apreendido pela autoridade policial. Todavia, somente prova cabal da ma-fé do vendedor autoriza o magistrado a impor condenação por perdas e danos, ao argumento de que o comprador era motorista de táxi e, com a apreensão, se vira impedido de exercer a profissão. Processo/Ano:  13.164-4/94. Relator:  des. Paulo Furtado. Data de Julgamento:  20/04/94 - Órgão Julgador:  4ª  Câmara. Cível.
Nota-se que a comprovação da má-fé no caso em comento seria desnecessária se houvesse a identificação do dever de cuidado e lealdade por aquele que efetuou a venda. A má-fé, portanto, seria apenas um agravante, já que o ilícito já estaria comprovado com a afronta aos deveres objetivos da boa-fé.

Após o desenvolvimento desses deveres correlatos, a jurisprudência encontrou no direito obrigacional um ambiente fértil para cultivar os atos ilícitos objetivamente considerados. No Processo Civil
, Direito Administrativo
 e Contratual também era possível verificar a incidência desses institutos.  O mesmo não se pode dizer em relação ao direito do consumerista que mesmo com a consagração da boa-fé objetiva no CDC não reconheceu a aplicação desses atos nas relações de consumo. Curiosamente preferiram os tribunais adotar no direito do consumidor, tão somente o empregos dos deveres decorrentes da boa-fé, ao ponto que só eram considerados aqueles atos que violassem essas regras de conduta. Poucos foram os julgados que reconheceu a existência de abuso de direito ou mais precisamente os atos ilícitos por violação a boa-fé, ainda que fossem passíveis de aplicação nas relações consumerista sob a égide da jurisdição.
As maiores méritos notadamente se reservam aos tribunais do Rio grande do Sul, Minas Gerais e Distrito Federal que definiram os contornos dogmáticos de aplicação desses atos ilícitos mesmo com todos os percalços existentes.  A exemplo se pode citar o julgado proferido em 12 de setembro de 2007, em que não fora reconhecida a aplicação da supressio por absoluta ausência de provas e de subsunção dos seus requisitos no caso em deslinde. A ação propunha a renovação da matrícula de uma estudante do curso de enfermagem que pretendia o reconhecimento da supressio tendo em vista que se encontrava inadimplente e a Universidade não se manifestou a respeito.  A decisão negou provimento ao apelo da estudante, vez que não reconheceu a inércia da Universidade quanto à inadimplência da autora. Eis os termos da decisão:
Compulsando os autos, verifica-se que o Apelante não conseguiu efetuar sua renovação de matrícula junto à instituição educacional, tendo em vista que deixou de cumprir com sua obrigação em março de 2005. Em conseqüência, foi impedido de freqüentar as aulas, segundo relata na inicial, vez que “a Requerida não o deixa passar pela cancela e adentrar no estabelecimento de ensino, causando constrangimentos e prejuízos de toda a sorte para o Autor”.

Assim, não prospera a alegação de que houve tolerância da instituição com tal situação, ou inércia por longo tempo, conforme quer fazer crer o Apelante.

A Apelada afirma ainda, em sede de contestação, que “a tempo e modo todo corpo docente e discente foi devidamente avisado sobre a não renovação de matrícula de alunos inadimplentes, bem como foi afixado em todos os murais do campus, cartazes informando que os alunos em situação irregular não poderiam assistir aulas e consequentemente realizar as avaliações e em caso de burla os atos dos alunos não seriam reconhecidos”.

Mesmo sabendo que não detinha o direito de assistir as aulas, o Apelante continuou a freqüentar o curso de forma irregular. Portanto, não obstante ter participado de atividades acadêmicas, deve arcar com as conseqüências de seu ato. (Processo nº 2006 01 1 058181. 5ª Turma Cível. Relator Des. Romeu Gonzaga Neiva. Julgado em 12.09/2007. Tribunal de Justiça do Distrito Federal).
Outra grande contribuição da jurisprudência foi a objetivação do instituto do tu quoque, até então, retratado como uma figura vinculada a idéia de ardil, denotando um aspecto subjetivo ao instituto.  Nesse sentido, o Tribunal de Minas Gerais obteve o resultado mais satisfatório, aplicando em inúmeras decisões uma vertente objetiva do instituto.  Observa-se o julgado proferido em 04 de novembro de 2007 ratificando esse entendimento.
APELAÇÃO CÍVEL - ANULAÇÃO DE CONTRATO - VÍCIO NA REPRESENTAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA - DESCABIMENTO - TEORIA DA APARÊNCIA - COMPORTAMENTO CONTRADITÓRIO - ABUSO DE DIREITO - TU QUOQUE - IMPROVIMENTO. Aplicação da Teoria da Aparência, a fim de que se proceda à defesa da credibilidade dos negócios jurídicos comutativos, como o da espécie. E ""é exigir demais, com efeito, no âmbito do comércio, onde as operações se realizam em massa, e por isso sempre em antagonismo com o formalismo, que a todo instante o terceiro que contrata com uma sociedade comercial solicite desta a exibição do contrato social, para verificação dos poderes do gerente"". (Rubens Requião, in ""Curso de Direito Comercial""). Verifica-se a configuração da tu quoque, espécie de abuso do direito, quando da adoção indevida pela apelante de uma primeira conduta que se mostra incompatível com a conduta posterior, comportamento contraditório este que deve ser combatido, sob pena de estar-se privilegiando a torpeza da mesma e, até mesmo, o seu locupletamento. (Processo nº 1.0024.05.863126-8/001. Relator: HILDA TEIXEIRA DA COSTA. Data do Julgamento: 14/11/2007).
Nota-se, portanto, que a maioria dos julgados não obstante as grandes contribuições, restringiram-se à aplicação desses atos ilícitos, principalmente no Direito Obrigacional e Contratual. Essa vertente se tornou ainda mais transparente após o advento do novo Código Civil que consagrou nesse âmbito do direito, a cláusula geral da boa-fé. Adverte-se que mesmo sendo aplicável aos outros ramos do direito civil, como o direito real e de família, a jurisprudência ainda persiste em ocultar para nessas vertentes a existência das figuras do venire, supressio e tu quoque. O notável precedente agregado pelo STF em 1978 no direito de família foi alvo de esquecimento até para os tribunais que já possuíam a detinham o espírito do direito contemporâneo.
Por outro lado, poucos foram os tribunais que aderiram a esses atos ilícitos ainda que somente no direito obrigacional. O reconhecimento dos tribunais superiores não foi suficiente para firmar uma orientação jurisprudencial que atingisse todos os tribunais, restando ainda estabilizar o tema nos limites do direito judicial.

 Demonstra-se que a atuação da jurisprudência foi inovadora e necessária para adequar o direito judicial à realidade jurídica existente. Os obstáculos contanto, ainda persistem o que infunde na jurisprudência um maior empenho para propagar esses institutos, sejam com a edição de súmulas ou com a divulgação mais ampla das decisões que estabeleceram essa virada jurisprudencial. 
Conclusão
 Ao longo de toda a pesquisa foram apresentados importantes posicionamentos sobre algumas das matérias expostas, das quais, foram extraídas algumas conclusões. São essas idéias finais que serão aqui alocadas de maneira breve e objetiva.
1. No primeiro momento, fez-se uma viagem até a Roma Antiga demonstrando o desenvolvimento histórico da boa-fé. Viu-se que no primeiro momento a boa-fé possuía várias vertentes, inclusive a concepção religiosa que entendia a bona fides como a ausência de pecado. O instituto se transformou e com o incremento das relações mercantis a iudicia bonae fidei a boa-fé romana era concebida como fidelidade ao que fora pactuado. Adquiriu uma essência objetiva, guardando grande semelhança com o principio da boa-fé objetiva atual. 
2. A era das codificações tornou mais destacada as duas diferentes acepções da boa-fé, a subjetiva trabalhada no Código Francês de Napoleon e a objetiva evidenciada no Código Alemão, o BGB. A boa-fé germânica foi definida pelo binômio lealdade e confiança (Treu e Glauben), sendo assim entendida até os dias atuais.
3. Viu-se que no Brasil a boa-fé possuía uma vertente subjetiva e foi prevista no antigo Código de Beviláqua, influenciado pelo Código Francês. Enquanto a maioria dos ordenamentos já seguia também a vertente objetiva do instituto pela herança do BGB, o Brasil só consagrou a acepção objetiva efetivamente no Código de Defesa do Consumidor. Antes disso, havia ainda a disposição tímida do Código Comercial que mesmo prevendo uma boa-fé objetiva não possuía a roupagem que tem o instituto atualmente.
4. Após o advento do CDC, a jurisprudência criou a 
“boa-fé consumerista” que viabilizava o reequilíbrio das relações não-paritárias, tanto nas relações de consumo, como nas relações cíveis em que existia uma parte vulnerável. Criou-se um impasse, vez que nas relações paritárias não era possível entender a boa-fé como proteção a parte vulnerável. O problema foi resolvido com o advento do novo Código Civil que afastou a visão protetiva e consagrou a boa-fé objetiva como cláusula geral.

5. Após o breve histórico, foram evidenciadas as distinções entre as duas acepções da boa-fé. Sustou-se que a boa-fé subjetiva se caracteriza pela presença do elemento anímico que oculta para o agente a existência de algum vício que corrompe determinado ato ou situação que vivencia. Por sua vez, a boa-fé objetiva dispensa a situação psicológica, e se consubstancia como verdadeiro standart jurídico pautado em um juízo de lealdade e confiança criados pela relação firmada entre as partes. Compõe uma regra de comportamento, um modelo de conduta fincada na honestidade e lisura. Além de distinções, é possível também constatar conexão entre as vertentes da boa-fé, vez que uma atuação dentro dos padrões de condutas leais e honestos, induz a uma conduta bem intencionada.
6. Como forma de facilitar a definição da boa-fé objetiva foram apresentadas as suas funções. São elas: a função limitadora ao exercício de direito subjetivos, a função cânone hermenêutico-integrativo e a criadora de deveres jurídicos. Na primeira função, a boa-fé poria limites ao exercício da autonomia privada. Na função hermenêutico-integrativa a boa-fé integraria eventos que não foram dispostos, preencheria as lacunas existentes seja no texto legal ou nas negociações firmadas entre as partes. Decorrente dessa função surgiria à última delas, a criadora de deveres jurídicos na qual o juiz para atender a finalidade da norma ou avença estabeleceria deveres correlatos, sendo os mais freqüentes os deveres de informação, aviso ou esclarecimento, dever de proteção e o de cooperação.
7. Como princípio que buscar tutelar a ética e o respeito à outra parte nas relações a boa-fé objetiva possui intima relação com os princípios da eticidade e solidariedade social. Apesar da relação existente eles não se confundem. A eticidade seria o apreço aos valores morais que devem nortear as relações jurídicas e por isso é muito mais abrangente que a boa-fé objetiva que só assinala a lealdade e confiança. Por sua vez, a solidariedade constitucional contempla uma necessidade de assistência à outra parte. 
 8. Constatou-se que a boa-fé objetiva possui natureza jurídica dúplice. Ora se apresenta como cláusula geral, ora como princípio. Como princípio, a boa-fé revelaria um caráter finalístico, sendo diretriz para relações existentes. Como cláusula geral, funcionaria como elemento instrumentalizador desse princípio, revelando uma boa-fé otimizadora da letra da norma.
9. A análise posterior foi acerca do abuso de direito, inicialmente compreendido como a conduta do titular de direito que tem intuito de prejudicar terceiro. Viu-se ainda a teoria negativista que entende não sendo possível abusar de um direito que lhe assiste, tendo como representante Marcel Planiol. Como contraponto, surgiram os afirmativistas e dentre eles Josserand, que guiou o conceito do instituto para uma vertente mais objetiva, compatibilizando com a tendência atual. O abuso do direito passou então a ser compreendido como a violação ao caráter axiológico da norma que são formados pela boa-fé, bons costumes e função econômica e social. Desse modo, se o titular do direito violar a boa-fé no momento em que o exerce, haverá ato abusivo.

10. Constatou-se que pela definição do abuso de direito era possível qualificá-lo como ato ilícito, juízo que foi expresso no disposto do art. 187 do Novo Código Civil. Seria ato ilícito todo ato humano contrário ao direito que ensejasse danos a outrem. Considerando que a contrariedade ao direito abrange também a afronta aos elementos axiológicos que compõem a norma, conclui-se que abuso de direito é também ato ilícito. 
11. Não obstante ser o abuso do direito aqui considerado como ato ilícito há ainda posições contrárias. Numa tentativa de manter a autonomia dogmática do instituto parte da doutrina sustenta o abuso do direito como categoria de antijuridicidade. A disposição do art. 187 que dispõe sobre o abuso direito o prevê no titulo do ato ilícito e essa alocação não retirou do instituto a sua relevância no Direito. 
12. É perceptível que o ordenamento prevê de forma casuística hipóteses em que se verificam atos ilícitos decorrentes da violação à boa-fé objetiva. A título elucidativo,  tem-se as disposições dos art.s 476 e 679 parágrafo único do Novo Código Civil. viu-se que a problemática de previsão casuística do ordenamento era sanada pelo definição trazida pela jurisprudência e doutrina dando a matéria os contornos de sua teoria geral.
13. A análise pontual dos institutos começou pela exceptio doli. O instituto se constitui como meio defesa em face das condutas dolosas da parte adversa. A jurisprudência alemã atribui grande relevância a essa figura, mas ainda assim, não foi bastante para que não houvesse seu declínio. A introdução no ordenamento de outros meios de defesa e a intrínseca relação dessa modalidade com a presença do dolo foram decisivas para o enfraquecimento da exceptio doli. O declive do instituto deu lugar às outras modalidades que se amoldavam melhor como hipóteses de violação à boa-fé objetiva. 
14. O venire contra factum proprium compreende a vedação ao comportamento contraditório. Não se trata de qualquer comportamento contraditório, mas tão somente aquele que quebre a confiança e frustre as legitimas expectativas criadas em outrem. Notou-se que esse foi o instituto que mais se destacou na jurisprudência tendo sido aplicado pelos tribunais muito antes da consagração efetiva da boa-fé objetivamente considerada.  
15. Constatou-se ainda a relação existente entre o venire contra factum proprium e criação doutrinária aperfeiçoada pela jurisprudência denominada inelegabilidade das nulidades formais. As inelegabilidades constituem a possível convalidação de situação jurídica eivada de vício em respeito à tutela da boa-fé objetiva. Os vícios deverão ser formais, não podendo atingir a substância da situação, já que a convalidação de atos nulos substanciais traria uma insegurança jurídica e esvaziamento do sistema de nulidades que não encontra amparo no ordenamento.
16. As outras modalidades apesar das similitudes com o venire não se consubstanciam como subespécies desse. Possuem caracterisitcas próprias e devem assim serem tratadas justamente para facilitar a aplicação pelo julgador. Entender supressio e o tu quoque como partes do gênero “venire” traria ao magistrado uma confusão teleológica. Poderia o juiz entender que tudo era passível de aplicação da proibição ao comportamento contraditório, mesmo nas hipóteses de incidência de outra modalidade. 

17. A supressio compreende o exercício retardado do direito que frustre as legítimas expectativas criadas na outra parte. Distingue-se a supressio dos institutos da renuncia, decadência e prescrição, vez que na supressio inexiste o elemento anímico presente na renúncia e o prazo determinado da prescrição e decadência. Em decorrência desse prazo determinado existente na caducidade e a prescrição é que a supressio tem aplicação subsidiária em relação a eles.
18. A surrectio e a supressio são “dois lados de uma mesma moeda”. A supressio é o próprio o ato ilícito que enseja a perda do direito para o titular, em razão de sua inércia. Já a surrectio é vista pelo lado de quem sofreu o prejuízo pela ocorrência da supressio, pois se consubstancia como a aquisição de direito pela outra parte que fora lesada pelo exercício tardio do direito pelo titular. 
19. Como outra modalidade de ato ilícito foi apresentada o tu quoque. Incide nesse instituto, aquele que viola a norma jurídica e depois tenta se beneficiar da própria norma que transgrediu. A definição do instituto como algo relacionado à malícia, ardil desvirtuou a sua compreensão do tu quoque, tendo a jurisprudência essencial função ao circunscrever os contornos objetivos da matéria.
20. A jurisprudência se tornou importante fonte primária de direito e seu papel é fundamental no preenchimento de cláusulas gerais como a boa-fé objetiva. A aplicação dessas cláusulas gerais nos casos concretos não advém do poder discricionário do juiz, mas de uma atividade interpretativa relevando contexto da norma. É a busca pela solução adequada dentro dos parâmetros fixados pela lei e em conformidade com os posicionamentos firmados pela doutrina e jurisprudência.
21.  Através da definição dos atos ilícitos decorrentes da boa-fé objetiva, os tribunais facilitam a busca pelos precedentes. Não há uma limitação a atuação do juiz nem a perda da finalidade da cláusula geral por apresentar fattispecies.  O conteúdo da norma continua fluído, permitindo seu preenchimento de acordo com os anseios e a dinamicidade das relações travadas.
22. A jurisprudência realizou uma verdadeira virada no ordenamento ao introduzir na prática forense, os atos ilícitos cíveis à luz da boa-fé objetiva. Inovou ao tratar o tu quoque de maneira objetiva desvencilhando o instituto da idéia de malícia que tratava a doutrina clássica. Não obstante as inovações, a virada jurisprudencial não obteve os êxitos esperados. A introdução desses atos foi contemplada por somente aqueles tribunais que já possuíam reconhecidamente uma visão mais contemporânea do direito. Os tribunais superiores nas decisões que reconheceram esses institutos não foram satisfatórios, pois não houve uma consolidação desses precedentes, resultando no esvaziamento do caráter orientacional dessas decisões. 
23. A jurisprudência nacional ensaiou os primeiros passos em direção a um direito contextualizado, mas a consagração efetiva dos atos ilícitos cíveis ainda não alcançou a extensão desejada. Certamente os empenhos seriam mais proveitosos se a jurisprudência retirasse esses institutos da órbita do Direito Contratual e expandisse sua aplicação, para todos os ramos do Direito Civil.  
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� Denominação dada aos integrantes da classe romana “clientela” que avocavam deveres de obediência e lealdade aos senhores –patrões. 


� O império bizantino foi formado pelos romanos do oriente após a divisão do império romano. A Roma do Ocidente foi destruída pela invasão dos bárbaros.


� Destaca José Carlos Moreira da Silva a influência da lógica matemática e cartesiana da sistemática utilizada pela escola de exegese para o esvaziamento da boa-fé objetiva no Direito Civil Francês. (2006, p.161). Incrementa ainda, Aldemiro Rezende Dantas Junior ao visualizar que a aparente facilidade trazida pela idéia de compilação de todo o direito civil acabaram por extinguir os preceitos gerais e a atividade jurisdicional pela valorização exacerbada da atividade legislativa. (2007,p. 63) 


� Art.1.134 / 3º. “eles (lês coventions) doivent être axecutée de bonne foi”. (as convenções devem ser executadas de boa-fé).


� Nas palavras de Miguel Reale “o que se critica é o exclusivismo jurídico dominante na visão positivista do direito, que se contenta com princípios e regras de caráter empírico ou factual”. Não se trata de aversão a elaboração de “categorias jurídicas” disciplinadora dos fatos, mas sim da desconsideração aos fins da norma, quais sejam o bem comum, a ética e as conseqüências econômicas e sociais. (2003, p.01).


� § 242 – O devedor deve cumprir a prestação tal como o exija a boa-fé com consideração pelos costumes do trafego jurídico. Tradução apresentada por Menezes Cordeiro.


� Maiores considerações sobre o tema, serão explanadas no tópico posterior (boa-fé objetiva x boa-fé subjetiva), em que se discorrerá acerca dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva.


� Art.131,I –  Sendo necessário interpretar as clausulas do contrato, a interpretação, além das regras sobreditas, será regulada sobre as seguintes bases:


1 – a inteligência simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espírito e natureza do contrato, deverá sempre prevalecer à rigorosa e restrita significação das palavras. 


� Art. 1.443 do CC/16 – O segurado e o segurador são obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstâncias e declarações a ele concernentes”.


� O Código francês foi elaborado no auge do liberalismo político e econômico. A economia se fincava no capitalismo concorrencial consolidando a livre iniciativa. Acreditava-se que a busca pelo lucro individual traria o desenvolvimento coletivo. Esse pensamento transcendeu o aspecto meramente econômico, para se projetar inclusive nas dimensões ideológicas e políticas. A autonomia da vontade era exasperada e o estado intervinha minimamente nas relações. Por sua vez, o Código Civil brasileiro de 1916 foi concebido em plena degeneração do capitalismo concorrencial em razão das formações dos agentes econômicos monopolizadores do mercado. Pontualmente, a conservação de um código, como o diploma de Beviláqua, parecia incompatível com a realidade vigente. Era necessária uma mitigação à autonomia privada, que só passou a existir com o renascimento de princípios e regras viabilizadores da efetividade à justiça material e a própria isonomia paritária. Desponta o momento ideal para o incremento da boa-fé objetiva.


� Art. 490 do CC/16 – É  de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vício, ou o obstáculo que lhe impede a aquisição da coisa ou do direito possuído.


� Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: (Redação dada pela Lei nº 9.008, de 21.3.1995)


[...]


III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores;


�   Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:


[...]


  IV - estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade;


�. Os acontecimentos do século XX, como as duas guerras mundiais, o holocausto, o agravamento da miséria, além de tantos outros, gerou a necessidade de se repensar nos ideais liberais defendidos desde o século XIX.. As relações interpessoais massificadas e o processo de urbanização desenfreada intensificaram a dessacralização do homem como centro do mundo. Percebeu-se que o mundo passava por um processo gradativo de perda da humanização, em que não eram havia certeza de garantia nem das mínimas condições de sobrevivência. Era preciso a efetivação de determinados parâmetros com o fim maior de proteção à dignidade de pessoa humana. o implemento da boa-fé objetiva, a função social do contrato e da propriedade foram alguns dos preceitos que marcaram  a busca dos objetivos do Estado Social. Como preceitua Gisele Leite, “ o principio da boa-fé assenta-se na clausula geral da tutela da pessoa humana inserida no art.1º da CF/1988, que ao lado da cidadania compõe a atual tabua axiológica praticada pelo direito civil contemporâneo “ (2008, p.01/02)


� Nesse contexto, relevante a consideração de Anderson Schreiber, ao inovar trazendo a expressão “superutilização da boa-fé objetiva”, definindo-a como “um processo de invocação arbitrária da boa-fé como justificativa ética de uma série de decisões judiciais e arbitrais, que nada dizem tecnicamente com seu conteúdo e suas funções” (SCHEIRBER: 2007, p.121).	





� Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé.


� Art. 879. Se aquele que indevidamente recebeu um imóvel o tiver alienado em boa-fé, por título oneroso, responde somente pela quantia recebida; mas, se agiu de má-fé, além do valor do imóvel, responde por perdas e danos.


Parágrafo único. Se o imóvel foi alienado por título gratuito, ou se, alienado por título oneroso, o terceiro adquirente agiu de má-fé, cabe ao que pagou por erro o direito de reivindicação.





� Relevante a consideração trazida por Judith Martins Costa, quanto à divergência existente entre o “agir de boa-fé” e “agir segundo a boa-fé”. Para a autora, a primeira expressão retrata a boa-fé subjetiva enquanto que a segunda traz consigo a conotação da boa-fé objetiva. (2002, p. 612).


� Art. 1.216. O possuidor de má-fé responde por todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o momento em que se constituiu de má-fé; tem direito às despesas da produção e custeio.





� Caracteriza-se a má-fé pela vontade do agente em causar lesões a outrem. O agente de má-fé aposta em locupletar vantagens de forma indevida, transgredindo os valores éticos e até a ordem legal.





� O instituto será mais bem apreciado quando se discorrer acerca das modalidades de atos ilícitos cíveis a luz da boa-fé objetiva. 


� Ressalta-se que a ignorância que consubstancia a boa-fé subjetiva não se confunde com desconhecimento da lei, rejeitado pelo ordenamento pátrio. A ignorância está vinculada à ausência da informação necessária que eventualmente impediria o exercício daquele direito. O agente de boa-fé pratica todos os atos que a priori deveriam ser realizados para ter o foi pretendido. Ao revés, o desconhecedor da lei não atua de maneira diligente para alcançar o fim almejado. De forma exemplificativa, na hipótese de alienação de imóveis, o agente de boa-fé seria aquele que realizou todos os atos necessários para adquirir o bem, mas não sabia que o título da sua posse foi lavrado por pessoa que não possuía atribuição para tal ato, mesmo estando aparentemente investido dessa competência. No caso do desconhecimento da lei, o adquirente não realiza o registro no cartório de imóveis por alegar que desconhecia a necessidade de tal ato.


� Os arts. 510, 511, 514 e 516 do CC/02, embora não disponham expressamente a incidência da boa-fé, é possível se verificar a presença desse instituto na essência desses dispositivos.


� Maiores considerações acerca da natureza jurídica da boa-fé serão tratadas mais adiante no item 2.3.


�  A ampliação das funções da boa-fé objetiva para todo o ramo do direito privado oriunda do entendimento da boa-fé objetiva como princípio e não somente como cláusula geral das obrigações, questão melhor abordada no item 2.3.


�  Entende-se que a expressão “autonomia privada” tem maior precisão terminológica comparada com a antiga expressão “autonomia da vontade”. Um indivíduo com a autonomia da vontade restrita denota a idéia de subjugação, de pessoas sem escolha inclusive no âmbito pessoal,. seria admitir que o direito possa interferir na esfera intima do individuo, como restringir  o pensamento,  ou a realização de atividades inerentes ao cotidiano. Não é essa a idéia que pretende ser passada. A limitação do direito subjetivo decorre da liberdade concernente as escolhas nas relações jurídicas, sendo, portanto a expressão “autonomia privada” mais adequada para revelar a essência  da idéia que se pretende transmitir. 


� Expressão utilizada por Luciano de Camargo Penteado em seu trabalho Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium . disponível em: < http://www.flaviotartuce.adv.br>.


�  Por questões metodológicas, preferir-se-á classificação diversa da apresentada por Judith Martins Costa. Não obstante a relação intrínseca das figuras apresentadas com a boa-fé objetiva, entende-se que seria melhor apresentada como categorias decorrentes do abuso de direito, classificação adotada por Fernando Noronha (1994, p. 177) que será apreciada ao se discorrer acerca dos atos ilícitos cíveis decorrentes da boa-fé objetiva, no capitulo 4. 


� Art. 147. Nos negócios jurídicos bilaterais, o silêncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omissão dolosa, provando-se que sem ela o negócio não se teria celebrado.


�  Tendo como precedentes Resp 4582 SP 1990/0007980-2 decisão: 16/10/1990, DJ data:19/11/1990 pg:13260, RSTJ vol.:00072 pg:00353, RSTJ vol.:00029 pg:00323, RESP 5886 SP 1990/0011100-5 decisão:19/02/1991, STJ vol.:00072 pg:00357 , Resp 7134 SP 1991/0000027-2 e  RSTJ vol.:00072 pg:00367 


� O art. 422 do Código Civil de 2002 não foi exauriente como deveria. Versa o dispositivo apenas acerca dos deveres de lealdade na conclusão e na execução dos contratos, como se não houvesse necessidade de respeito a os deveres correlatos em outros momentos senão os previsto naquele dispositivo. Nesse mesmo sentido entende Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2007,p.343). 


�  Como menciona Anderson Schreiber, os preceitos da liberdade, igualdade e fraternidade a solidariedade foram concretizados em momentos diversos durante a história. O primeiro a se consolidar foi a liberdade, no auge da revolução francesa em 1789, em que a valorização à autonomia privada era eminente. Após a culminância da liberdade houve a tentativa de solidificação da igualdade que até meados do século XVIII era meramente formal. O século XIX marcou a igualdade, sobretudo com os movimentos abolicionistas. O momento da solidariedade foi ao final do século XX, em que as guerras mundiais e o agravamento da fome e da miséria fez surgir no mundo um sentimento mais solidário denominado, solidariedade contemporânea, ou solidarismo constitucional. (2007, p. 63)


� A eticidade, juntamente com a operabilidade e sociabilidade ou solidariedade se constituem como a tríplice máxima do direito civil atual. Regentes de todo o Código Civil de 2002, esse princípios estacaram a era da constitucionalização do direito civil, revelando um novo paradigma do direito Privado. A linha entre o direito privado e o direito público ficou ainda mais tênue firmando a era da  descodificação. Se no Código Civil de 1916 primava a vontade do legislador, no novo diploma, busca-se na interpretação da lei a vontade da sociedade, e o respeito, sobretudo a dignidade humana na aplicação da norma. Maiores considerações vide Tepedino, Gustavo in O Codigo Civil, os chamados microssistemas e Constituição: premissas para uma reforma legislativa, disponibilizado em http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca10.pdf. 2006.


� A eticidade fez mitigar o princípio da tipicidade à medida que, permite a mobilização do sistema principalmente através da utilização de cláusulas gerais. Convém transcrever as palavras de Miguel Reale ao afirmar que “Daí a opção, muitas vezes, por normas genéricas ou cláusulas gerais, sem a preocupação de excessivo rigorismo conceitual, a fim de possibilitar a criação de modelos jurídicos hermenêuticos, quer pelos advogados, quer pelos juízes, para contínua atualização dos preceitos legais”. (2002. p. 01)


� Art. 1.443.  O segurado e o segurador são obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das circunstâncias e declarações a ele concernentes.


Art. 1.444.  Se o segurado não fizer declarações verdadeiras e completas, omitindo circunstâncias que possam influir na aceitação da proposta ou na taxa do prêmio, perderá o direito ao valor do seguro, e pagará o prêmio vencido.


� A conceituação trazida por Humberto Ávila oriunda de uma analise comparativa com as regras que o autor define como “normas imediatamente descritivas primariamente retrospectivas e com pretensão de decibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios que lhes são axiologicamente subjacentes”. ( 2006,p .78) 


� Nota-se que a autora distingue princípio de norma ao indicar a contrariu sensu que as cláusulas gerais seriam normas e não princípios. Muito se discutiu quanto a classificação de princípio como norma, sendo inclusive tema de várias obras clássicas. Para Hans Kelsen, princípio não seria norma jurídica, pois não são juridicamente obrigatórios, salvo se estiverem positivados. Para o autor, somente uma norma positivada pode fundamentar uma decisão e os princípios implícitos seriam os últimos motivos do legislador. Infere-se, portanto, que o autor não classificaria o principio da boa-fé objetiva como princípio capaz de incidir a prima facie, pois seria esse um principio implícito. Em sentido oposto caminha Jorge Miranda ao indicar a norma como grande gênero em que se inserem os princípios e as regras. Ter-se-ia portanto, a norma-disposição, com caráter mandamental que se consubstanciariam em regras e a norma – princípio, essa utilizada como critério ou justificação ou causa da incidência de determinado direito ou na própria criação dele. (GRAU, 2003, p. 147). 


� Na classificação trazida por Humberto Ávila, os princípios explícitos estão expressos como o principio da separação dos poderes, federalismo e a dignidade humana ao ponto que os princípios implícitos decorrem da interpretação das regras. O autor ainda traz uma diferenciação entre princípios e postulados aduzindo que esses últimos seriam “como normas estruturantes da aplicação de princípios e regras”, vez que ante o principio se busca averiguar a sua incidência ou não no caso concreto, enquanto que os postulados são por si só, o critério a ser utilizado para se examinar qual princípio irá incidir. Traz o autor como exemplo de postulado, a proporcionalidade. (ÀVILA, 2006, p. 124). 


� Gustavo Tepedino  em um dos seus trabalhos sobre o tema, em um momento apresenta a boa-fé objetiva como princípio consagrado no novo diploma civil, e em seguida a define como cláusula geral. (2005, p. 43)


�Art. 128. Sobrevindo a condição resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se opõe; mas, se aposta a um negócio de execução continuada ou periódica, a sua realização, salvo disposição em contrário, não tem eficácia quanto aos atos já praticados, desde que compatíveis com a natureza da condição pendente e conforme aos ditames de boa-fé.


Art. 164. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os negócios ordinários indispensáveis à manutenção de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou à subsistência do devedor e de sua família.


Art. 307. Só terá eficácia o pagamento que importar transmissão da propriedade, quando feito por quem possa alienar o objeto em que ele consistiu.


Parágrafo único. Se se der em pagamento coisa fungível, não se poderá mais reclamar do credor que, de boa-fé, a recebeu e consumiu, ainda que o solvente não tivesse o direito de aliená-la.








� Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald trazem em seu trabalho, Um dos casos mais importantes que assinala o abuso de direito.  O episódio conhecido com “caso Clement Bayard”, versava sobre um proprietário de um terreno vizinho a um capo de pouso de dirigíveis, que, sem qualquer justificativa, construiu torres com lanças de ferro no cume. O tribunal inovou com uma decisão inédita à época, declarando abusiva a conduta do proprietário do terreno, indicando que houve um abuso do direito de propriedade. (FARIAS e ROSENVALD, 2007, p.356).





� Considerações acerca do abuso de direito e os atos ilícitos serão içadas em momento oportuno, no tópico dedicado ao abuso de direito como ato ilícito.


� Nelson Rosenvald ainda traz alguns elogios a teoria avençada por Georges Ripert considerando que a doutrina trazia aspectos morais ao sistema que à época era puramente formalista. (2007, p. 119)


� Art. 160 Não constituem atos ilícitos:


    I - os praticados em legitima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido. 


� RE 14090. Relator (a) Orosimbo Nonato. J. em 20/06/1950.


� A instabilidade legislativa surgiu em decorrente do fenômeno da urbanização brasileira. Os contratos locatícios ganharam ascendência grande uma crise no setor habitacional. Tornou-se necessária intervenção do Estado para coibir o despejo dos locatários e ao mesmo tempo aquecer à construção civil. Nos dizeres de Judith Martins Costa o legislativo sofria uma esquizofrenia que acabou sendo transmitida ao judiciário, haja vista que por vezes os julgados demonstravam tutelar os locatários e por outro visavam proteção à economia nacional. (2006. p. 07)


� Recurso Extraordinário nº 29904, tendo como relator desembargador Afrânio Costa.


� Para Eduardo Jordão em seu trabalho monográfico dedicado exclusivamente ao abuso de direito, o entendimento dos autores que procuram repelir a configuração do abuso de direito como ato ilícito, destaca uma necessidade doutrinária de que o instituto não perca sua autonomia dogmática, já que tamanha sua relevância. (2006, p. 102) Considerações mais aprofundadas serão pormenorizadas no item. 3.3 do presente trabalho.


� Como exemplo, infere-se a situação do menor que compra balas em uma quitanda. Ver-se que existiu conduta, ação humana, contudo não traduz relevância ao direito, embora transcenda os efeitos para o mundo jurídico.


� Considerações sobre os planos da existência, validade e eficácia ver Marcos Bernardes de Mello em Teoria do Fato Jurídico. 





� Art. 186. Aquele que, opor ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.








� Em sentido contrário, indica Eduardo Ferreira Jordão trazendo uma outra classificação para os ilícitos afirmando que “ o dano, por sua vez, não é pressuposto da ilicitude, mas da responsabilidade civil. Por isso mesmo, é característico apenas de uma das espécies dos atos ilícitos, os “indenizantes”. De acordo com a sua eficácia, os ilícitos podem ainda ser classificados como caducificantes (aqueles cujo efeito é a perda de um direito), invalidantes (aqueles cujo efeito é a nuldade do ato) e autorizantes (aqueles cujo efeito consiste na autorização jurídica ao ofendido para praticar determinado ato). (2006, p.100).  


� Os valores considerados no ato ilícito decorrem do próprio ordenamento, não podendo configurar ilicitude, ofensas a valores religiosos que não sejam depreendidos do sistema. 


� Importante mencionar que João Álvaro Quintiliano Barros menciona acerca dos ilícitos contratuais fazendo uma distinção o abuso de direito e claúsulas abusivas. Aduz o autor que o abuso de direito se constitui através do “exercício de um direito subjetivo ou prerrogativa individual de maneira desconforme com os fundamentos axiológicos normativos (limites éticos, sociais, econômicos e legais)”. As cláusulas abusivas apresentam uma vantagem desproporcional de uma das partes. Apresenta ainda, como componentes de visualização das clausulas abusivas, a predisposição unilateral, a inserção em condições gerais, atribuição de vantagens excessivas ao predisponente e a atribuição de onerosidade e desvantagem excessiva ao aderente. Não se vê, portanto, razão para tal distinção. Evidente que as claúsulas abusivas são apenas uma hipótese de abuso do direito no momento em que se criam as disposições contratuais, não se constituindo uma categoria autônoma, em que pese sua relevância no mundo jurídico (2005, p.07). 


� RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO.DISSÍDIO PRETORIANO NÃO-DEMONSTRADO. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA. SUSPENSÃO. ALEGADA VIOLAÇÃO DOS ARTS. 186 E 188, I, DO CC. NÃO-OCORRÊNCIA. ABUSO DE DIREITO. CONFIGURAÇÃO DE ATO ILÍCITO (CC,ART. 187). RESSARCIMENTO DEVIDO. DOUTRINA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO.


(...)2. A questão controvertida neste recurso especial não se restringe à possibilidade/impossibilidade do corte no fornecimento de energia elétrica em face de inadimplemento do usuário. O que se discute é a existência ou não de ato ilícito praticado pela concessionária de serviço público, cujo reconhecimento implica a responsabilidade civil de indenizar os transtornos sofridos pela consumidora. 


3. Comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes (art. 187 do Código Civil). 


4. A recorrente, ao suspender o fornecimento de energia elétrica em razão de um débito de R$ 0,85, não agiu no exercício regular de direito, e sim com flagrante abuso de direito. Aplicação dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade.


5. A indenização por danos morais foi fixada em valor razoável pelo Tribunal a quo (R$ 1.000,00), e atendeu sua finalidade sem implicar enriquecimento ilícito à indenizada.


6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,


Desprovido. (REsp 811690. Registro: 2006/0013155-4. RELATOR(A): Min. Denise Arruda - Primeira Turma.


� Fernando Noronha apresenta ainda outra classificação na qual estão inseridas as modalidades de atos ilícitos objetos desse trabalho. Na sistematização do autor os atos abusivos qualificados em três hipóteses o desleal exercício do direito, o desleal não- exercício do direito e a desleal constituição de direitos. No primeiro deles, o titular exerceria seu direito afrontando a legitima confiança depositada na outra parte. Estariam enquadradas nessa hipótese a exceptio doli. Na segunda categoria (desleal não-exercício do direito), o sujeito de direito atua de maneira contraditória, em que no primeiro momento o direito não seria utilizado para somente depois usufruí-lo, gerando uma frustração à confiança da parte contrária. Os atos ilícitos inseridos nessa hipótese seriam o venire contra factum proprium e a supressio. Por fim, seriam entendidos como desleal constituição do direito aquele oriundo de uma conduta desleal. É o caso da tu quoque. A grande vantagem em adotar a essa classificação é a possibilidade de inserção de outras modalidades de atos ilícitos ampliando a âmbito de atuação do magistrado no exercício de sua dscricionariedade. Por outro lado, as existências de classificações pormenorizadas acabam por confundir também o aplicador do direito, que diante de tantas subdivisões, enfrenta um impasse para averiguar qual tipo irá se enquadrar no caso concreto. (1994, p.176-183). Por tais razões, preferirá apresentar esses atos ilícitos somente como categorias decorrentes do abuso de direito, evitando pormenorizar a classificação. 


� Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.


� Art. 619. Salvo estipulação em contrário, o empreiteiro que se incumbir de executar uma obra, segundo plano aceito por quem a encomendou, não terá direito a exigir acréscimo no preço, ainda que sejam introduzidas modificações no projeto, a não ser que estas resultem de instruções escritas do dono da obra. 


Parágrafo único. Ainda que não tenha havido autorização escrita, o dono da obra é obrigado a pagar ao empreiteiro os aumentos e acréscimos, segundo o que for arbitrado, se, sempre presente à obra, por continuadas visitas, não podia ignorar o que se estava passando, e nunca protestou.


� Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores à transferência, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicação, e, quanto aos outros, da data do vencimento.


� Art. 175. A confirmação expressa, ou a execução voluntária de negócio anulável, nos termos dos arts. 172 a 174, importa a extinção de todas as ações, ou exceções, de que contra ele dispusesse o devedor.


� Art. 428. Deixa de ser obrigatória a proposta: (...)


IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratação do proponente.


� Art. 438. O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado no contrato, independentemente da sua anuência e da do outro contratante.


Parágrafo único. A substituição pode ser feita por ato entre vivos ou por disposição de última vontade.


� Art. 1.969. O testamento pode ser revogado pelo mesmo modo e forma como pode ser feito.


� Art. 428. Deixa de ser obrigatória a proposta: (...)


IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratação do proponente.


� Art. 438. O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado no contrato, independentemente da sua anuência e da do outro contratante.


Parágrafo único. A substituição pode ser feita por ato entre vivos ou por disposição de última vontade.


� Art. 1.969. O testamento pode ser revogado pelo mesmo modo e forma como pode ser feito.


� Indica Caio Mário da Silva Pereira como vícios de consentimento a “insubordinação da vontade do agente às exigência legais, no que diz respeito ao resultado querido”,inserida no conceito de erro, dolo e coação. Diferente da doutrina clássica, o autor difere a simulação e a fraude contra credores dos vícios de consentimento entendendo esses como categorias de vícios sociais. Para o autor, tanto os vícios de consentimento quanto os sociais se inserem na classe atinente a manifestação defeituosa da vontade. (2008,p.515) 


� No Brasil, antes da vigência do novo código a exceptio doli era utilizada como impedimento a presunção de boa-fé. É o que se extrai do julgado proferido em 13 de agosto de 1985 pela Segunda Câmara Cível do tribunal de alçada do Rio Grande do sul, Relator: Clarindo Favrettoscu, sob a ementa: EXECUCAO-CHEQUE. REGULARMENTE EMITIDO O CHEQUE, PELO DEVEDOR E ENTRANDO EM CIRCULACAO, GERA TODA SUA EFICACIA EM FACE DE TERCEIROS, DESDE QUE O EMITENTE NAO VEICULE COM OPORTUNIDADE A 'EXCEPTIO DOLI'. SENTENCA CONFIRMADA. (Apelação Cível Nº 185025269, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Alçada do RS, Relator: Clarindo Favretto, Julgado em 13/08/1985). A boa-fé tutelada ainda era a subjetiva vista à tendência privatista da época. Ver-se contudo que essa presunção de boa-fé era muito pouco prática já que a parte contrária tinha grandes dificuldades para demonstrar má-fé cuja analise perpassa necessariamente pelo exame do elemento anímico. 


� Nesse sentido, dispõe o art. 5º da Constituição Federal: 


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 


(...)


IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato;


IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença;


VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias;


� Como define Anderson Screiber o factum proprium não é uma conduta vinculante nem jurídica. Torna-se jurídica a partir do momento que desperta em outrem a confiança, impondo ao titular do direito a manutenção daquela conduta em sentido objetivo, e por conseqüência, passa a ser considerado vinculante. Esse caráter não vinculante do factum proprium, apesar de não aparentar maiores relevâncias é fundamental. Adverte o autor, acerca da importância do venire em transformar condutas irrelevantes ao direito em verdadeiros parâmetros de conduta, ao exigir a conservação daquele ato, para que não seja mais suscetível a contradições. É dessa forma que a proibição ao comportamento contraditório mitiga a certeza manifesta diferenciação entre o ato jurídico e não-jurídico, tendo em vista que qualquer ato não-jurídico passam a ter potenciais efeitos vinculativos se estiver em jogo a tutela da confiança. (2007, p. 134).


� Nota-se que aparição do venire contra factum proprium na realidade jurídica brasileira surgiu muito antes da promulgação do novo código civil, diploma que efetivamente consagrou a boa-fé objetiva. Não obstante sua utilização precoce pela jurisprudência, a proibição ao comportamento contraditório parou no tempo, vez que, por um longo período, entre os anos 80 e inicio da década de 90, passaram a ser escassos os julgados que indicavam uma proibição ao comportamento incoerente mesmo sendo ele cabível de aplicação. A análise mais aprofundada de como a jurisprudência aplicou e vem aplicando os atos ilícitos apresentados nessa pesquisa será demonstrada no item 5.3 ao se tratar da utilização dos atos ilícitos pela jurisprudência. 


� Por existir particularidades relevantes nesse tema, qual seja a inelegabilidade de vícios formais, atrelada a sua afinidade com o instituto do tu quoque serão pormenorizadas suas características também no item 4.2.3 dessa pesquisa.


� Em sentido oposto, defende Anderson Schreiber aduzindo que a tutela da confiança se sobrepõe a nulidade, ainda que substancial. Assinala o autor que “o interesse por trás da nulidade não parece justificar, no caso concreto, a violação do interesse, também de ordem publica, na tutela da confiança e na concretização da solidariedade social. Como fruto da concreta ponderação entre tais interesses, decidiu-se conservar o ato,embora nulo, e os efeitos, como se válido fosse”. (2007, p.264).


� Por não existir tradução para a língua portuguesa, no Brasil se adotou a nomenclatura latina assim como na surrectio. (LOTUFO, 2003, p.502).


� Em sentido contrário, destaca-se a opinião de Wagner Mota Alves de Souza que corrobora com o entendimento da supressio ser um instituto decorrente do venire, sem que haja motivos para a sua autonomia. Indica o autor, que para que a verwirkung pudesse ser considerada um instituto independente do venire contra factum proprium, seria necessária que houvesse uma característica peculiar que as distinguisse, não atribuindo ao lapso temporal essa condição de particularidade. (2008, p. 62).


� Assim dispõe o art 3o da Lei de Introdução ao Código Civil: Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece.


� Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renúncia do credor relativamente ao previsto no contrato.


� Traslada para o vernáculo como “Até tu Brutus, meu filho?”.


� Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.








� Existe ainda a classificação trazida por Orlando Gomes (2008) seguida por Maria Helena Diniz que segmenta as fontes como formais (as diretas ou primárias) e as substanciais (indiretas ou secundárias).


� Art. 358.  Revogado pela Lei nº 7.841, de 17.10.1989:


Texto original: Os filhos incestuosos e os adulterinos não podem ser reconhecidos.


� Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.


(...)


§ 6º - Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação.





� Destaca-se que na constituição de 1946 essa função da jurisprudência foi literalmente usurpada pelo poder legislativo, a quem cabia a interpretação autêntica do texto. Dispunha o art. 217 da referida constituição que “na hipótese de exegese da lei, haverá o pronunciamento normal da Câmara e do Senado, e sanção, ou veto, por parte do Executivo”. 


As severas críticas acarretaram no declínio do dispositivo que se tornou inócuo no ordenamento. Como bem conclui Carlos Maximiliano, a interpretação autêntica pelo poder legislativo, por ter força obrigatória, não evidencia uma interpretação, pois ao declarar o alcance do texto construiu o legislativo uma outra norma jurídica, mesmo que tenha o fito de elucidar norma anterior.  Nos dizeres do autor, “quando projetam exprimir por meio de uma lei o conteúdo de outra, restringem a atividade do hermeneuta, produzem menos uma espécie de interpretação do que o contraste, a exclusão desta, que deve ser um ato livre da inteligência orientada, então uma ordem irretoquível dos poderes políticos” (2003, p. 75). 


Por ser um dispositivo constitucional as críticas só se materializaram com a Constituição de 1967, que admitia a interposição de recurso extraordinário quando houvesse divergência de interpretação de leis federais. Daí a função interpretativa da jurisprudência passou a ter maior relevância. 


� Ainda resistem alguns autores quanto à função da jurisprudência como fonte criadora do direito. Cita Sálvio de Figueiredo Teixeira que Arruda Alvim (1985) e Vicente Ráo(1976) defendem que mesmo quando a lacuna na lei, o magistrado não cria a norma. Essa estaria subtendida nas normas já expressas. 


De mesmo modo, ainda nas hipóteses em que a lei confere ao juiz o poder de criar a norma, esse poder oriunda originariamente da regra legal. Assim se o magistrado suplementa a lei essa norma complementar não teria força geral e obrigatória. 


� Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.


§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.


� Dispõe os art. 4º e 5º da Lei de Introdução ao Código Civil: Art. 4o Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.


 Art. 5o Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.


� Outros exemplos podem ser vistos não somente nas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. O STJ também seguiu o mesmo entendimento, como se coaduna na decisão proferida em 28.02.2007 no agravo regimental do Mandado de Segurança nº 11.296/DF em que se utilizou como fundamento a súmula editada pelo STF.


� Denominação trazida pelo autor para definir as hipóteses em que a lei não preveja de forma exauriente a solução para o fato, como nos casos em que se apresentam no texto legal termos indeterminados ou a necessidade de respeito a algum principio de forma especifica.


� Com fito de facilitar a pesquisa foram investigados alguns tribunais que possuem maior influência na criação e demonstração das tendências atuais do direito.  Dos vinte seis tribunais existentes foram eleitos como base para a análise jurisprudencial os Tribunais das Comarcas do Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Distrito Federal, Pernambuco, Bahia, além dos tribunais superiores, STF e STJ.


� Importante acórdão foi proferido pelo STF em 1996, reconhecendo comportamento contraditório no exercício de atos processuais sob a ementa:


Promessa de compra e venda. Consentimento da mulher. Atos Posteriores. "venire contra factum proprium ". Boa-fé. Preparo. Férias. 1. Tendo a parte protocolado seu recurso e, depois disso, recolhido A importância relativa ao preparo, tudo no período de férias Forenses, não se pode dizer que descumpriu o disposto no artigo 511 do CPC. Votos vencidos. 2. A mulher que deixa de assinar o contrato de promessa de compra E venda juntamente com o marido, mas depois disso, em juízo, expressamente admite a existência e validade do contrato, Fundamento para a denunciação de outra lide, e nada impugna contra A execução do contrato durante mais de 17 anos, tempo em que os Promissários compradores exerceram pacificamente a posse sobre o imóvel, não pode depois se opor ao pedido de fornecimento de escritura definitiva. Doutrina dos atos próprios. Art. 132 do cc. 3. Recurso conhecido e provido. (REsp 95539 / SP Recurso Especial�1996/0030416-5 Relator(a) Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Órgão Julgador - Quarta Turma.Data do Julgamento 03/09/1996).


� Administrativo. Serviço Público de fornecimento de energia elétrica. Contrato de mutuo firmado pelo usuário e a concessionária. Correção monetária. Clausula contratual. Principio da boa-fé. Limitação do exercício do direito subjetivo. "supressio". 1. A "supressio" constitui-se em limitação ao exercício de direito subjetivo que paralisa a pretensão em razão do principio da boa-fé objetiva. Para sua configuração, exige-se (i) decurso de prazo sem exercício do direito com indícios objetivos de que o direito não mais seria exercido e (ii) desequilíbrio, pela ação do tempo, entre o beneficio do credor e o prejuízo do devedor. Lição de Menezes cordeiro. 2. Não caracteriza conduta contraria a boa-fé o exercício do direito de exigir a restituição de quantia emprestada depois de transcorridos mais de quinze anos se tal não gera desvantagem desproporcional ao devedor em relação ao beneficio do credor. Hipótese em que o mutuo não só permitiu a expansão da rede publica de concessionário de serviço publico de energia elétrica como também a exploração econômica do serviço mediante a cobrança da tarifa, sendo que esta, a par da contraprestação, engloba a amortização dos bens reversíveis. Ausente, portanto, desequilíbrio entre o valor atualizado a ser restituido e o beneficio fruído pelo apelado durante todo este tempo, não ha falar em paralisação do direito subjetivo. 3. Conquanto tenha o contrato de mutuo firmado entre o usuário e a concessionário do serviço publico de energia elétrica para custeio das despesas a cargo desta de implantação do fornecimento estabelecido que a quantia seria restituída sem correção monetária, tem direito o usuário de receber o montante atualizado pena de arcar com os encargos que devem ser suportados pela concessionária e para cuja prestação e remunerado na forma do contrato de concessão. Recurso provido por ato do relator. Art-557 do CPC. (Apelação Cível Nº 70001911684, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 04/12/2000)
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