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APRESENTAGAD

Histérico. Conceito. Pressupostos. Fundamento. Exemplos.

Sao cinco marcos que delimitam um trabalho juridico em sentido estrito.
Ao jurista cabe expor com precisio como surgiu dada figura, em que ela
consiste, quais sao seus elementos, qual ¢ a sua fonte e, finalmente, qual é
o Ambito reservado a sua aplicacio.

Sem isso, o direito cede espaco ao arbitrio. Sem isso, ndo pode haver
justica conforme o direito.

Ao estudar a figura da suppressio, Julio Gonzaga Andrade Neves enfrenta
com desenvoltura o desafio que é préprio a ciéncia do direito.

No capitulo I, o leitor encontra a origem da figura. No capitulo I, seu
conceito, extremado das figuras semelhantes, e seus pressupostos, com a
indicacdo daqueles que a caracterizam e o afastamento daqueles que lhe
sao estranhos. No capitulo III, seu fundamento e campo de incidéncia. No
capitulo IV, um estudo critico de casos, com discussdo de aplicag¢oes cor-
retas e equivocadas da figura. O texto ¢ escrito em linguagem escorreita
e plena de ilustragoes, a denotar a reflexao madura que lhe ¢ subjacente.

A contribuigio para o direito brasileiro salta aos olhos. Do ponto de
vista tedrico, o trabalho se dedica a promover o adequado enquadramento
da figura. Do ponto de vista pratico, notadamente por meio da indicagao
dos pressupostos da suppressio, oferece balizas para que sua aplicagio se
dé em conformidade com o ordenamento juridico.

Sao esses os resultados de uma pesquisa séria e direcionada a resolver
problemas concretos. Sua publicagio hd de ser recebida com favor pela
comunidade juridica, pois concorre para situar a suppressio em seu lugar
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adequado, a meio do caminho entre sua desconsideracio, ji superada, e
seu emprego indiscriminado, ainda a superar.

Tao caro a reflexdo do autor, o tempo hd de fazer justica ao excelente
trabalho que escreveu.

Sao Paulo, 4 de janeiro de 2016

CRISTIANO DE SOUSA ZANETTI
Professor Associado da Faculdade de Direito da USP



PREFACIO"

O livro de Julio Gonzaga Andrade Neves merece, por muitas razoes, ser
trazido & atenc¢io dos cultores do direito civil, sejam aqueles prevalente-
mente dedicados aos estudos tedricos, sejam ainda dedicados a pratica
profissional.

Em primeiro lugar, deve-se destacar que, mediante a publicacio deste
livro, foi colmatada uma lacuna que era objetivamente constatavel na lite-
ratura civilista brasileira, de resto notavel e sempre atenta 4 evolugao do
ordenamento juridico: nessa, o instituto da Verwirkung (ou suppressio, para
usar o termo portugués correspondente) havia sido, até agora, objeto de
uma nica monografia, a despeito de dar ensejado copiosa jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justiga (a comegar pelo célebre leading case
de 1999). A desproporgao entre a vasta aplicagio jurisprudencial de tal
instituto e a escassez da sua colabora¢io dogmadtica merecia, indubita-
velmente, um esforgo ulterior da parte da doutrina civilista brasileira e o
livro de Julio Gonzaga Andrade Neves executa essa missao na melhor das
formas: conciliando o rigor do método com a vastidao das informagdes e
dos dados utilizados, o senso pratico do operador de direito com a ampli-
tude de visoes de um estudioso que frequenta com naturalidade a grande
literatura civilista latino-americana e europeia.

Exatamente por essas razoes, o livro de Julio Gonzaga Andrade Neves
ndo exaure a sua prépria utilidade e o préprio valor no 4mbito do direito
brasileiro, mas pode ser utilmente estudado também do ponto de vista de

* Prefacio traduzido pelo autor.
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outros ordenamentos juridicos. Na verdade, ¢ cada vez mais evidente que,
superada a superficialidade do positivismo juridico mais reacionario, este
¢ precisamente o critério pelo qual julgar a seriedade e, acima de tudo, a
utilidade dos estudos civilistas: se esses sdo compreensiveis e utilizaveis
exclusivamente do ponto de vista de um ordenamento juridico nacional
(quando menos aquele do respectivo autor), pode-se estar certo que nao
representam nenhum avango significativo e duradouro na experiéncia e
na teoria juridica, e estdo destinados a desaparecer no mare magnum do
jornalismo juridico.

Esse ndo é o caso do livro de Julio Gonzaga Andrade Neves. Sejam as
solugdes que a obra propde sejam aprovadas ou nao pelo leitor, recebam as
passagens em que se articulam suas argumentagdes mais ou menos favor
de quem as examine, a mim parece dificil que os estudos subsequentes
em matéria de Verwirkung (sejam brasileiros, latino-americanos ou euro-
peus) possam fazer menos que se confrontar criticamente com o trabalho
desse civilista sério e dedicado.

Como era inevitavel, o autor, em primeiro lugar, pds a prova a definicao
do objeto do seu estudo, distinguindo a Verwirkung dos institutos apa-
rentemente contiguos da prescri¢ao (CC, art. 189 e ss.) e da decadéncia
(CC, art. 207 e ss.), mas também daquele da usucapio, simétrica, em um
certo sentido, da Verwirkung (CC, art. 1238 e ss.)

Com base na experiéncia legal alema, que, como ¢ sabido, constitui a
matriz original do instituto em questao, o autor reconduz o fundamento da
figura ao principio da boa-fé: é precisamente através da aplicacao do célebre
§ 242 BGB (Gebot von Treu und Glauben) que o instituto foi forjado na
jurisprudéncia do Reichsgericht. Neste sentido, pde-se o problema da sua
relagdo com a proibi¢do do abuso de direito e da proibi¢ao de venire con-
tra factum proprium, ponto em que o autor refuta radicalmente a admis-
sibilidade de um principio geral de nao-contradicio no direito privado.

Em vista de seu fundamento dogmatico, a Verwirkung distingue-se
claramente da rentncia técita, nao sé do ponto de vista de sua fattispecie,
mas também (e principalmente) do ponto de vista dos seus efeitos juri-
dicos, os quais nio sao de tipo extintivo de um direito, mas preclusivo do
seu exercicio.

Sem ceder a uma facil “constitucionalizacio do direito privado”, repre-
sentativa no mais das vezes de uma encenacio intelectual e ndo de uma
reflexdo juridica equilibrada, o autor analisa criticamente a aplicabilidade
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da Verwirkung aos direitos de personalidade, aos sujeitos em posigao vul-
neravel, aqueles totalmente incapazes, aos consumidores e aos locatarios.

Julio Gonzaga Andrade Neves nao se furtou em analisar o movimento
de circulagdo do instituto nos ordenamentos juridicos da Civilian Tradi-
tion, dedicando particular atengéo ao direito italiano (gracas, também, ao
periodo de pesquisas despendido na Universidade de Siena, que muito o
auxiliou). E é exatamente a partir do didlogo entre a doutrina italiana e a
doutrina alema que o autor desenhou tracos férteis a reavaliagdo critica
da matéria, tragos esses que, sem qualquer senso de sujei¢do psicolégica
ou de inutil deferéncia a modelos estrangeiros, o autor fez seus préprios,
reexaminando assim, a partir de uma nova perspectiva, a experiéncia juri-
dica brasileira que lhe serviu de ponto de partida.

Por essa razio se explica que a jurisprudéncia brasileira tenha consti-
tuido seu ponto de partida e, a0 mesmo tempo, o ponto de chegada deste
estudo, que constitui uma 6tima demonstragao de como o método juri-
dico que nio quer se tornar uma m4 filosofia, ndo se presta para procla-
macdes tedricas ou disputas fim em si mesmo: a melhor demonstragio do
método legal consiste antes em sua aplicagdo, com aquela concretude que
¢ caracteristica constitutiva do jurista.

Em conclusio, os principais méritos deste livro consistem, de um lado,
no contato direto com a experiéncia judicial de Verwirkung (no direito
bancério, do trabalho, locagdes, etc.), e, de outro lado, na familiaridade de
seu autor com as grandes doutrinas do direito civil e seu desenvolvimento
histérico no contexto da América Latina e Europa.

Estas s3o as qualidades que fazem reconhecer em Julio Andrade Neves
Gonzaga um jurista auténtico, e em seu livro uma contribuigao significa-
tiva para os estudos civilistas, que merece ser lido e estudado com a mesma
paixdo demonstrada pelo seu autor.

Roma-Milio, 25 de margo de 2016

PIETRO SIRENA
Prof. Titular de Direito privado na Univ. L. Bocconi de Mildo






SUMARIO

INTRODUGAO 17
CAPITULO 1 - EXERCICIO DE DIREITOS E DIREITO CIVIL 23
1.1. Crescente preocupagio: exercicio de direitos no século XX 23
1.2. Exercicio inadmissivel: abuso do direito e boa-fé 29
1.3. A suppressio e sua descoberta tardia pelo direito brasileiro 42
CAPITULO 2 - PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO 51
2.1. Natureza juridica da suppressio 51
2.11. Principio da ndo-contradicdo 61
2.1.2. Excecio de direito material 65
2.1.3. Surrectio (Erwirkung) 74
2.1.4. Venire contra factum proprium 80
2.1.5. Prescri¢do e decadéncia 84
2.1.6. Figuras negociais; Rentincia tdcita 92
2.2. Pressupostos autorizadores da aplicagio da suppressio 96
2.2.1. Posigao juridica subjetiva conhecida e exercitavel 96
2.2.2. Abstencdo ostensiva do exercicio 102
2.2.3. Confianca investida 106
2.2.4. Exercicio contraditdrio a confianga investida 110
2.3. Pressupostos descartados e justificativa 111
2.3.1. A culpa: viés subjetivo-moral da suppressio? 112
2.3.2. Dano: ilicito sem dano, dano sem ilicito e reacio do ordenamento 115
2.3.3. Identidade de sujeitos 118
2.4. Campo de incidéncia da suppressio 124

2.5. Efeitos da suppressio: o desacerto da tese da extingdo 128

15



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

2.6. Ainda os efeitos da suppressio: precisdes temporais
2.7. Ultimas precisdes sobre os efeitos: suppressio e direitos indisponiveis
ou aos quais a lei assegura o arrependimento

CAPITULO 3 - PERFIL FUNCIONAL DA SUPPRESSIO
3.1. Fundamento e fungéo da suppressio
3.1.1. Principio da confianga: boa-fé e seguranca juridica
3.1.2. Principio da solidariedade e assento constitucional
3.2. Rentncia da suppressio e afastamento por expressa previsao negocial
3.3. Aplicagoes particulares da suppressio
3.3.1. Suppressio e direitos da personalidade
3.3.2. Suppressio e individuos em posi¢ao de vulnerabilidade
3.3.2.1. Suppressio em desfavor de absolutamente incapazes
3.3.2.2. Suppressio em desfavor do consumidor e do locatério

CAPITULO 4 - ESTUDO DE CASOS
4.1. Panorama jurisprudencial
4.2. Estudo de casos: direitos pessoais patrimoniais
4.2.1. Caso da Frota Alugada (REsp 953.389/SP)
4.2.2. Caso da Revendedora de Biscoitos (RESP 401.704/PR)
4.3. Estudo de casos: direitos reais
4.3.1. Caso do Corredor Inutil (REsp 214.680/SP) e o Caso das Vagas
Comuns (TJSP, Apelagdo Civel n® 01836-48.2012.8.26.023)
4.3.2. Caso do Ranchinho (TJMG, Apelacio Civel
n°1.0480.06.084977-9/002)

CONCLUSAO
BIBLIOGRAFIA

136

139

143
144
144
150
158
160
160
163
164
166

169
169
170
170
173
175

175

179

183
191



INTRODUGAO

Uma Locadora de carros vé superado o prazo contratual pelo qual se obri-
gara a fornecer veiculos a uma Empresa com desconto, em cotejo com seu
valor de balcao. A Empresa, presa em contratempos burocraticos, nio con-
segue devolver todos os carros em um primeiro momento. Devolve parte
deles no termo final avengado e, a cada més, por alguns meses, outros tan-
tos veiculos, até que o estoque de carros em sua posse termina. A cada més,
paga, sem protesto da Locadora, o valor com descontos do Contrato, calcu-
lado pro rata sobre o nimero de carros ainda em uso. Apds a devolugdo da
ultima chave, a Locadora a surpreende com o envio de fatura cobrando as
diferengas entre os valores com desconto e os precos de balcao, com juros
e corre¢ao monetaria', para quitagio imediata.

Um Fornecedor de mercadorias em uma zona de paz instével insere em
seu contrato-padrao clausula que lhe confere o direito de recesso da avenga
em caso de eclosdo de guerra. No curso da execugio do negécio, sobrevém
conflito armado e o Fornecedor nada faz. Apds trés meses de guerra aberta,
o Fornecedor invoca o direito potestativo extintivo da cldusula, quando as
circunstincias tornam absolutamente impossivel que o Cliente encontre
outro empresario que execute a prestagiao em tempo habil®.

Um grupo de individuos loca a um sindicato um imével na cidade de
Lisboa, com uso restrito a “execu¢do de actos administrativos, burocrdticos, de
expediente e para contactos com os associados relativos a assuntos de natureza sindical”.

! STJ, REsp 953389/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 3 turma, j. em 23 de fevereiro de 2010.
2 RANIERT, Filippo, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza
da un diritto, Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1971, p. 15.
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Nada obstante a previsdo contratual proibitiva — com ensejo, inclusive, da
potencial dentincia vazia da avenca —, o sindicato-inquilino promove cursos,
atendimento médico e assisténcia juridica naquelas instala¢oes. Durante
anos, em multiplas oportunidades, os locadores visitam a unidade, consta-
tando o uso sem nada dizer. Um dia, porém, decidiram resolver o contrato
com base na violagdo da cldusula em comento, e assim o fizeram, expul-
sando o locatario do imével®.

Dois empresarios alemaes convencionaram o aluguel de um hotel, com
pagamentos mensais percentuais, proporcionais aos negécios, mas nunca
inferiores a 2.500 marcos. Durante 4 anos e meio, os alugueis foram pagos
pontualmente, porém, sem excegao, em valor inferior ao minimo. Respei-
tando o prazo prescricional, subitamente, o Locador cobrou o saldo dos
aluguéis, acrescido dos consectarios legais*.

Todas as curiosas e dispares situagoes referidas acima tem como base
comum a circunstincia de que os direitos exercidos foram, por assim dizer,
postos em movimento na forma literal de sua descricio legal ou contra-
tual. Partilham, contudo, um certo azedume ao paladar do homem probo,
fundado na surpresa que implicam. Conquanto as ferramentas mais tra-
dicionais do direito, inclusive aquelas voltadas a estabiliza¢io de deman-
das, tendencialmente lhes apontem o predicado da licitude, hd um je ne
sais quoi de perplexidade — um nio tolerar de deslealdade — que inquieta
o espirito do jurista e o move avante, em persistente investigagao sobre
se haveria ilicitude e, tdo importante quanto, onde esta residiria na tdbua
geral da disciplina do direito privado®.

Os casos sumariamente relatados sdo reais, como indicam suas notas
de rodapé, e se espalham por paises os mais variados na tradi¢do romano-
-germénica. Brasil, Itdlia, Portugal, Alemanha, Espanha, Franga, todos
terdo no curso desse estudo uma histéria semelhante a contar, em hipéte-
ses de iniquidade que o crescente consenso reconduz a uma modalidade
de ilicito designada Verwirkung em seu bergo alemao. Ciente de que a letra

* Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo 02B3542. Recurso de Revista, Documento
§J200212120035427. J. em 12 de dezembro de 2002.

* PATTI, Salvatore, Verwirkung, in: Digesto delle Discipline Privatistiche, t. I, 4. ed. Turino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1999, p. 728.

5 CAFARO, Susana, L'abuso di diritto nel sistema comunitario: dal caso Van Binsbergen alla
Carta dei diritti, passando per gli ordinamenti nazionale, Il diritto del’Unione Europea,
p- 291-323, 2003, p. 291.
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tedesca ndo vai bem a lingua portuguesa, coube a prudéncia de MENEZES
CoRDEIRO cunhar termo “latinizado” de operacao mais facil: a suppressio
foi assim batizada e caiu em gosto popular.

As defini¢bes ndo parecem variar largamente, mas escondem profundas
fissuras de dissentimento dogmatico. A referéncia mais comum ¢ mesmo
aquela do pai do termo na cultura luso-brasileira, para quem suppressio é
“asituagdo do direito que, ndo tendo sido, em certas circunstdncias, exercido durante
um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contra-
riar a boa f&°”. Disse-se ainda que “la Verwirkung e un istituto, elaborato nella
giurisprudenza tedesca, che comporta la perdita del diritto soggettivo in seguito alla
inattivita del titolare, durata per un periodo di tempo non determinato a priori, ed
alla concorrenza di circostanze idonee a determinare un affidamento meritevole di
tutela in base al principio di buona fede””.

O presente estudo buscara tracar a suppressio um perfil tipicamente bra-
sileiro, 4 luz da vivéncia europeia e latino-americana da matéria. Tratando-
-se de figura afeta a institutos de delimitagao por vezes nebulosa — o abuso
do direito e a boa-fé —, ndo se trata de tarefa de execugio cartesiana ou
imune a criticas. Nem se pretenderia fosse assim, em matéria para a qual
a comunidade académica brasileira ainda dd os primeiros passos dogma-
ticos, enquanto os tribunais ja lhe dao voltas de retardatdrio, acumulando
milhares de julgados conduzidos com base no pouco que ja se produziu
sobre a questdo no pais.

O estudo se iniciard com uma imprescindivel contextualizagao da maté-
ria, com um olhar retrospectivo sobre o controle do exercicio de direitos
no Brasil. A suppressio nio é mana e, para compreender de onde veio, se
nao do céu, é preciso contextualiza-la na rica e efervescente dogmatica
civilista dos séculos XIX e XX. Como a pesquisa ndo tem carater histo-
rico, vai sem dizer que se dard um voo rasante no estado da arte da disci-
plina no pais, com as necessarias incursoes internacionais para entender

¢ MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra:
Almedina, 2007, p. 797.

7 “A suppressio é um instituto, elaborado na jurisprudéncia alema, que comporta a perda do
direito subjetivo como consequéncia da inatividade do titular, por um periodo de tempo nio
determinado a priori, e na concorréncia de circunstincias idéneas a determinar uma confianga
merecedora de tutela com base no principio da boa-fé” (PATTI, Salvatore, Verwirkung, in:
Digesto delle Discipline Privatistiche, t. XIX, 4. ed. Turino: Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1999, p. 728).
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o papel da boa-fé e do abuso do direito como instrumentos de conforma-
¢do do direito positivo. O primeiro capitulo se encerrard com o relato do
surgimento da suppressio na jurisprudéncia da Alemanha e sua gradual
irradiacdo (territorial e dogmatica), como interessante bitola équa para
solucio de problemas.

O segundo capitulo se dedica a tragar um perfil estrutural da figura.
Sua natureza juridica sera enfrentada, bem como seu cotejo a figuras vizi-
nhas. Derivadas da boa-fé, merecerao destaque a surrectio (Erwirkung) e o
venire contra factum proprium. Pelo papel natural de estabilizacao de deman-
das pelo atuar do tempo, a prescrigao e a decadéncia também receberao
um olhar vagaroso. Por fim, dada a tradigdo negocial e voluntarista que
circunda a matéria, o estudo se ocupard da renuncia tdcita e, em nota
mais ligeira, de outras figuras negociais que poderiam alcangar resulta-
dos semelhantes a suppressio (aquiescéncia, ou autorizagdo, sempre nas
modalidades ticitas).

Ainda no segundo capitulo, buscar-se-a apurar quais os pressupostos
que integram o suporte fatico do fendmeno da suppressio, em exercicio que
terd como norte a concretizacao de balizas para a aplicacio pratica da sup-
pressio. O capitulo se encerrara com defini¢des sobre o campo de incidéncia
da suppressio, notadamente, para apurar se hd categorias gerais e abstra-
tas insindicaveis a sua disciplina; e - talvez o ponto mais dificil de toda a
investigacdo — definir qual o efeito produzido pelo fenémeno.

A estrutura da suppressio se sucede o capitulo terceiro, devotado a um
perfil funcional e teleolégico da figura. Serd o momento de indagar qual seu
fundamento axioldgico; seu propésito; os limites de seu manejo e disposi-
¢ao pelos particulares (v.g., possibilidade de rentncia a tutela da suppressio);
bem como sua interagao com setores especificos da disciplina civilista como
direitos da personalidade, direitos do consumidor e direitos do incapaz.

O quarto capitulo, sucedido apenas pelas conclusoes da pesquisa, pres-
tigiard o trabalho pioneiro que a jurisprudéncia brasileira tem feito com
relagdo a suppressio. Os julgados do Superior Tribunal de Justica e das cor-
tes estaduais — com destaque ao tribunal paulista, profundamente fami-
liarizado com a disciplina — serdo tomados para festejar as conquistas ja
alcangadas e franquear as criticas tipicas do pensar conjunto, voltado sem-
pre a evolu¢io da matéria pelo co-labor de muitas maos.

Ao final, espera-se que as linhas hoje um tanto enevoadas da figura no
pais tenham ganhado em concretude e, repise-se sempre, operatividade.
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INTRODUGAO

O texto é o produto de trés anos de pesquisa no mestrado da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo, com um trimestre de pes-
quisa na Universita degli Studi di Siena, permeados, ambos os periodos, com
reunides de trabalho com professores das mais diversas nacionalidades.
E fruto da generosidade desses interlocutores qualificados e da reflexdo
esforcada do autor, agora dividido as criticas das vozes mais autorizadas.
Se o debate quanto aos pontos polémicos for fomentado e alguns proble-
mas concretos satisfatoriamente resolvidos, o objetivo dessas linhas tera
sido integralmente alcancgado.
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Capitulo1
Exercicio de Direitos e Direito Civil

1.1. Crescente preocupacio: exercicio de direitos no século XX

O idedrio liberal que inspirou a primeira onda de codificagdes civis fez sur-
gir regramentos privados pesadamente centrados na liberdade individual.
Enxergando na restri¢ao dessa liberdade uma usurpagio justificavel apenas
na medida em que imprescindivel a viabilizacao de fins piiblicos essenciais®,
o prestigio da época recaiu sobre corpos legislativos que primassem pelo
minimalismo na dire¢ao material da vida privada’.

No Brasil, CL6v1s BEviLAQuUA foi um homem de seu tempo e dedi-
cou seus esforcos codificadores a preservacio da vontade dos individuos,
expressdo daquela liberdade, dedicando esforgos menores ao seu contetido
material. Ainda que, curiosamente, sua percep¢ao a respeito de sua obra
fosse de um diploma mais social do que liberal'®, nao ha dividas da marcada
natureza oitocentista de seu trabalho, o que levou PONTES DE MIRANDA
a se referir ao diploma como lei “do século passado'”.

Aletra dalei é testemunha desse fendmeno: na seara dos negdcios juri-
dicos, a deturpagido da vontade o autor do projeto relacionou nada menos

8 CosTa, Vicente José Ferreira Cardozo da, Que he o Codigo Civil, Lisboa: Typ. de Antonio
Rodrigues Galhardo, 1822, p. 142-144.

® ForMIGA, Armando Soares de Castro, Aspectos da codifica¢do civil no século XIX.
Historia do direito e pensamento juridico, Curitiba: Jurud, 2012, p. 37-38.

1 BEVILAQUA, Cl6vis, Em defeza do projecto de Codigo Civil Brazileiro, Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1906.

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Fontes e evolu¢ao do direito civil brasileiro,
1. ed. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello, 1928, p. 85.
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que trés dos cinco vicios que conhecia o primeiro cédigo (erro, art. 86 e ss.;
dolo, art. 92 e ss.; coagdo, art. 98 e ss.). Alids, também os outros dois vicios
— simulagdo e fraude contra credores, respectivamente nos arts. 102 e ss. e 106
e ss — nada diziam sobre a justica e equilibrio das convengdes, mas, antes,
tinham olhos voltados a veracidade do pactuado (i.e., ndo-correspondén-
cia entre negdcio simulado e dissimulado, em camuflagem da vontade,
sempre protagonista) e a tutela do crédito de terceiros. Na por¢ao central
ao estudo desse trabalho, qual seja, a limitagao do exercicio dos direitos,
dedicou a metade de um inciso da parte geral (CCI6, art. 160, I).

Nio foi uma iniciativa privativa sua. No préprio Brasil, antes de BEVI-
LAQUA, os esfor¢os codificadores seguiram idéntica linha liberal. Alguns
desses trabalhos, alids, ndo convertidos em Cédigo menos por desven-
turas do que por questdes meritorias (a trigica insanidade de TEXEIRA
DE FREITAS; as circunstincias politicas do fim do império desfavoraveis
a CoELHO RODRIGUES'; a morte precoce de NABUCO DE ARAUJOY),
foram muito aproveitados no texto que virou lei, naquilo que PONTES DE
MIRANDA chamaria solidariedade histdrica dos codificadores nacionais'
e o proprio codificador reconheceria expressamente'.

E preciso, contudo, resistir 4 tentacdo do discurso facil das méximas
de que qui dit contractuel dit juste ou de que, ante o estado da arte civilista
aquele ponto, magistrados brasileiros debrugaram-se sobre os casos meca-
nicamente, como la bouche de la loi. Nao que tais mdximas nao tenham sido
defendidas como sinteses de uma tendéncia sistematica historica, porque
inquestionavelmente o foram, mas justamente porque eram apenas isso:
mdximas, sinteses sumdrias e hiperbolicas, que nio siao verdades absolu-
tas e servem portanto a iniciar o debate do periodo, mas nunca termina-lo.
Nio é verdade, portanto, que a vontade nos variados ramos do direito civil
reinasse soberana em um ambiente de desmandos consentidos, quando
menos, pela omissdo de um ordenamento formal.

2 RoDpRIGUES, Antonio Coelho, Projecto do Codigo Civil precedido da historia
documentada do mesmo e dos anteriores pelo Dr. Antonio Coelho Rodrigues, Rio de
Janeiro: Thypografia do Jornal do Commercio, 1897.

¥ ARATUJO, José Thomaz Nabuco de, Projecto do Codigo Civil, Rio de Janeiro: Editora
Magalhies, 1912 (houve ainda Felicio dos Santos, que, contudo, apresentou projeto de palpavel
inferioridade técnica, atrasado dogmaticamente e invidvel como texto de lei).

* PONTES DE MIRANDA, Fontes e evolugio do direito civil brasileiro, p. 103.

> BEvILAQUA, Em defeza do projecto de Codigo Civil Brazileiro, p. 25-26.
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Construido sobre um idedrio liberal, o sistema antevisto por CLOVIS
BEVILAQUA era de fato (i) avesso a consideracoes de ordem demasiada-
mente abstrata para tolher a atuagao dos individuos postos sob sua autori-
dade; e (if) imbuido da pretensio de completude legislativa universalizante
tipica dos “cédigos-monumentos”. O juizo de licitude da vontade contra-
tual era tripartite'®, fundado (i) no cotejo da agdo a letra expressa da lei,
(ii) no senso de ordem publica; e (iii) no respeito ao senso de pudor social,
consubstanciado nos bons costumes”. Eram balizas sélidas, tradicionais
e, no caso das tltimas duas, dotadas de alguma flexibilidade, porque de
natureza ontologicamente avessa a listagem nominal.

De dentro do primeiro filtro — notadamente, o da violagio a lei —, o
sistema cuidou de expurgar algumas antigas figuras tipicas de um senso
mais material de justica'®, que melhor conformassem a interagio entre a
letra dalei e a realidade do tecido social, com resultados substancialmente
justos. Até mesmo a boa-fé, letra expressa do Cédigo Comercial (somente
quanto a interpretacio) e presente em outros cddigos da época, faltou
um artigo especifico no diploma civilista. Nao ¢ o caso, contudo, de ser
injusto com CLov1is BEVILAQUA usando filtros contemporaneos: a uma,
porque a regra regional latino-americana foi o afastamento das vias de
“excessiva” equidade, em alinhamento com os cédigos europeus da época,
sendo excecdo o brilhantismo de BELLO no Chile® (e de sua esfera de

¢ Para uma viso histérica profunda da erosdo da liberdade de contratar no direito civil
brasileiro, confira-se a tese de doutoramento de Cristiano de Souza Zanetti (ZANETTI,
Cristiano de Sousa, Direito Contratual Contemporéneo. A liberdade contratual e sua
fragmentacio, Sio Paulo: Método, 2008).

17 Para colher exemplos apenas do C6digo Bevildqua: “Art. 17. As leis, atos, sentencgas de
outro pais, bem como as disposicdes e convengdes particulares, nio terdo eficicia, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes. / Art. 1.226. Sio justas
causas para dar o locador por findo o contrato: III - Exigir o locatério do locador servigos
superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheiros ao contrato.
/ Art. 76. Para propor, ou contestar uma agio, é necessdrio ter legitimo interesse economico,
ou moral. Pardgrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a a¢do quando toque diretamente
ao autor, ou 4 sua familia. / Art. 395. Perderd por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae:
III. Que praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes. / Art. 971. Néo terd direito a
repetigdo aquele que deu alguma coisa para obter fim elicito, imoral, ou proibido por lei.

'8 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 723.

¥ CaRDILLI, Riccardo, A boa-fé como principio do Direito dos Contratos: Direito Romano e
América Latina, in: Sistema juridico romanistico e subsistema juridico latino-americano
(coord. Sandro Schipani e Danilo B. dos Santos G. de Araujo), Sio Paulo: FGV Direito
SP, 2015, p. 397-400.
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influéncia®®); a duas, porque as referéncias a boa-fé nas ordenacdes eram
algo coligadas ao conceito de pecado, afastadas portanto do ordenamento
pela Lei da Boa Razdo e compreensivelmente amargas ao paladar republi-
cano circundante ao final dos esforgos codificadores.

Somadas, de um lado, a rigidez do primeiro filtro de licitude (contrarie-
dade a lei), agravada pela aversao a disposi¢oes 4 moda de clausulas gerais;
e, de outro lado, a timidez na intervenc¢ao do legislador na conduta privada,
teve-se como resultado o benepldcito legal a algumas circunstancias de
marcada iniquidade. Até que a ciéncia juridica abragasse o manejo das
clausulas gerais como ferramenta legislativa aceitavel — entendidas como
abertura para “ingresso no corpus legislativo de principios, mdximas de conduta,
standards e diretivas de sociais e econdmicas, viabilizando a captagdo de elementos
extrajuridicos de modo a promover a ‘adequagdo valorativa’ do sistema®” -, viveu-
-se um tempo dedicado primariamente a inovagoes legislativas por tipifi-
cacio expressa de novos ilicitos formais, na medida em que os desmandos
se avolumassem o bastante para atrair a atengao do legislador.

TEPEDINO o relata bem, ponderando que “apds a promulgagdo do Codigo
Civil o legislador teve que fazer uso de leis excepcionais, assim chamadas por dis-
sentirem dos principios dominantes do corpo codificado. O Cddigo Civil mantinha
a fisionomia do ordenador vinico das relagoes privadas, e as leis extravagantes, se
contrariavam os principios do Codigo Civil, o faziam de maneira excepcional’*”.
O fenémeno que se agravaria no curso das décadas®, dentro e fora do pais,
na dita era da descodificacio.

Essa resposta da civil law no sentido de ampliar, pontual e prospectiva-
mente, 0 que se tem por expressamente ilicito, era vista ndo apenas como
natural (como ainda &, hoje), mas como a tnica saida possivel aos proble-
mas percebidos posteriormente a edi¢ao dalei. COELHO RODRIGUES, cuja
influéncia marcante ao Cédigo Bevilaqua é superada apenas pelo genial
TEIXEIRA DE FREITAS, chegou a propor em seu projeto que se proce-
desse a revisao decenal do codigo, justamente para dar redobrado vigor a

* Equador, El Salvador, Venezuela, Nicaragua, Colombia, Honduras e México.

2 MARTINs-CosTA, Judith, A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagio,
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 158.

2 TEPEDINO, Gustavo, Premissas metodoldgicas para a constitucionaliza¢do do direito
privado, in: Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 4.

% Ibid., p.S.
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essa “ampliacdo territorial” dos casos tipicos de ilicitude, adaptando a lei
a realidade social mutante.

A proliferacao de diplomas extravagantes ao Cédigo Civil respondia
indistintamente tanto a injustigas no momento de nascimento de direitos,
quanto, diversamente, no momento de seu exercicio pelo titular.

Para combater a cobranga de juros escorchantes no mercado civil (nas-
cimento de direito de crédito), editou-se em 1933 a Lei de Usura (Decreto
22.626/33), segundo a qual era vedado “estipular em quaisquer contratos taxas
de juros superiores ao dobro da taxa legal” (art. 1°), bem como “a pretexto de
comissao; receber taxas maiores do que as permitidas por esta lei” (art. 2% em inte-
ressante previsio tipica de fraude a lei); ou ainda “contar juros dos juros”
(art. 4°); dentre tantas outras protecoes mais inseridas a bem da parte deve-
dora. De igual forma, para combater os pesados reajustes de alugueis em
tempo de guerra (nascimento-modifica¢do de direito de crédito), bem como
o consequente agravamento do déficit habitacional, editou-se o Decreto-
-Lei n° 4.598, de 20 de Agosto de 1942, por meio do qual durante dois
anos, vedou-se o reajuste dos pregos (art. 1°).

Com relagio ao exercicio de direitos pelo titular, o direito de recesso
ganhou especial relevo. No mesmo Decreto-lei locaticio acima referido,
para limitar o direito de recesso (exercicio de direito potestativo extintivo),
o despejo foi restrito aos casos de inadimpléncia, demais descumprimentos
culposos do locatério, necessidade de urgentes reformas, desapropriagao
do imével ou necessidade de uso pelo préprio locador (art. 4°). Sobre os
mesmos direitos, porém relativos a contratos de compra e venda de iméveis
(novamente, exercicio de direito potestativo extintivo), editou-se o Decreto
58-37, pelo qual o recesso se daria apenas apos 30 (trinta) dias depois de
constituido em mora o devedor pelo oficial do registro, mediante certidao
de auséncia de pagamento emitida pelo cartério (art. 14, caput e §1° a 3°).

Essa tendéncia de ampliacao do contetdo taxativo de ilicitudes formais
- ou, como se queira, de expressa reducio do limite objetivo de direitos
- ndo se eliminaria no curso do tempo; quando muito, seria cumulada
em alguma medida pelo manejo de disposi¢des de ordem geral e prin-
cipiolégica. Como integrantes de um sistema de civil law, fundado por
isso na lei e nao nos precedentes, juristas brasileiros clamarao pela inclu-
sao tipica e expressa de condutas no rol de atos ilicitos como remédio pri-
mario aos seus efeitos sociais indesejados, dotado de maxima seguranga
juridica. Novos diplomas, editados as portas do século XXI e jd no curso
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deste, ddo conta do vigor da pratica: para remediar desmandos em contra-
tos de consumo massificados, o legislador criou um rol expresso de pra-
ticas abusivas no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor ao lado de
uma previsao geral para colmatacio das lacunas; para conter senhorios de
apetite excessivamente voraz, vedou-se expressamente a (sempre muito
onerosa) cumulagdo de garantias em um unico contrato de locagio, con-
forme o art. 37, p.u., da Lei do Inquilinato; e, por fim, para evitar a defe-
nestragio de clientes custosos em razio da avangada idade, limitou-se
também expressamente a atuacio de planos de saude por meio da proi-
bi¢ao de reajustes apds o 60° aniversario do usudrio, na letra expressa do
art. 15, §3° do Estatuto do Idoso. Os exemplos poderiam seguir por paginas
a fio.

O esforgo do legislador brasileiro nao foi em vao: esses diplomas evi-
taram, pontualmente sobre os objetos de seus cuidados, que direitos fos-
sem criados com contornos de manifesta injustica, ou exercidos de forma
desarrazoada. Nada obstante, a ciéncia juscivilista clamava por mais do que
a constante expansao literal das barreiras da ilicitude formal. Era preciso
transpor os filtros tradicionais, somando uma nova subfileira a categoria
dos ilicitos, uma previsao genérica que funcionasse como uma régua a ava-
liagao de exercicio de direitos reconhecidos.

A pergunta a responder era - e segue, ainda, intrigante e convidativa ao
jurista — se um direito nasce em plena conformidade com o ordenamento,
pode seu exercicio mais literal e conforme aqueles limites objetivos ser
recusado pelo mesmo ordenamento? Pense-se nos casos de despejos capri-
chosos em pleno periodo de guerra de que cuidou o Decreto-Lei 4.598/42,
ou ainda na resolugao irascivel de um contrato de compra e venda de imé-
vel regulada pelo Decreto 58-37. Se o direito de extingdo do contrato, em
um ou outro caso, fosse exercido apds um tnico dia de mora, ou ainda com
propdsito de vingancga pessoal em razio de um desentendimento trivial,
na auséncia dos referidos diplomas, nao haveria nada a fazer?

Posto de outra forma: se a conduta lastreada em vontade superasse os
filtros formais da conformidade ao texto da lei, respeito 4 ordem publica e
nao-agressao dos bons costumes, a isso equivaleria reconhecer uma carte
blanche ao titular no exercicio das prerrogativas irradiantes do referido
direito adquirido?

Gragasa CLOVIS BEVILAQUA, a solugio ja estava no Codigo, ainda que
timidamente positivada. As décadas seguintes, com a mao cuidadosa da
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doutrina e dos tribunais, cuidariam de dar a ela contornos mais precisos,
rompendo uma importante fronteira da dogmatica civilista.

1.2. Exercicio inadmissivel: abuso do direito e boa-fé

O percurso descrito no item anterior nao causa perplexidade ao estudioso
do Direito. Desde os primeiros dias nas fileiras da academia, o jurista se
acostuma com a ideia de um ordenamento juridico que deva ser sempre
mutante, que se adapte as novas manifestacoes sociais, para ajusta-las ao
que pareca bom e conveniente a um determinado povo, em um determi-
nado lugar e tempo. Para o bem e para o mal, a sociedade salta na frente
e o ordenamento, tantas vezes estranho aos novos recortes faticos, degla-
dia-se entre o non liquet e a dificuldade no manejo das ferramentas para
colmatagido de lacunas: os filtros tradicionais de licitude nao resolverao a
contento tudo quanto se lhe meta defronte.

Essa constatagdo - i.e., a constatagdo da perpétua insuficiéncia dos
filtros para apuracdo de ilicitudes, ante os problemas sempre mutan-
tes do convivio social - ndo impede, ¢ claro, que o senso de ultraje dessa
mesma sociedade sirva como indicio de que dado suporte fatico merece
um segundo olhar do jurista. O jurista ndo é - ou, antes, nao dever ser —
um conformado refém do legislador ante tal constatagao de perplexidade
social ao texto da lei ou ao conteddo de dado direito, em determinadas
circunstancias. Espalhadas pela histéria estao diversas figuras que teste-
munham que o arrepio do leigo ¢ boa régua para a reflexdo do jurista em
um cendrio extremo?*. E o cenario-limite que se propés ao final do subitem
anterior, em que o exercicio de um direito conforme a sua mais absoluta
literalidade implica, nada obstante, forte ataque ao senso de retidao geral.

Desde a tradi¢do romana rechacga-se a aemulatio, i.e., o exercicio de
determinado direito com o exclusivo propésito de causar dano a outrem
e sem beneficio para seu titular. A tradi¢ao medieval desenvolveu o venire
contra factum proprium, figura particularmente importante para as paginas
vindouras deste estudo, consistente na proibi¢ao de comportamento con-
traditorio do titular de determinado direito, em violagdo a confianga por si
despertada®. De igual forma, a excecao de dolo (exceptio dolis generalis) foi

2 CAFARO, Labuso di diritto nel sistema comunitario: dal caso Van Binsbergen alla Carta
dei diritti, passando per gli ordinamenti nazionale, p. 291.

25 Para obras de referéncia sobre o tema, no Brasil, ver: SCHREIBER, Anderson, A proibi¢io
do comportamento contraditdrio. Tutela da confianga e venire contra factum proprium,
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por séculos, de Roma aos Pandectistas tedescos, bitola genérica de exclu-
sao do exercicio malicioso de direitos, desviado do propdsito axiolégico a
que lhe reconduziria sua norma fundadora®.

Em todos e cada um desses casos, o dbice a conduta do titular do direito
advém nao de uma fenomenologia contemporanea ao nascimento da posi-
¢do juridica em via de exercicio, mas, antes, de um juizo de desconfor-
midade ao Direito que é préprio e exclusivo do ato de exercicio. Como
sintetiza bem a doutrina, sua atuacgao “si riferisce non gia ad un vero dolo com-
messo in danno del convenuto nel momento in cui sorgeva l'atto giuridico sul qual
ella domanda giudiziale ¢ fondata (ex. doli prateriti), ma ad un dolo impropriamente
detto, di cui puo incolparsi lattore allorché chiede una condanna che, sebbene con-
forme allo stretto diritto, tuttavia, tenuto conto delle varie relazioni ed affidamenti
sorti tra le parti, sarebbe per riuscire iniqua®”.

Ocorre que a construgao juscientifica oitocentista nao reservara espago
dogmatico para essas saidas com flerte aberto a4 equidade. A criacao dos
monumentos codificados do direito privado era avessa a formulacdes gené-
ricas e, mais ainda, ao tolhimento da atuacgao do titular na extragio de efei-
tos de seu direito com base em consideragoes alheias ao texto expresso da
lei ou do contrato. Como bem explica HESPANHA, a pretensao ¢ de que “a
lei — nomeadamente, esta lei compendiada e sistematizada em Cddigos — adquiria
(..) 0 monopdlio da manifestagdo do direito®®”, com que seria dificil conceder
ao jurista, mero exegeta, licenga a via modificativa de uma solugio équa.

Assim foi que desde a mais rica e ampla das saidas a iniquidade no
exercicio dos direitos — a excegdo de dolo geral — as mais especificas mani-

2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007; GOMES, Elena de Carvalho, Entre o actus e o factum:
os comportamentos contraditdrios no direito privado, Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
% WACKE, Andreas, La exceptio doli en el derecho romano clésico y la Verwirkung en el
derecho aleman moderno, in: Derecho romano de obligaciones: homenaje al profesor José
Luis Murga Gener, Madri: Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, p. 977-997.

¥ “Nao se refere a um verdadeiro dolo cometido em prejuizo do sujeito passivo, no momento
em que surgia o ato juridico sobre o qual se funda a demanda judicial (ex. doli prateriti), mas
aum ‘dolo imprdprio’, em que pode incorrer o autor ao pedir uma condenacio que, embora
conforme ao direito estrito, todavia, tendo em conta as vérias relagoes e investimentos de
confian¢a havidos entre as partes, redundaria iniqua” (RANTERT, Filippo, Eccezione di dolo
generale, in: Digesto delle Discipline Privatistiche, t. VII, Turino: Unione Tipografico-
Editrice Torinese, 1999, p. 312).

# HESPANHA, Ant6nio Manuel, Cultura juridica europeia. Sintese de um milénio, Mem
Martins: Publica¢des Europa-América, 2003, p. 268-269.
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festacoes de equidade, tudo estava posto fora do arcabougo dogmatico
e caberia, em drdua missao, 4 doutrina e a jurisprudéncia desafiar esse
papel adjetivo para buscar solu¢ao que respondesse as hipdteses-limite
que, incansavelmente, testariam e erodiriam a suposta plenitude siste-
matica das codificagoes.

Essa via de equidade, de ajuste do direito positivo a um senso de justica
quando do exercicio de direitos, veio a se construir no curso de déca-
das pela via dupla da boa-fé e do abuso do direito. No que diz respeito
ao ordenamento brasileiro, a exemplo do que ocorrera no portugués, as
figuras fundiram-se parcialmente em interessante sincretismo no Cédigo
Civil, com frutos importantes 2 dogmatica nacional. E impossivel ir adiante
sem antes perpassar, em voo rasante, a trajetéria mais recente de uma e
outra figura.

Um leitor (muitissimo) desatento pode enxergar na boa-fé um papel
linear no curso dos séculos. Isso s6 poderia se explicar pela continuidade do
nome da figura (a referida “ falsa continuidade seméantica®”), porque um olhar
sobre o direito vivo das diversas nagdes, no curso do tempo, emprestard
a boa-fé perfis dogmaticos e relevancia sistematica radicalmente diversa.
Feito o corte pela onda codificadora inaugurada pelo Code Napoléon®, pode-
-se dizer que o papel reservado a boa-fé em um primeiro momento era
aquele acessério de mero refor¢o do vinculo contratual. Agia de boa-fé
quem adimplia sua prestagio — o que ainda hoje é verdade, é claro, mas ¢é
pouco ante as potencialidades que o tempo desvelou para a clausula geral
— e assim foi por muito tempo, tanto em Franga quanto em Italia.

Na primeira, a doutrina critica no século XIX “le triomphe excessif et
hypertrophié de l'autonomie de la volonté, qui sest produit au détriment du prin-
cipe dexécution de bonne foi e du principe déquité, ces derniers étant completement

» Ibid., p. 19.

3 O corte histdrico ¢ dotado de inegvel arbitrariedade e tem por propdsito exclusivo evitar o
desrvituamento do trabalho, maculando uma nota introdutéria com indesejével gigantismo.
Para o papel da boa-fé do Direito Romano, amplo e variado, e seus impactos no direito latino-
americano embriondrio, ver o riquissimo: CARDILLI, A boa-fé como principio do Direito dos
Contratos: Direito Romano e América Latina.

31



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

et indiiment atrophiés, pour étre limités, a tort, a un role d’instrument de simple
interprétation de la volonté des parties, et encore d’une fagon servile et passive®”.

Nio é novidade que a Franga teve no Code sua béngao e maldi¢ao: o que
teve o diploma de relevo histérico como verdadeira conquista da huma-
nidade, teve de peso massacrante sobre os ombros daqueles a quem cabe-
ria lhe apontar defeitos, inconsisténcias, lacunas merecedoras de atuagao
reformadora legislativa e adequagdo dogmatica-jurisprudencial. A mor-
daca da Escola da Exegese certamente nio consentiria avangos significa-
tivos nos primeiros passos pds-codificagao®.

Na peninsula itdlica, nio foi até as portas da década de 80 do século
XX que se reconheceu papel outro que nio o de redundéncia legislativa®
a referéncia do Codice 2 boa-fé na execugio das convengdes, sob a batuta
do principio constitucional da solidariedade social** (desnecessaria, como
se verd no item 3.1.2.) Até entdo, a boa-f¢é seguira no sistema juridico ita-
liano sem for¢a normativa auténoma, reduzida ao status de flatus vocis, ouro
falso sem brilho real®.

A explosdo normativa da boa-fé adviria de uma terceira via, notada-
mente, a tedesca. Muito mais aberto aos usos e costumes* — e, por isso
mesmo, permedvel a um senso normativo de boas prdticas ou, ainda, de pré-
ticas conforme a boa-f¢ -, o direito comercial alemao produziu previamente
a entrada em vigor do BGB soélida jurisprudéncia fundada na correspec-
tiva retidao de conduta das partes contratantes. Com a superveniéncia do
c6digo, sucedeu-se a um momento inicial de timidez*” a incorporacao,

31 “O triunfo excessivo e hipertrofiado da autonomia da vontade, que se produziu em
detrimento do principio da execugdo de boa-fé e do principio da equidade, estes ultimos
restando completamente atrofiados, para serem limitados, equivocadamente, a um papel de
instrumento de simples interpretacio de vontade das partes, e ainda de uma forma servil e
passiva” (ROMAIN, Jean-Francois, Théorie Critique du principe générale de Bonne Foi
en Droit Privé. Des atteintes a la bonne foi, en general, et de la fraude, en particulier
(fraus omnia corrumpit), Bruxelas: Bruylant, 2000, p. 962).

3 MARTINS-C0sTA, A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagao, p. 109.
# Cass. 20 luglio 1977, n. 325.

3 FaLco, Gianluca, La buona fede e ’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica,
Mildo: Giuffre Editore, 2010, p. 6 ¢ ss.

35 Ibid.

3¢ PATTI, Salvatore, Profili della Toleranza nel Diritto Privato, Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1978, p. 108.

¥ MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 325 e ss.
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sob o manto do §242, da tradigdo pretoriana pré-codificacio, abrindo-se
as portas a um rico caminho dogmatico de aperfeicoamento da norma®.

Especificamente no que diz respeito ao papel de limita¢ao no exercicio
de direitos — centro desse estudo —, a doutrina vai ao ponto de dizer que
a jurisprudéncia fundada na boa-fé representa verdadeira continuidade
da exceptio dolis generalis naquela margem do Reno*® — nio sem resisténcia
por parte da doutrina local*. Resultados andlogos seriam alcangados nos
ordenamentos latinos apenas por meio de exercicios cientificos volunta-
ristas mais eldsticos, perpassando no mais das vezes o movedico caminho
das ficgdes juridicas absolutas, ferrugem de qualquer construgio tedrica
jusdogmatica®..

A escolha da sede normativa da boa-fé (§242) como fonte de limita¢ao
de direitos nao foi, contudo, imediata ou inequivoca. Antes de reconduzir
a cldusula geral essa fun¢io, a doutrina tedesca titubeou entre a vedagao a
chicana (§226) e a violagdo aos bons costumes (§826) como locus norma-

3 WIACKER, Franz, Storia del diritto privato moderno, con particolare riguardo alla
Germania, Mildo: Giuffré Editore, 1980, p. 249.

¥ “Uno sguardo al diritto tedesco mostrera in effeti come, al dila dela codificazione nel 1900,
esista una precisa continuita ed interdipendenza tra le antiche applicazioni dela eccezione
di dolo nella prassi tedesca di diritto romano comune e gli orientamenti giurisprudenziali
attuali in tema di divieto dellabuso del diritto e di principio generale di buona fede (§242
BGB).” / Um olhar ao direito alemao mostrard de fato como, para além da codificagio em 1900,
existe uma precisa continuidade e interdependéncia entre as antigas aplicacdes da excegdo de
dolo na praxis tedesca de direito romano comum e as orientagdes jurisprudenciais atuais em
tema de vedagio do abuso do direito e de principio geral da boa-fé (§242 BGB)” (RANIERT,
Eccezione di dolo generale, p. 312).

0 “No direito alemio, a Segunda Comissdo excluiu a exceptio doli generalis, porque, no
lugar da norma juridica objetiva, se viria por o sentimento do juiz e se apagariam os limites
entre amoral e o direito (...). A despeito disso, parte da doutrina e da jurisprudéncia admitiu,
além da exceptio doli specialis, a exceptio doli generalis, para a qual ndo se poderia invocar
qualquer texto, a ndo ser o § 242 (...) Restaria saber se essa alusdo (...) ¢ base de principio
geral de boa-fé. Logo de inicio, em 1896, E. Eck (...) repeliu que se conservasse a exceptio
doli generalis. A lei, e ndo o juiz, deveria caracterizar direitos, pretensdes, agoes e excegoes.
Mas foi Schneider (...) quem mais forte argumentagao aduziu, voltando a tratar do assunto
no ano seguinte (...) e em 1905 (...).” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado
de Direito Privado, t. 6, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 15).

4 Panza, Giuseppe, Contributo agli studi della prescrizione, Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1984, p. 41; RANIERT, Eccezione di dolo generale, p. 312; TEDEscHI, Vittorio,
L'acquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, in: Studi giuridici in memoria di
Filippo Vassalli, Turino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1960, v. 2, p. 1586.
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tivo dessa funcionalidade limitadora*’. A rejeigao destes em prol daquele
se deu muito menos por uma opgao cientifica e muito mais por dificul-
dades praticas. Ambos os artigos eram marcados por limitadores de inci-
déncia pesados: a chicana, pela necessidade de que o exercicio de direito
reputado ilicito ndo tenha qualquer utilidade que nao aquela de causar
prejuizo a vitima - o que raramente se constata em concreto —; € a agres-
sa0 aos bons costumes, pela necessidade de que o dano fosse intencional,
filtro subjetivo de apreensio sempre dificil pelo julgador, salvo em casos
bastante extremos.

No Brasil a escolha dogmatica e legislativa foi idéntica, porém, com
peculiaridades cujo exame se fard logo adiante. Por ora, basta registrar
que a letra expressa do Cédigo ¢é no sentido de que o exercicio de direi-
tos manifestamente contrario a boa-fé se reputa ilicito (CC, art. 187) e da
ensejo a correlata reparagao (CC, art. 927).

Ao lado dessa fun¢io limitadora, a boa-fé assumiu no curso do século
XX ainda um duplo papel: encampou seu tradicional papel de canone
interpretativo, filtro de exegese segundo o qual devem ser compreendi-
das as declaracdes de vontade e seus produtos, i.e., atos e negdcios juri-
dicos*; e foi compreendida como fonte normativa criadora de deveres
anexos de cooperacio, transparéncia, informacio, em suma, de condutas
correspectivas entre as partes, tendo em conta suas reciprocas necessi-
dades, instrumentalizadas a boa e plena satisfacao desses interesses por
meio da relagdo juridica**.

Alheias ao propésito do estudo, essas duas tltimas fungoes sao noti-
ciadas porque pertinentes ao quadro-geral da disciplina, limitadas sem
embargo ao registro minimo de que também aqui se dialoga com a letra
expressa do Codigo em vigor, nomeadamente nos arts. 113 e 422, em franca
inovacio ao siléncio que marcara o Cédigo Bevilaqua sobre a matéria.

Em todos os casos, a boa-fé ¢ conduzida a um sentido objetivo, despren-
dido da antiga concepc¢ao subjetivada de bom propésito, pureza de inten-

#2 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 4.

# CouTto E SILva, Clévis V., A obriga¢do como processo, Rio de Janeiro: Editora FGV,
2006, p. 35.

* ZANETTI, Cristiano de Sousa, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagées, Sio
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 107 e ss; MARTINS-CosTA, A Boa-Fé no Direito
Privado: critérios para a sua aplicagdo, p. 509 e ss.
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¢oes ou sincera convicgdo de procedimento conforme a lei. A boa-fé que
interpreta, cria e limita direitos ¢é standard de conduta objetivo, baliza de
proceder conforme a cautela, prudéncia e cuidado que se espera de qual-
quer sujeito em seu convivio social (minimo abstrato) e, concretamente,
que se espera daquele individuo naquela interagao social especifica (stan-
dard concreto)*®.

Se a boa-fé fala alemao, ndo pode haver davidas de que o abuso do
direito tem os pés fincados em terras francesas. Seu campo de atuagao é
precisamente o mesmo da fungao limitadora da boa-fé: o titular de direito,
a despeito de se comportar em estreita consonancia com a letra da norma
(ou do contrato) que fixa os limites deste, transborda as fronteiras do que
seria socialmente aceitdvel e recebe a reprimenda do ordenamento. O direito
exercido, se admitido como tal, passaria a render vassalagem a mesquinha-
ria, a ma-fé, a imoralidade ou a um propésito evidentemente desconexo
daquele se tinha em mente, ao conferi-lo. Defrontadas com hipéteses de
tal forma extremadas, as cortes francesas nao se acovardaram e passaram
ao largo das limitagoes que a edigdo do Code ensaiou lhes impor. Obras
classicas como os trabalhos de JosSERAND*¢ cuidaram de catapultar a
figura para os mais variados ordenamentos.

Mais dificil de compreender em tese, o abuso do direito ¢ de facil visu-
alizagdo em concreto. O proprietario de uma casa pode construir um ara-
besco de fins exclusivamente decorativos, se isso lhe apraz; nao parece
correto afirmar, contudo, que possa construir uma chaminé falsa com o
proposito de langar sombra sobre o terreno de seu vizinho (C. Imp. Col-
mar, 2-mai-1855, D 1856, 2, 9-10). O vizinho de uma fébrica de dirigiveis*’

* DICKSTEIN, Marcelo, A Boa-fé Objetiva na Modifica¢do Tacita da Relagdo Juridica:
Surrectio e Suppressio, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 15 e ss; GUTIERREZ-
MassoN, Laura, Actos proprios y buena fe: en torno a Papinianum D. 50, 17, 25, in: Il ruolo
della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea atti del
Convegno internazionale di studi in onore di Alberto Burdese, Padova: CEDAM ~ Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, 2003, p. 275.

¢ JosSERAND, Louis, De 'esprit des droits e de leur relativité. Théorie dite de PAbus
des Droits, 2. ed. Paris: Dalloz, 1939.

# Aeronave menos densa que o ar, inventada no século XIX e popular no inicio do século
XX, semelhante a um baldo, preenchida com gas hélio ou hidrogénio, e passivel de ser guiada.
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nao deve sofrer limita¢oes em sua livre-frui¢ao do terreno; porém, nao se
afigura aceitavel que erga lancas férreas altas e pontiagudas, com o propé-
sito de perfuragao das aeronaves (CassFr 3-Ag.-1915, D 1917, 1, 79).

Em grande parte por conta de seu nascimento jurisprudencial e, por
isso mesmo, casuistico e menos propenso a densidade dogmatica, a figura
tem limites mundialmente enevoados*®. Navegou por fundamentos os mais
variados (boa-fé; bons costumes; fungao social; fun¢ao econémica; moral;
vedagdo a chicana), imiscuiu-se em campos ja bem regrados por outras figu-
ras outras (fraude a lei; interpretacio dos limites intrinsecos do direito) e
desbandou-se até mesmo para outras ciéncias (abuso do direito como dado
exclusivamente sociol6gico®).

Em feliz sintese, ANCONA LOPEZ afirma que a doutrina sobre abuso
do direito se dividiu entre aqueles que lhes negavam autonomia dogmatica
e os que a reconheciam. Dentre os primeiros, listavam-se os que (i) nega-
vam a propria existéncia do direito subjetivo; (ii) reputavam a expressio
uma logomaquia (o que ¢ direito ndo pode ser abuso); (iii) reduziam a
uma percussio moral do Direito; (iv) limitavam aos atos emulativos, com
intengdo de prejudicar, submetendo-o a disciplina da culpa e da indeniza-
¢ao; (iv) limitavam a uma interpretacio do direito; (V) enxergavam como
mero desdobramento do conceito tradicional de ato ilicito, pela via do nao-
-enquadramento na excludente de responsabilidade por danos decorrentes
do exercicio regular de direito; e (vi) reconduziam a limitagao decorrente
da fungao social dos direitos. Dentre os segundos, concluiu-se que o abuso
do direito ¢ dado factual alheio ao préprio direito subjetivo e que sua rele-
vancia pratica tem interse¢des com a disciplina da responsabilidade civil,
mas a ela ndo se limita®®. Em lingua portuguesa, o estudo de CUNHA DE
SA é um (assaz) valoroso repositdrio histdrico-reflexivo sobre a figura, des-
velando didlogos minuciosos com cada uma dessas teorias®.

# SCALESE, Giancarlo, Diritto dei trattati e dovere di coerenza nella condotta: nemo
potest venire contra factum proprium, Napoli: Editoriale Scientifica, 2000, p. 25 e ss; 378
e ss.; RESCIGNO, Pietro, Pabuso del diritto, Bolonha: Il Mulino, 1998, p. 13.

* REsc1GNO, L'abuso del diritto, p. 96.

%0 LopPEz, Teresa Ancona, Exercicio do direito e suas limita¢oes: abuso do direito, in:
Doutrinas Essenciais de Direito Civil, vol. 4, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 997
e ss.

' CuNHA DE SA, Fernando Augusto, Abuso do Direito, Coimbra: Almedina, 2005, p. 285
ess.
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O consenso a que se chegou ap6s décadas de reflexdo ¢ favoravel ao
natural conviver de um duplo tipo de ilicito: ilicito formal ou ilegalidade,
que ¢ contrariedade a estrutura formal-definidora (legal ou conceitual-
mente) de um direito; e ilicito material (abuso do direito), que ¢ a contra-
riedade a inteng¢do normativa que materialmente fundamenta e constitui o
direito invocado, ou de que o comportamento realizado se diz exercicio®.

No Cédigo Bevildqua, a doutrina, com boa vontade, enxergou o abuso
do direito na leitura a contrario sensu do art. 160, I, parte final, segundo o
qual “ndo constituem atos ilicitos os praticados (...) no exercicio regular de um direito
reconhecido.” O préprio codificador invocara expressamente a doutrina
de SALEILLES para explicar o artigo, anotando que “a consciéncia piiblica
reprova o exercicio do direito do individuo quando contrdrio ao destino econdmico e
social do direito, em geral>.” A recepcao pela doutrina foi timida; pela juris-
prudéncia tanto mais.

A verdade ¢ que nesse ponto o codificador se limitara a repetir a fér-
mula pobre do art. 13 do Cédigo Civil Portugués de 1867, que igualmente
(i) dispunha que o exercicio do direito préprio em conformidade com a lei
isentava o respectivo titular de suportar os prejuizos que dai resultassem;
e, como bem anotou CUNHA SA, (ii) induzia a erro a maioria, que supunha
fosse o ato abusivo apenas fonte da obrigacao de indenizar®.

PoONTES DE MIRANDA se filia rapidamente a negativa de autonomia
a figura ao falar que o ato de exercicio abusivo ¢ nao-direito e d4 lugar a
objecao, e ndo excec¢do na defesa da parte demandada®. PEDRO BAPTISTA

2 Ibid., p. 51.

5 BEVILAQUA, Clévis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1916, p. 433.

5+ CUNHA DE SA, Fernando Augusto, O abuso do direito na doutrina e na jurisprudéncia
de Portugal, in: L’abus de droit. The abuse of rights. El abuso de derecho. Der
Rechtsmissbrauch (coord. Mario Rotondi), Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, 1979, p. 29.

55 “Limites do contetdo. E 6bvio que dentro dos limites do contetido dos direitos, pretensdes,
agdes e excegdes, € que esses se devem exercer. Se o exercicio os excede, ndo mais é exercido:
em ‘exercicio” hd ex, mas, também, orcem, por tapume, fechar; é acao dentro de cerca, e ndo
por fora. Seria invasdo, ultrapassar de linhas. Ora, o exercicio do direito, da pretensio, da a¢io,
ou da excecio, é como dentro de arca (...). Em concepgio absolutista, nenhum choque se daria
entre exercicios de dois ou mais direitos. Em verdade, porém, h4 colisdes e irregularidades
(cf.art. 160, 1, 2° parte, verbis “exercicio regular de um direito”). Onde se vai além dos limites,
o0 ato jd ndo ¢ exercicio, é ato ilicito ou ato ineficaz (e.g., a dentincia do contrato pelo que nio
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MARTINS festeja a inovagao normativa e assume a posi¢iao de monogra-
fista de destaque sobre o tema, advogando ao revés sua franca autonomia,
inclusive dos filtros subjetivos da responsabilidade civil*®. O fato é que a
generalidade da referéncia normativa — “exercicio regular” - e a falta de
um Jocus ontolégico claro a expressao certamente dificultaram o cresci-
mento da figura na pratica juridica brasileira.

Enormes os méritos de BEVILAQUA, tem-se que falar em regularidade
de exercicio ¢ fazer pouco. O exercicio regular é aquele conforme o direito,
ou seja, licito, do que sucede que serd excluido da ilicitude o exercicio licito; um
flerte a tautologia, como se vé. A normalidade - outra expressao comumente
usada para se referir ao exercicio, com lastros remotos no anteprojeto do
novo Code® - igualmente pouco ajuda.

Um exemplo curioso do passado recente evidencia a porosidade des-
sas referéncias genéricas. O miliondrio Francisco Scarpa Filho, vulgo Chi-
quinho Scarpa, anunciou em setembro de 2013 que realizaria aquilo que,
para si, era um ato transcendental: enterraria no quintal de sua casa um
veiculo de marca Benthley de valor superior a R$1.000.000,00 (um milhao
de reais). O extravagante milionario se dizia inspirado por um documen-
tario que vira sobre a vida dos farads egipcios e seu costume de serem
enterrados junto a artigos de luxo que os serviriam pela vida eterna®®. No
dia marcado para a realiza¢do do ato, cercado pela imprensa, o milionario
anunciou que se tratava de uma estratégia miditica para promover a doa-
¢ao de érgaos. O mote da campanha era evidenciar a loucura de se enter-
rar, inutilmente, coisas de tao elevado valor. Ponha-se, contudo, de lado,
o desfecho louvavel da iniciativa, para admitir que o ato seria verdadeira-
mente um devaneio de um multimiliondrio.

Ora, ninguém sustentard que o uso de um Benthley como ferramenta
no subsolo para um pds-vida faradnico ¢ normal. Fosse normal, os veicu-
los de comunicagdo nao se amontoariam para a cobertura do feito, sob os
flashes de cAmeras e as manchetes sensacionalistas que os acompanhavam.

pode denuncia-lo, o protesto pelo que nao pode protestar)’ ("PONTEs DE MIRANDA, Tratado
de Direito Privado, t. 6, p. 39).

% MARTINS, Pedro Baptista, O Abuso do Direito e o Ato Ilicito, 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 90 e ss.

% CuNHA DE SA, Abuso do Direito, p. 54.

%8 http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/09/chiquinho-scarpa-anuncia-que-vai-
enterrar-carro-de-cerca-de-r-1-milhao.html, acesso em 9 de janeiro de 2014.
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Admitidas, no entanto, as cautelas para o ato de enterrar o veiculo (por
exemplo, contra a contaminagao do solo ou da dgua), ¢ igualmente impro-
vavel que alguém enxergue ilicitude do extravagante proceder de Chiqui-
nho. O exercicio é mais que anormal; é bizarro. Nada obstante, ¢ licito. Isso
empurra o jurista a um qualificador adicional: seria o prejuizo a terceiros?
O motorista do Benthley perderia seu emprego como decorréncia do ato,
sofreria com a extravagincia, mas ainda assim ¢ dificil antever ilicitude.
O prejuizo teria que ser injusto? A subjetividade a que o exercicio se
entrega desaconselha a persecugio do caminho.

Foi apenas no atual Cédigo Civil que o legislador deu novo salto, tao
grande ou maijor que aquele de BEVILAQUA, para inserir ndo um fun-
damento axiolégico ao abuso, mas, antes quatro. E a letra do art. 187 do
Cédigo Civil, que promove o mencionado sincretismo parcial entre o abuso
do direito e a boa-fé, e sobre o qual se devem dedicar algumas palavras
antes de encerrar o subitem.

O Cédigo Civil afirma que “comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (CC, art. 187). A lacuna do locus
dogmatico do abuso do direito no Brasil foi suprida na lei, com a eleigao
nio de um, mas de quatro balizas independentes a analisar diante de um
concreto exercicio.

Abusa do direito quem o exerce contrariamente a boa-fé. Abusa, ainda,
quem o faz contrariamente aos bons costumes. Abusa também quem exerce
em afronta a fun¢do econdmica do direito. Por fim, abusa quem supera os
limites impostos pelo seu fim social. Basta uma das modalidades para que
o abuso se configure, conquanto seja possivel que uma tnica hipétese de
base se espraie por diversas categorias, ou ainda que a doutrina, exercendo
seu papel histérico®, investigue e proponha ainda outros fundamentos a
lastrear o abuso. Em todos os casos, contudo, a superagiao nao pode ser
marginal ou acesséria: deve ser manifesta.

¥ RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz, Dogmitica e critica da jurisprudéncia (ou da vocacio
da doutrina em nosso tempo), in: Doutrinas Essenciais de Direito Civil, vol. 1, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 829-872.
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Especificamente em sua correlagdo com a boa-fé, é de se notar que o
sincretismo promovido pela legislagao ndo implica uma conglobagio plena
do abuso de direito na boa-fé, nem vice-versa. Sob a letra da lei brasileira,
boa-fé e abuso do direito sdo circulos secantes: boa ou ruim a escolha,
ela é clara. Quando a boa-fé cogita da limitacdo do exercicio de direitos,
sobrepde-se e mistura-se ao abuso. Quando o abuso cogita da ilicitude com
base em desvios de uma conduta concretamente concebida reta e proba,
sobrepoe-se e mistura-se a boa-fé. Fora disso, sobrevivem as figuras em
seus campos proprios e ndo-comunicantes: a boa-fé, solitaria, nos deveres
anexos (art. 422) e na interpretagio (art. 113); o abuso na correlagao com
os bons costumes, fun¢ao econdmica ou social (art. 187). Insista-se: ndo
ha uma fagocitose de lado a outro, pelas figuras, no art. 187.

E interessante observar que o art. 187 nio responde a uma evolugio
nacional da disciplina, mas, antes configura inusitada incorporagio, pela
via legislativa, da experiéncia estrangeira alema, grega e lusitana. Explica-
-se melhor o tortuoso caminho percorrido pela letra da norma, até seu
acolhimento no Cédigo vigente.

Como se viu acima, doutrina e jurisprudéncia recorreram a cldusula
geral da boa-fé (§242) para a limitacio de exercicio de direitos em terri-
tério alemao, em parte como heranga da tradicio jurisprudencial comer-
cial, em parte pela auséncia de uma sede legislativa confiavel alternativa
para uma exceptio de carater geral ao exercicio abusivo, anormal, irregu-
lar do direito (rejeitados os §§226 e 826). A consolidac¢ao dessa tendéncia
transbordou ao Cédigo Civil Grego, especificamente em seu art. 281, em
correlagio que se explica pela raiz comum do direito romano.

Antes da queda de Constantinopla, no século XV, a Grécia se regia
pelo Corpus Iuris Civilis, temperado pelos aditamentos as novelas carrea-
dos pelos imperadores bizantinos®®. A ocupagao turca multicentenaria nao
eliminaria essa heranga juridica, que sobreviveria pela aplicacio restrita
pelas autoridades eclesidsticas locais até a libertagdo, momento em que a
semente ali preservada foi novamente algada ao status de norma vigente®.

Era preciso, contudo, superar o impacto de séculos de evolugao social,
o que se alcangou na cultura helénica pelo recurso ao trabalho notavel dos
juristas alemaes sobre a matéria. Assim foi que, em meados da década de

¢ MEeNEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 712 e ss.
¢ Ibid.; ZANETTI, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagoes, p. 106.
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30, 0 Cédigo Civil Grego entrou em vigor com a redagao legal que refletia
a base legal do BGB, porém, tal como trabalhada nas décadas de vigéncia
pelos estudiosos e tribunais. A falta de assento normativo expresso a fun-
¢do limitadora da boa-fé foi superada e o dispositivo relevante afirmava que
“0 exercicio € proibido quando exceda manifestamente os limites postos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo escopo social ou econdmico do direito”. Uma notével
evolugio, como se percebe a olho nu %%

O art. 334 do Cédigo Civil Portugués ¢ a tradugao, quase palavra a
palavra, da norma grega. Afirma o dispositivo que “¢ ilegitimo o exercicio de
um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito.” A marcada influ-
éncia alema na cultura juridica lusitana explica o porqué da transposicao,
mas nio justifica a supressio dos excelentes artigos que VAZ SERRA con-
cebera, em seu projeto, para a disciplina. Sem preocupagio com a brevi-
dade, o jurista portugués desfiava as mais variadas modalidades de abuso
do direito em seu texto projetado. Tivesse esse projeto se tornado norma
viva, Portugal teria o mérito de inaugurar a positivacao de inimeras apli-
cagoes particulares da férmula geral do abuso hoje relegadas exclusiva-
mente & doutrina — a suppressio inclusive, conforme art.8° do Projeto (a esse
respeito, v. item 2.1.2, abaixo).

O salto de Portugal ao Brasil dispensa maiores consideragoes, ante a
natural proximidade cultural dos sistemas juridicos. E 14, como aqui, o
recurso a uma abstrata e genérica ideia de abuso do direito tem cedido
lugar a investigagdo de hipéteses tipicas do abuso do direito - as ditas figu-
ras parcelares —, analisadas pela doutrina sob abrigo dessa ampla e flexivel
previsao legal, ora com inspiragdo na letra expressa de outros ordenamen-
tos, outra com vistas as descobertas jurisprudenciais e doutrinarias, das
mais recentes as mais antigas.

Trata-se de um garimpo de potencialidades que a flexibilidade norma-
tiva confere, mas cuja exploragio reclama o redobrado cuidado da opera-
¢ao das clausulas gerais. Afinal, a diferenga entre o remédio ao formalismo
exacerbado e o veneno do desregramento subjetivista ¢ tao somente a dose.
O fato ¢ que as ultimas décadas testemunharam uma rica pluralidade de
monografias, capitulos, artigos, ensaios sobre o que se convencionou refe-

¢ MENEZES CORDEIRO, DaBoaFéno Direito Civil, p. 712 e ss; ZANETTI, Responsabilidade
pela Ruptura das Negociagdes, p. 105-111.
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rir exercicio inadmissivel de posicoes juridicas subjetivas, como o venire
contra factum proprium®?; o adimplemento substancial®*; o tu quoque®®; a res-
ponsabilidade civil pré-contratual®; a inalegabilidade de nulidades for-
mais®’; e — enfim — a suppressio, quase sempre associada, equivocadamente,
a surrectio no Brasil.

Este estudo se insere precisamente nesse movimento: um esfor¢o dou-
trindrio de, sem prescindir da letra da lei, emprestar contetido concreto,
operacional e cientificamente verificavel a uma figura parcelar do abuso
do direito, pelo viés especifico da boa-fé.

1.3. A suppressio e sua descoberta tardia pelo direito brasileiro

Ja se consignou nas linhas introdutdrias que a suppressio tem sido definida
como “a situagdo do direito que, ndo tendo sido, em certas circunstincias, exercido
durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma,
se contrariar a boa fé**”, ou ainda como “a impossibilidade do exercicio de determi-

nado direito, porque seu titular deixou de exercé-lo durante certo lapso de tempo, e,

com isso, criou na contraparte a legitima expectativa de que ndo mais iria exigi-lo®”.

As precisdes do conceito de suppressio e pontos polémicos serdo inves-
tigados adiante no trabalho. O objetivo desse subitem, bastante mais
modesto, ¢ de entender melhor a origem do instituto, seu caminho lon-
gamente percorrido até as costas brasileiras, e seu desenho fundamental
como ferramenta de temperamento do direito positivo’.

® SCHREIBER, A proibi¢do do comportamento contraditdrio. Tutela da confianga e
venire contra factum proprium; GoMEs, Entre o actus e o factum: os comportamentos
contraditdérios no direito privado; MARTINS-CosTa, A Boa-Fé no Direito Privado:
critérios para a sua aplicagio, p. 616 e ss.

¢ AGUIAR JR., Ruy Rosado de, Extin¢io dos contratos por incumprimento do devedor,
2. ed. Rio de Janeiro: AIDE, 2004, p. 130 e ss.

¢ Tomasevicius FiLHo, Eduardo, Informagdo assimétrica, custos de transagio,
principio da boa-fé, Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2007.

¢ Popp, Carlyle, Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas,
1. ed. Curitiba: Jurud, 2011; ZANETTI, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagdes.
¢ AGUIAR JR., Ruy Rosado de, A boa-fé na relacao de consumo, in: Doutrinas Essenciais
de Direito do Consumidor, vol 1, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 377 e ss.

% MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 797.

¢ DICKSTEIN, A Boa-fé Objetiva na Modificagio Tacita da Relagdo Juridica: Surrectio
e Suppressio, p. 118.

7 PaTTI, Verwirkung, p. 725.
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O primeiro dado digno de nota ¢ duplo, trazido a baila pelas defini¢coes
da suppressio, as quais, sem excecao, relevam a contradi¢do no comporta-
mento do titular da posicao juridica e o fluir do tempo como fatores de
estabiliza¢do das relagdes. Ambos conversam com as raizes mais remotas
da consciéncia juridica e moral dos paises de tradigdo romano-germanica.

No que diz respeito 4 contradigdo, a tradi¢cao romana ji repelia a incons-
tancia comportamental, conquanto, registre-se, o fizesse pontualmente” e
nunca como regra geral’?. O credor que nao reclamasse a pena moratéria
no momento da aceitacio da prestacio via-se impedido de fazé-lo poste-
riormente’. O pai que vivera como se a filha fosse emancipada nao pode-
ria, na sucessdo desta, impugnar o testamento deixado em seu desfavor.
O dono que liberava o servus sem observancia das formalidades legais nao
poderia, depois, reclamar-lhe a propriedade de forma oportunista. O alie-
nante de res mancipi que nio respeitava o correlato ritual nao poderia bus-
car recuperd-la com fundamento em seu préprio mal proceder™.

E de fato bastante comum que a violagio a propria palavra empenhada,
ou ao comportamento eloquente por si realizado, cause espécie ao homem
de bem e arrepio ao pudor social. No caso da suppressio, a contradicio é feita
nao em termos puramente comissivos, mas, antes, omissivos-comissivos,
encadeando-se momentos de inércia e de surpreendente agao. Posto de
forma clara: em primeiro lugar, o direito estd presente e em condigoes ple-
nas de exercicio, porém nio ¢ posto em uso pelo titular. Em um segundo
momento, quando a contraparte ja confiava que o direito estaria definiti-
vamente abandonado, o titular age em impensavel exercicio, frustrando a
expectativa que sua inagao pretérita despertara.

I “Un caso de Verwirkung esla aceptacion de la prestacion principal después de la exigibilidad
de la pena convencional (conforme con el pardgrafo 341 apart, III BGB). Quien durante
afios acepte intereses mds bajos que los originalmente pactados, ha admitido ticitamente un
reduccion y ni pueden ni él ni si herdero reclamar el montante pactado (D. 22,1, 33 pr.; 22,
1,6 pr.-1; C.4, 32, 5; Wacke, SZ 91 (1974), 270 y ss.)” WACKE, Andreas, La exceptio doli en el
derecho romano clasico y la Verwirkung en el derecho aleman moderno, in: Derecho romano
de obligaciones: homenaje al profesor José Luis Murga Gener, Madri: Centro de Estudios
Ramén Areces, 1994, p. 989.

7> GUTIERREZ-MASSON, Actos proprios y buena fe: en torno a Papinianum D. 50, 17, 25,
p. 274-275.

73 WACKE, La exceptio doli en el derecho romano clésico y la Verwirkung en el derecho
aleman moderno, p. 974.

7 Para todos os demais exemplos, com exce¢do a0 de WACKE: GUTIERREZ-MASSON, Actos
proprios y buena fe: en torno a Papinianum D. 50, 17, 25, p. 271.
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De outro lado, no que tange ao tempo que precede o exercicio comis-
sivo e surpreendente do direito, a dogmatica civilista contemporanea é rica
em exemplos analogos. E impossivel pensar em estabilizagio de relagdes
sem se remeter imediatamente a figuras lastreadas no elemento temporal
como a prescri¢do (modo da pretensdo que subjaz os direitos subjetivos,
pela inércia de seu titular em lapso de tempo previsto em lei; CC, art. 189
e ss); a decadéncia (modo de extingio de direitos potestativos pelo ndo
exercicio pelo tempo fixado em lei ou ato; CC, art. 207 e ss); € a usucapido
(modo de aquisi¢ao da propriedade pela posse somada a inércia do pro-
prietdrio originario, pelo lapso de tempo fixado em lei; CC, art. 1238 e ss,
Estatuto da Cidade, art. 9° e ss).

Na suppressio, o tempo releva de forma diferente da tradicional, contudo,
porque impassivel de prefixacao no texto normativo. O tempo da suppressio
¢ o periodo de gestacdo da confianga pela inércia do titular, confianca esta
cuja violagdo tornara ilicito o extemporineo ato de exercicio. Como se vera
em detalhes no subitem 2.2.3, abaixo, o tempo pode variar drasticamente
para os mesmos direitos, conforme a qualidade das partes, o tipo de mer-
cado em que arelagdo estd inserida, o histérico comportamental das partes,
dentre outros fatores que o jurista leva em conta para costurar, sempre sob
medida, a gestagao da confianga pela via da suppressio de cada caso concreto’.

A referéncia a prescri¢ao di bom ensejo para se falar da origem alema da
suppressio, nascida das cortes tedescas no raiar do século XX". Como de resto
ocorre com o surgimento de qualquer solugao juridica, sobretudo de matriz
pretoriana, sua origem se explica por circunstancias histdricas especificas
que aandlise, décadas ou séculos depois, ndo pode, nem deve perder de vista.

No caso da suppressio, uma dessas condic¢oes histdricas, talvez a atriz
principal do processo, foi a prescri¢io geral do BGB, fixada em elevadis-
simos 30 (trinta) anos de prazo. Mesmo para uma sociedade do inicio dos
1900, o potencial estabilizador da prescri¢do era em grande medida aba-
lado pelo periodo extenso para o perecimento da pretensao que lastreava
a execugao coercitiva de prestagoes civis. Ja no século XIX, alguns pon-
tuais precedentes superaram a necessidade do transcurso pleno do prazo
prescricional para enxergar, sob a via da limitagao de direitos pela boa-fé,
na forma do §{242. Em caso de mora de compradores, os vendedores em

s PATTI, Verwirkung, p. 274.
7 DAvID, René, Le role des juristes dans I’élaboration du droit romano-germanique, in: Vom
deutschen zum europaischen Recht, Tiibingen: Mohr, 1963, p. 365.
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negdcios mercantis tinham o direito revender o bem a terceiros e exigir
dos compradores originarios indenizagao pela diferenca do preco (con-
forme HGB, § 799)”. Ocorria, contudo, que comerciantes retardassem
injustiﬁcadamente — por vezes, maliciosamente - o exercicio desse direito,
de modo a inflar seu crédito. O comprador em mora, passados anos, era
entio surpreendido com o desembainhar de empoeirada pretensio, em
situacdo de aguda iniquidade’.

Dizia-se que os direitos eram “preclusos”, obstados pela confianga des-
pertada pela inércia, independentemente das solugdes voluntaristas fun-
dadas em fic¢oes a que se referiu no item 1.2, acima. Esse é, alids, um outro
dado curioso que contribuiu para fomentar o surgimento da suppressio
tedesca: a rentincia a créditos era negécio juridico bilateral”®, o que criava
embaracos ao seu reconhecimento na forma técita, dependente do reco-
nhecimento de uma dupla manifestagao de vontade sem registro de uma
palavra tnica palavra, falada ou escrita.

A presencga (i) de um prazo prescricional longo, (ii) de obstaculos dog-
maticos as solucoes voluntaristas que floresceram nos povos latinos e
(iif) de uma jurisprudéncia comercial aberta a flertes com a equidade,
nada obstante, deu aos alemaes nao mais que o embrido jurisprudencial
da suppressio. O fésforo que recaiu sobre essa trilha de pélvora foi o colapso
economico provocado pela primeira guerra mundial® e, a reboque deste,
a galopante inflagdo. A suppressio seria langada, pelo desespero judicial na
tutela de partes vulneradas, ao status de mais importante criagao jurispru-
dencial relativa ao abuso de direito® no século XX?®?, firme na autoridade
da clausula geral de boa-fé (§242)%.

77 PaTTI, Verwirkung, p. 723.

8 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 799.

7 ScALESE, Diritto dei trattati e dovere di coerenza nella condotta: nemo potest venire
contra factum proprium, p. 101; PANz A, Contributo agli studi della prescrizione, p. 37-38;
TEDESsCHI, Lacquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, p. 1589.

8 FaLco, La buona fede e ’'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 214.

8 CastiLLO FREYRE, Mario; MINAYA, Rita Sabroso, La teoria de los actos propios, Lima:
Palestra, 2006, p. 51.

82 PoNCE DE LEON, Luis Diez-Picazo, La doctrina de los propios actos. Un studio critico
sobre la jurisprudencia del tribunal supremo, Barcelona: Bosch, 1963, p. 94.; CASTILLO
FREYRE; MINAYA, La teoria de los actos propios, p. 78; RANIERI, Rinuncia Tacita e
Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un diritto, p. 4.

8 PaTTI, Verwirkung, p. 724.
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O principio nominalista das obrigacoes havia sido superado pelas cor-
tes alemas, o que assegurava pela via jurisdicional o direito a corregao
monetaria das dividas pactuadas entre os particulares. A superinflacio fez,
contudo, que se trocasse uma iniquidade por outra: o credor que antes via
seu direito virar p6, corroido pela perda do valor da moeda no tempo, foi
substituido pelo devedor que via a menor das dividas se agigantar, pelo
exato mesmo fenémeno, porém, em seu viés oposto.

Nao tardou para que a suppressio se espalhasse, em carona com a forga
da boa-fé, pelas mais variadas areas do direito.

Em sede de direito internacional, se avizinha a estoppel e ao laches
anglo-saxoes quando a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados,
no art. 45, afirma, sob a rubrica de “Perda do Direito de Invocar Causa de
Nulidade, Extin¢ao, Retirada ou Suspensio da Execugao de um Tratado”,
que “um Estado ndo pode mais invocar uma causa de nulidade, de extingdo, de reti-
rada ou de suspensdo da execugio de um tratado, com base nos artigos 46 a 50 ou nos
artigos 60 e 62, se, depois de haver tomado conhecimento dos fatos, esse Estado: (...)
b) em virtude de sua conduta, deva ser considerado como tendo concordado em que
o tratado € vdlido, permanece em vigor ou continua em execugdo, conforme o caso.”

A esse respeito, a doutrina latina ndo ignorou a correlagao da norma e
da disciplina do abuso e da tutela da confianga, registrando que “/'art. 45
appare finalizzato all'imposizione di un obbligo di coerenza nella condotta, volto a
garantire la stabilita e la sicurezza delle relazione internazionali, salvaguardando
le esigenze connesse alla tutela del legittimo affidamento. Lo scopo pratico che la
norma intende perseguire ¢ quello di prevenire abusi nell esercizio del potere di denun-
cia degli accordi internazionali da parte dei contraenti, in violazione del generale
dovere di comportarsi secondo buona fede, che informa larga parte del diritto dei
trattati®*.”

Como o direito comercial ja lhe era dado de bergo, a transposicao ao
direito marcdrio se deu sem maiores indagagdes®, no célebre precedente

8¢ “Oartigo 45 parece dirigido 4 imposi¢ao de uma obrigacio de coeréncia na conduta, voltada
a garantir a estabilidade e seguranca das relagées internacionais, salvaguardando as exigéncias
conexas a tutela da confianca legitima. O escopo pratico que a norma pretende perseguir
¢ aquele de previnir abusos no exercicio do poder de dentincia dos acordos internacionais
por parte dos contraentes, em violagdo do dever geral de comportar-se segundo a boa-fé,
que informa larga parte do direito dos tratados (SCALESE, Diritto dei trattati e dovere di
coerenza nella condotta: nemo potest venire contra factum proprium, p. 3).

8 PATTI, Verwirkung, p. 722.
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dos produtos Goldina®. Nos idos de 1906, o Autor da demanda registrara a
marca Goldina para uma série de produtos licteos como margarida, man-
teiga e leite condensado; produzira, contudo, apenas a margarida. O Réu,
por sua vez, depositara idéntica marca (Goldina) em 1896, porém, apenas
para a producio de chocolate e derivados de cacau. Até esse ponto, dife-
rentes os mercados, inexistia conflito entre as marcas.

Ocorre que a producio de chocolates do Réu floresceu magnificamente
no curso dos anos. Assim foi que, em 1918, estendeu seus negécios sob a
marca Goldina também para manteiga e leite condensado - precisamente
as reservas feitas pelo Autor em 1906, mas jamais exercitadas. Entre 1918
e 1921, o Réu realizou macica campanha publicitdria em favor dos novos
produtos e, apenas ao final desse periodo, o Autor sacou de uma recon-
dita gaveta sua marca e pretendeu produzir — sozinho, é claro — manteiga
e leite condensado Goldina.

O Reichsgericht nao vacilou em rejeitar a pretensao, firme em que os
direitos marcarios deveriam ser exercitados nos limites dos principios
gerais de direito e em atengdo aos bons costumes (ilustra-se, aqui, a his-
térica vacilagao dogmatica entre chicana, bons costumes e boa-f¢). Foram
decisivos ao precedente os fatos de que o Autor jamais produzira man-
teiga no passado e, sobretudo, que sua inércia absoluta no momento da
comercializagdo macica de produtos pelo Réu fora rompida surpreenden-
temente, apenas anos passados, no conveniente momento em que a linha
estava consolidada no mercado®”.

No Brasil, o leading case no Superior Tribunal de Justiga ¢ caso tipico
de direito civil, afeto aos direitos reais, data de 1999 e é da lavra de Ruy
Rosapo DE AGUIAR JR®, Relatam os autos que um condominio em Sao
Paulo teve seu projeto original modificado, com a supressao de algumas
unidades, de forma que um corredor que facultaria a circulagao entre elas
ficara restrito ao acesso de uma unica unidade, ao fundo. A situacio se
repetia em diversos locais do prédio: do hall dos elevadores saia, sem pro-
posito algum, um corredor que estendia até a porta de uma tinica unidade.

8 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 18 e ss.

8 RG 19 de julho de 1925, vol. 111, p. 192 e ss.

8 STJ, REsp 214680/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., 4* turma, j. em 10 de agosto de
1999.
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Décadas antes da judicializagio do feito, os moradores postos nessa
curjosa situagdo propuseram a assembleia que o corredor fosse incorpo-
rado as suas unidades, por meio do avanco da porta de acesso as suas resi-
déncias. Indiferente a drea, que de resto era inutil a vida condominial, a
assembleia aprovou o pedido — mas nao por unanimidade das unidades.

A Autora da agdo sabia da situac¢do, mas contra ela jamais se insurgira.
Ao ser derrotada pelo condominio em ag¢do que discutia a mudanga de
fachada, contudo, resolveu se insurgir contra a situagao sedimentada por
anos a fio, demandando pela via cominatéria que o corredor fosse liberado,
as modificagdes desfeitas e a drea comum retornada a coletividade. Firmou
sua pretensdo na composse da drea comum, bem como na sabida impossi-
bilidade de sua usucapido de drea comum por condémino.

O Tribunal recusou a pretensio, contudo, sob autoridade da suppressio.
O relator obtemperou que a figura seria “ fundada na boa-fé objetiva, a inibir
providéncias que jd poderiam ter sido adotadas hd anos e ndo o foram, criando a
expectativa, justificada pelas circunstincias, de que o direito que lhes correspondia
ndo mais seria exigido.” Navegando em dguas vizinhas as da chicana, registrou
que “avantagem da autora ou do condominio, que ela diz defender, seria nenhuma”,
a0 passo que “o prejuizo dos réus, considerdvel.”

Excelente que se mostre o julgado a reflexdo do tema - as criticas a
ele serdo reservadas ao momento oportuno, no item IV.3, abaixo -, o eco
jurisprudencial nio foi imediato. A razao ¢ simples. Ainda vigia a época
o Cédigo Beviliqua e os ensaios brasileiros sobre a boa-fé objetiva e seus
corolarios comegavam a ganhar corpo na doutrina nacional, sem ainda
a maturidade necessaria a um reflexo jurisprudencial mais robusto. Os
estudos sobre a suppressio, igualmente, rareavam em doutrina, relegados
a escritos pontuais® ou referéncias transversas em estudos mais amplos.
A dificuldade de acesso nacional ao idioma alemao decerto nao é dado
desimportante, e obstava ainda mais o recurso seguro a figura.

Foi apenas com a edi¢ao do Cédigo Civil vigente que se abriram defini-
tivamente as portas do Brasil ao uso da suppressio. A uma, porque o abuso
do direito foi algado ao posto de ilicito expressamente previsto no ordena-
mento (CC, art. 187); a duas, porque a boa-fé foi referida, no texto e nos tra-
balhos, como principio cardeal da nova codificagao; e a trés — com duvidosa

8 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa, A Verwirkung, a rentncia técita, e o direito brasileiro,
in: Direito Civil. Escritos diversos, Sao Paulo: Saraiva, 1982.
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vantagem, ante os exageros verificados —, porque a comunidade juridica
brasileira (doutrina e jurisprudéncia) se abriu francamente a solugdes prin-
cipiolégicas e de equidade, com maior desapego ao texto expresso da lei.

O resultado foi o prenunciado nas linhas introdutérias: objeto de uma
unica monografia conhecida no pais®, a suppressio conta com milhares
de precedentes. Permeia agora o universo das li¢oes de graduacio e p6s-
-graduacio, das bancas dos concursos publicos, das peti¢des e decisoes
forenses e arbitrais, dos artigos sobre problemas pontuais. Galgou, enfim,
espago cativo na reflexdo juridica civilista, e merece, por isso mesmo, uma
investigacao detida sobre seu real perfil dogmaitico nesse ordenamento.

E o trabalho que essas linhas pretendem, se realizar seria demasiada
pretensio, quando menos auxiliar. E disso, enfim, que cuidario os capi-
tulos que se seguirdo.

% DICKSTEIN, A Boa-fé Objetiva na Modificagao Tacita da Relagdo Juridica: Surrectio
e Suppressio.
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Capitulo 2
Perfil Estrutural da Suppressio

2.1. Natureza juridica da suppressio

Encerradas as notas introdutdrias e situada a matéria na dogmatica con-
temporanea do Direito Civil, tém-se por langadas as bases fundamentais
sobre as quais se construira a investigagao da suppressio.

Cré-se que dita investigacao nio pode comegar sendo pela analise da
natureza juridica da figura. As vantagens para tanto sio evidentes: da natu-
reza juridica advém suas caracteristicas fundamentais, de modo que se
for possivel desde ja defini-la, boa parte do trabalho a realizar fica, sendo
resolvida, seguramente facilitada.

Diga-se mais: se for possivel reconduzir a figura sob exame a outra, de
natureza tipica, mais antiga, seja para concluir que aquela seria subespé-
cie desta, seja para encontrar entre as duas total identidade, ou seja ainda
para vislumbrar uma aproximagao facultadora do recurso a analogia, dessa
relagdo advird sinergia favordvel a investigagao aqui proposta. A base dou-
trindria e a experiéncia forense da figura mais antiga marchariam a favor
da suppressio, dando-lhe corpo mais definido no Direito Civil brasileiro.

O comegar pela natureza juridica da suppressio nao é, contudo, uma esco-
lha metodoldgica imune a criticas. Poder-se-ia arguir que a qualificagdo
juridica da suppressio toma por certa a enumeracio de pressupostos para
sua aplicagdo, pressupostos estes que apenas os tépicos seguintes pode-
riam revelar adequados ou nao. Trata-se de uma meia verdade.

O estudo aqui conduzido parte de uma hipdtese de fato, e ndo de uma
abstragdo. Nio se toma a suppressio como um produto acabado; sequer se
pressupde tenha ela, necessariamente ou a priori, autonomia dogmatica
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ou mesmo abrigo legislativo no Brasil. Nessa abordagem inicial, a suppres-
sio é valorada apenas por seu suporte fatico mais ou menos preciso, con-
forme relatado mundo afora, ou seja, a verificagdo de um direito exercido
com retardo e em violagdo a confianga de nao-exercicio provocada por
seu titular.

Ainda que haja margem a muitos refinamentos sobre esses pressupostos
faticos, e disso apenas os topicos seguintes podem tratar, o desenho fun-
damental, o primeiro plano da hipétese a investigar, pode se ter por fixado
desde logo, sem violacoes logicas ou metodoldgicas de qualquer natureza.

Posto de outra forma: com pouco ou nenhum cerceamento a indepen-
déncia das reflex6es vindouras, pode-se buscar a natureza juridica da rea-
¢do do ordenamento a esse quadro fatico de base, em verdadeiro exercicio
de subsungio. Feitas essas consideracoes de ordem preliminar, pode-se
enfim avangar sobre o mérito da questao.

A doutrina remete com serenidade a suppressio ao género do exercicio
inadmissivel de direitos por violacdo & boa-f¢é, em atuagiao em abuso do
direito”. Pode-se parecer, com isso, nao ter feito uma escolha clara. Com
efeito, um olhar de redobrado rigor poderia apontar que, se 0 sé recurso a
boa-fé d4 a matéria por resolvida, nao haveria sentido em recorrer a figura
distinta do abuso do direito.

E uma disputa que se constata superada no atual estado da arte do
Direito brasileiro, como de resto se viu no item 1.2, acima. Para tornar mais
maledveis os inicialmente rijos conceitos abstratos forjados na pandectis-
tica, a boa-fé e o abuso do direito iniciaram paralelamente a caminhada
para correcao do direito positivo nas modernas codificacdes, para depois se

' PoNCE DE LEON, La doctrina de los propios actos. Un studio critico sobre la
jurisprudencia del tribunal supremo, p. 94; RaN1ERI, Filippo, Rinuncia Tacita e
Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un diritto, Padova: CEDAM - Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, 1971, p. 27, PANzA, Giuseppe, Contributo agli studi della
prescrizione, Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1984, p. 36; FaLco, Gianluca, La
buona fede e ’abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, Mildo: Giuffre Editore,
2010, p. 214; BOEHMER, Gustav, El derecho a través de la jurisprudencia: su aplicacion y su
creacion, Barcelona: Bosch, 1959, p. 242 e ss; PATTI, Verwirkung, p. 724; CASTILLO FREYRE,
Mario; MINAYA, Rita Sabroso, La teoria de los actos propios, Lima: Palestra, 2006, p. 51.
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interpenetrarem em doutrina, jurisprudéncia e, enfim, no caso brasileiro
(portugués e grego), na lei.

Desse modo, quem fala em boa-fé nao necessariamente fala em abuso,
porque hé nela também feixes normativos interpretativos e de deveres
anexos; quem fala em abuso nio necessariamente fala em boa-fé, porque
aanormalidade do exercicio pode repousar na violagao de bons costumes
ou de sua fun¢io econdmica ou social; mas ha um espago de interse¢ao em
que ¢é consentido — ou forgoso - falar de abuso pela via da boa-f¢é, quando
do exercicio esta resulte violada. Nao por outra razio, mesmo em paises
em que o abuso do direito segue uma figura atipica, estranha  lei escrita,
o conforto com essa qualificacdo vai ao ponto de se afirmar que a suppres-
sio é o caso mais importante de abuso do direito concebido pela jurispru-
déncia do século XX

Essa associagdo da suppressio ao abuso do direito ndo ¢ apenas intensa,
mas antiga. O anteprojeto de Cédigo Civil Portugués de Vaz SERRA dedi-
cou diversos paragrafos a figura do abuso; em um deles, a descri¢ao da con-
duta abusiva inquestionavelmente encampa a suppressio. Sob a rubrica de
“aquisi¢do ou exercicio contrdrio a boa fé”, o texto projetado cogitava de exer-
cicio contrario a boa-fé, sujeito a oposiciao de exce¢io, quando houvesse
“perda do direito com base no facto de a longa abstengdo de exercicio dele ter criado
na outra parte a convic¢do de que ndo seria feito valer o mesmo direito®.”

O regramento projetado foi substituido mais tarde, pela redagao greco-
-germanica do art. 334°, mas a percepgao historica da figura ¢ digna de

2 PoNCE DE LEoN, La doctrina de los propios actos. Un studio critico sobre la
jurisprudencia del tribunal supremo, p. 94.

% Na integra, o artigo assim dispunha: “Art. 8° - Aquisi¢do ou exercicio contrario a boa fé.
Quando a aquisi¢do ou o exercicio de um direito seja contrario a boa fé, pode opor-se-lhe a
excepgdo de aquisigdo ou exercicio contrédrio 4 boa fé. Em especial, se o devedor fizer valer,
contra a boa fé, uma excepgio, pode ser deduzida contra ele a réplica de ofensa 4 boa fé; se
alguém exigir o que logo tenha de restituir, ou fizer valer um direito em contradi¢do com
sua conduta anterior, quando tal conduta, objectivamente interpretada, de harmonia com a
lei, os bons costumes ou a boa fé, justificava a convicgdo de que se nio faria valer o direito, ou
quando o exercicio ulterior deste ofenda os bons costumes ou a boa fé, pode ser-lhe oposta
a dita excepc¢io. Nos casos em que o interessado poderia deduzir a defesa mencionada no
pardgrafo antecedente, pode o juiz apreciar oficiosamente se o direito foi adquirido ou é
exercido contra a boa fé, salvo tratando-se da hipétese de perda do direito com base no facto
de alonga abstengio de exercicio dele ter criado na outra parte a convic¢io de que ndo seria
feito valer o mesmo direito.”
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nota. Houvesse o Cédigo sido aprovado com o desenho original, Portugal
teria inaugurado o0 regramento positivo tipico da Suppressio, 20 menos nos
paises de orientagdo romano-germanica. Perdida a chance, segue nada obs-
tante o mérito do registro histérico da agucada percepgao do legislador.

Eloquentes que possa soar o consenso doutrinario ou os rastros histé-
ricos que ligam suppressio e abuso pela via da boa-fé, é preciso dimensiona-
-los pelo que de fato sdo: indicios da natureza juridica da suppressio, mas
nao mais do que isso. E preciso retomar brevemente o que seja abuso do
direito no Brasil para, cotejando esse arquétipo com o suporte fatico da
suppressio, possa-se concluir pela adequada subsungio ou pela incompati-
bilidade das figuras.

No Brasil, a positivagio desfez muitas das polémicas e o fato é que, boa
ou ndo, a lei é clara: abusa do direito quem, exercendo-o, exceda manifes-
tamente os limites impostos por seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes (conforme CC, art. 187). Tal qual se anotou antes, o abuso do
direito se tornou uma espécie de figura-mae, conglobante dos desbordos
de variadas naturezas que a lei elenca e permeavel a disciplina de cada um
desses filtros. H4, portanto, nao um, mas quatro “abusos de direito” no Brasil.

O texto legal autoriza afirmar, algo a grosso modo, que os pressupos-
tos caracterizadores da figura do abuso do direito s3o: a existéncia de um
direito; a circunstancia de que tal direito seja exercitdvel e efetivamente
exercido; que tal exercicio viole seu fim econdmico, seu fim social, a boa-fé
ou dos bons costumes; e que tal violagao seja manifesta’. Por outro lado,
o suporte fatico sobre o qual recai o presente estudo ¢ bem delimitado: o
titular de um direito, podendo exercé-lo, retarda-o injustificadamente em
circunstancias aptas a gerar uma legitima confianca de estabilidade (i.e.,
de nao exercicio) pela contraparte, para ao final frustrar tal confianga com
o tardio exercicio.

Bons costumes, fun¢io econdmica ou social definitivamente nao se cor-
relacionam ao suporte fatico da suppressio, salvo pela coincidéncia de uma
circunstancia especifica (e, por isso mesmo, irrelevante a dogmatica em
abstrato) ou por um arrojado exercicio de retdrica. A conformacao da sup-

%% Para facilitar o cotejo entre o abuso e a suppressio, deixar-se-a de oferecer alguns refinamentos
a esses pressupostos. Questdes como hipé6teses-limite de inexisténcia de direito, anulagio,
nulidade ou ineficicia, serdo enfrentadas quando o estudo se debrugar exclusivamente sobre
a aplicacdo da suppressio.

54



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

pressio ao arquétipo do abuso do direito depende, portanto, (i) da admis-
sao da conduta do titular do direito em cenarios de suppressio, em grande
medida lastreada, na verdade, em sua inércia, como um ato de “exercicio”;
e (ii) da possibilidade de se reconduzir a confianga a boa-fé, ultimo dos
parametros do abuso de direito a disposigao.

A subsungao reclama algumas precisoes técnicas, superando-se concei-
tos deixados propositadamente nas sombras nas linhas introdutérias que
precederam este subitem. Responder se o exercicio pode ser analisado de
forma conglobante a um periodo de inércia depende, ¢ claro, de definir o
que seja exercicio.

Exercicio ¢ a conduta do sujeito frente as potencialidades para as quais
a titularidade do direito lhe faculta legitimidade e o limite intrinseco do
direito arrola. “Exercer significa assumir um comportamento”® frente as prer-
rogativas que o direito em questdo oferece. Titularidade, por sua vez, é
o vinculo que liga o sujeito ao direito, incorporando este ao patrimonio
daquele; ¢ o que faz um direito ser seu, e ndo de outrem ou de ninguém,; é
o0 que poe a seu dispor as prerrogativas que emanam do direito, como efei-
tos deste. Por fim, limite intrinseco do direito é a sua fronteira, seu con-
tetdo; € o rol de prerrogativas que a lei confere ao titular, porque titular.

Ao comprar uma casa de Sl, S2 se torna o proprietdrio, titular do
direito de propriedade. Como proprietdrio, pode, desejando, usar, fruir,
dispor da coisa e reavé-la de quem injustamente a possua, conforme os
limites intrinsecos elencados em abstrato pelo CC, art. 1.228. Ao habi-
tar em seu imével, alugi-lo, vendé-lo ou ajuizar a¢ao contra alguém que o
tenha invadido, concretamente exerce a propriedade, dando concretude
as prerrogativas confinadas no limite intrinseco do direito. Se, no ultimo
caso (ajuizamento de agdo contra quem invada a casa), tivesse escolhido
autorizar® a entrada do terceiro, antes de esta ocorrer; aquiescer”” com

% RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 27.

% Negécio juridico abstrato com o qual o titular de um direito atribui a outrem a facultade
de fruir de um objeto em seu nome e em seu interesse, ou ainda simultaneamente em seu
interesse e naquele do autorizante (BETTI, Emilio, Teoria generale del negozio giuridico,
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1994, p. 370; CANDIAN, Aurelio, Atto autorizzatto, atto
materiale lecito, atto tollerato. Contributo alla teoria dell’atto giuridico, in: Saggi di diritto,
Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1950, v. ITI, p. 471).

%7 Conformagao, pelo titular, com o ato praticado em desfavor de seu direito, pela qual se
elimina sua antijuridicidade (PATTI, Profili della Toleranza nel Diritto Privato, p. 176).
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a mesma, depois de ocorrida; ou simplesmente tolera-la®, constatando-
-a tardiamente, também estaria a exercer a propriedade, porque autono-
mamente, a seu alvedrio, determinaria a produgdo (ou nao-producio) de
efeitos enfeixados no limite intrinseco de seu direito.

Nio existe mesmo nenhuma diferenga ontolégica suficiente a afastar a
dogmatica do exercicio e, a seu reboque, do exercicio abusivo do direito,
os casos de conduta omissiva, para privilegiar apenas aqueles comporta-
mentos comissivos®. Em todo caso, o titular assume um comportamento
perante o direito, para produzir ou nio efeitos abstratamente possiveis,
na forma de seu limite material. Em sentido oposto, francamente mino-
ritdrio na doutrina espanhola e contrario a jurisprudéncia local, LOPEZ
MEsA e VIDE sustentam que “la subsuncion del retraso desleal — o Verwirkung
—en la doctrina de los actos propios no es correcta”, ja que “la mera omision (...) no
permite alegar nunca la doctrina de los propios actos, inexistentes, por definicidn,
cuando nada se hace'™”. Ignoram, com a colocagao vazia, que a escolha deli-
berada de nao agir repercute tanto no tecido social quanto aquela de agir, a
depender das circunstincias concretas, e faltaria ao Direito (como falta ao
texto, que se limita a sublinhar a diferenca entre acao e omissao) justifica-
tiva para expugar o exame de licitude da ina¢ao como conduta-exercicio.

Ha interessante caso da experiéncia forense italiana que ajuda a ilus-
trar a questao'”. No pds-segunda guerra mundial, o Instituto de Casas

% “Non si deve qualificare la tolleranza come atto giuridico in senso stretto o atto negoziale
perché non esistono nella realta atti di tolleranza rilevanti come atti giuridici. Esiste
invece la tolleranza, cio¢ un atteggiamento del titolare del diritto che ha un preciso ed
autonomo significato sociale. Latteggiamento di tolleranza presenta il tratto peculiare della
sopportazione e della mancata reazione del titolare di fronte all’azione lesiva del terzo, ed
esso ¢ — a nostro avviso — quello preso in considerazione dall’art. 1144. In definitiva, non un
atto giuridico ma un semplice comportamento a cui 'ordinamento ricollega conseguenze
giuridiche” / “Nao se deve qualificar a tolerdncia como ato juridico em sentido estrito ou ato
negocial, porque ndo hé na realidade atos de tolerincia relevantes como atos juridicos. Existe,
ao contrario, a tolerancia, isso ¢, um comportamento do titular do direito com um preciso e
auténomo significado social. A atitude de tolerar tem a caracteristica peculiar da suportagio
e falta de reacdo do titular face 4 acdo lesiva do terceiro, e é — a nosso ver — o que o art. 1144
toma em consideragdo. Em suma, ndo um ato juridico, mas um simples comportamento ao
qual o ordenamento atribui consequéncias juridicas” (Ibid., p. 60).

% RESCIGNO, L'abuso del diritto, p. 96.

10 T,6rEZ MESA, Marcelo J.; VIDE, Carlos Rogel, La doctrina de los actos propios: doctrina
y jurisprudencia, Madri: B. de F., 2005, p. 222.

0L Cass. 15 nov. 1960, n. 3040.
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Populares de Messina teve apartamentos de sua propriedade invadidos
por familias de desabrigados. Langadas ao desamparo apds a derrota para
as forgas aliadas, as pessoas simplesmente tomaram para si aqueles espa-
cos, sem anuéncia do proprietario e sem pagamento de contraprestagao
de qualquer natureza.

Lamentavel que fosse a situa¢ao de pendria, ninguém haveria de repro-
var a acao do Instituto se, na condi¢do de proprietario e constatando a
posse turbada, ajuizasse a¢ao de cunho reivindicatério ou possessério para
reaver os iméveis de que era, aquele ponto, injustamente privado. Afinal,
a graciosidade aos miseraveis de guerra ¢ ato de solidariedade louvével,
mas nao dever legal. Nao foi, contudo, o que a institui¢ao optou por fazer.
Imbuida de espirito cooperativo, tolerou a invasdo por longo periodo e
rompeu a inércia apenas para instalar uma fonte no patio e uma latrina;
melhoramentos, portanto, a vida dos invasores.

Os demais condominos julgaram-se prejudicados pela inércia do Insti-
tuto em combater a invasio, sentindo-se afrontados pela situagao irregular
instalada no seio de seu convivio. Postularam em juizo o reconhecimento
de que o ndo-uso das prerrogativas facultadas pelo direito de propriedade
- i.e., seu exercicio, para expulsar os invasores —implicava abuso desse
mesmo direito.

A Corte de Cassacao italiana admitiu a premissa de que é possivel incor-
rer em abuso de direito pela inércia, mas afastou o ilicito em concreto, firme
na relevancia social dos motivos do instituto. Nao se tratava de exercicio
pela inércia socialmente reprovavel, mas, antes, compreensivel e alheio a
esfera juridica dos demais condéminos.

Livre de duvidas que pareca a possibilidade (excepcionalissima, nunca
¢ demais ressaltar) de abuso pela inércia, hia uma precisao final a fazer.

Diversamente do ocorrido no caso dos desabrigados de Messina, as
hipéteses de suppressio tém na abstencio inicial do exercicio um de seus
pressupostos, mas nao o pressuposto que causa, diretamente, o abuso.
Como se verd em detalhes adiante, a abstengao ¢ decisiva no surgimento
da confianga da contraparte. Até esse momento, a rigor, o titular caminha
no terreno seguro da licitude, sendo certo que ¢ apenas com o ato comis-
sivo sucessivo que a confianga se quebra, configurando-se o abuso.

Indo adiante a segunda questao proposta, resta indagar se quem fala
em confianca fala também, necessariamente, em boa-fé. A confianca é
bem juridico cuja prote¢do se impde apenas sob os pardmetros de conduta

57



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

proba que o standard da boa-fé imp6e (como o estudo cuidard demonstrar,
em detalhes, no item 3.1.1, abaixo). Em outras palavras: confianga legitima
pressupde boa-fé, logo, todos os pressupostos faticos da suppressio encon-
tram correspondéncia no arquétipo legal fatico do abuso.

Suppressio e abuso do direito nio sao sin6nimos, mas tém, sim, elevado
grau de identidade: aquela é um recorte menor deste, uma subespécie,
uma hipétese tipica de abuso do direito'®. Suppressio ¢ abuso por violagao
a boa-fé (o terceiro dos quatro abusos que de que a lei cogita), consubstan-
ciada na afronta a confianga legitimamente nutrida. A sinergia a que se
referiu antes se opera: se a suppressio é abuso do direito (o que, repise-se a
exaustdo, nao implica dizer todo abuso do direito seja suppressio), sucede
logicamente se tratar também de ato ilicito'® - com o que se situa a maté-
ria na teoria dos fatos juridicos.

Extrai-se, ainda, importante leme as reflexdes sobre a suppressio nesse
trabalho, qual seja, a absoluta subsidiariedade'** e excepcionalidade
da suppressio.

A locucio “manifestamente contrdria” do art. 187 nao é sem razio: cami-
nha-se pelo movedico terreno em que o ato a principio licito e conforme
o direito exercido transborda o campo da protegdo para adentrar aquele
dareprovagao do ordenamento. Nao se trata de passo pequeno, desimpor-
tante, que o jurista possa dar de forma leviana ou casual. Havendo duvida
razoavel, o caso ¢ de rejeitar a suppressio, fendmeno que sera tanto mais util
quanto mais criteriosa e restritiva for sua aplicacio.

Nio ¢ demais lembrar que a tolerincia a violagao de um direito é, a
principio, um ato de boa-fé. BiaNca o festeja com razao, fazendo refe-
réncia a aceitacio de prestagoes inexatas'® quando forem, nada obstante,
suficientes a satisfagdo do interesse ao qual se voltava o negécio juridico.
Acrescente-se: o credor que aguarda alguns dias, meses ou, a depender

12 FaLco, La buona fede e ’'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 214.

1% CuNHA DE SA, O abuso do direito na doutrina e na jurisprudéncia de Portugal, p. 43.
104 Afinal, se houver solu¢do que remeta a direta ilicitude formal, o caso serd de subtragio
da prerrogativa dos limites intrinsecos do direito exercido (de nio-direito, portanto), e nao
de abuso per se.

105 BraNca, Massimo, Il contrato, Mildo: Giuffré Editore, 2000, p. 508.

58



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

da natureza do negdcio, anos o adimplemento da divida pode desejar coo-
perar com o devedor, que sabe passar por momento delicado. O proprie-
tario que ndo repele a passagem do vizinho pode pretender uma cortesia
pontual, ndo extensivel as oportunidades vindouras. Em todo caso terao
agido bem, em conformidade com a boa-fé, nunca em abuso.

Note-se bem: ndo se advoga aqui que esses atos nao possam transbordar
abarreira da ma-fé. E claro que podem®. Sob pena de incentivar a desme-
dida litigiosidade, ¢ preciso proceder cum grano salis, sempre lembrando
que ¢ (tem que ser) altissimo o sarrafo a saltar para que um ato a principio
conforme a boa-fé se torne manifestamente contrario a ela.

Em sintese, pode-se afirmar que a suppressio ¢ modalidade particular
de abuso do direito, de excepcional e cautelosa aplicagio, para a tutela da
confianga traduzida em investimento e lastreada na boa-fé.

Poder-se-ia encerrar aqui a reflexao sobre a natureza juridica da suppres-
sio, mas ndo ¢ o caso de assim proceder. O ser a suppressio conformavel ao
arquétipo do abuso ¢ um importante passo, mas nio um passo definitivo.

De um lado, tem-se que, a mingua de regramento legal expresso, pode-
ria se cogitar de um arquétipo legal outro ao qual a suppressio corresponda
com maior precisdo, ou do qual se atraia aplica¢do mais eficiente. De outro,
ha figuras limitrofes cuja reconducao a suppressio poderia acarretar erros
técnicos e inconvenientes praticos de toda ordem.

Ha seis pontos que parecem ser de enfrentamento importante, antes
que se possa ir adiante: a reconducio da suppressio (i) ao principio da nao-
-contradicdo, (ii) a um tipo de excegdo por exercicio contrario a boa-fé (um
pouco a moda da exceptio dolis generalis); (iii) a surrectio; (iv) ao venire contra
factum proprium; (V) a prescri¢ao ou a decadéncia; ou ainda (vi) a figuras
negociais como a renuncia ticita.

Vale, ainda, um dltimo registro de escolha metodoldgica: a exclusao
da figura da estoppel da analise acima proposta nao foi casual. De origem
inglesa, a estoppel foi definida genericamente como a regra segundo um
sujeito ndo podera negar a existéncia de um certo estado das coisas quando,

1% Especificamente sobre a suppressio para refutar a prestagdo inexata, de que cogitava
Branca: TEDEScHI, Lacquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, p. 1586.

59



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

intencionalmente ou nio, tenha se comportado de um modo tal que uma
pessoa razoavel tenha presumido que o referido estado das coisas existia
e, mais ainda, tenha efetivamente agido com base em tal presuncao, assu-
mindo posi¢ao diversa da natural'?”.

Muito comumente descrita por desempenhar, no direito anglo-saxao, a
mesma fungao que a suppressio desempenhou no ordenamento alemao'®, a
estoppel apresenta a olhos brasileiros a franca desvantagem de sua origem
de common law, sistema que ignora a for¢a normativa autonoma da cliusula
geral de boa-fé. Trata-se de figura de pouco ou nenhum estudo no direito
brasileiro, excegao feita a pontuais artigos que, sempre registrado o res-
peito aos autores, pouco ou nada esclarecem sobre o modo e o porqué de
sua transposicao ao Brasil'*’, ou trechos de estudos académicos"’, sempre
mais acurados, porém de carater exclusivamente comparatista — o que foge
a0 escopo dessa investigagao.

A multiplicidade de subtipos, verdadeiro cipoal de estoppel", com sua
proximidade, conforme o caso, a figuras absolutamente alheias a tutela da
boa-fé, como coisa julgada e enriquecimento sem causa, faz crer que uma
abordagem responsavel da estoppel demandaria um estudo auténomo e,

17 PaNzA, Contributo agli studi della prescrizione, p. 44.

18 TEDESCHI, Vittorio, L'acquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, in: Studi
giuridici in memoria di Filippo Vassalli, Turino: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1960, v. 11, p. 1587; PANz A, Contributo agli studi della prescrizione, p. 44.

109 B1aNcHI, Leonardo, Da cldusula de estoppel e sua dindmica na esfera dos negdcios
juridicos privados, in: Doutrinas Essenciais. Responsabilidade Civil. Direito de obriga¢oes
e direito negocial, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 2.

0 Tomasgvicius FiLHO, Informacio assimétrica, custos de transagio, principio da
boa-fé.

A estoppel é reconduzida a situa¢ées muitissimo amplas e distantes do espectro tradicional
de limitag6es funcionais ao exercicio do direito que se opera, no direito continental, sob o
manto da boa-fé. A estoppel by record, tipo mais antigo, se funda em julgados judiciais ou
arbitrais e mundo mais se assemelha ao debate da coisa julgada no Brasil. A estoppel by deed,
por sua vez, é lastreada em declarag6es em atos solenes; e a by conduct, declaragoes e condutas
em geral. Quando se cogita de omissdo, no entanto, cogita de dever preexistente de informagao
e limita a evocagdo a excegoes defensivas. Na forma by representation (subtipo de by conduct),
se avizinha a teoria da aparéncia. Finalmente, na equitable estoppel, franqueia-se ao titular do
direito escapar aos efeitos da estoppel se oportunizar ao individuo confiante oportunidade de
retorno ao estado que estava, antes de agir com lastro em dita confianga. No desdobramento
de proprietary estoppel (subtipo da equitable), se avizinha ao enriquecimento sem causa
brasileiro (CARENA, Carlo Marroco, Estoppel, in: Digesto delle Discipline Privatistiche,
t. VIIL 4. ed. Mildo: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1992, p. 144-148).
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aqui, seria forcosamente constrita pela superficialidade, para mais confun-
dir do que explicar. A opgao de excluir a estoppel das linhas que se seguem
se reporta, entdo, ao desejo de constringir os esforgos analiticos a figura
cuja existéncia e aplicagdo no direito brasileiro seja efetiva. Nao sendo este
o estado da arte da estoppel, convém seja ela deixada de lado, com a con-
vic¢do de que as notas bibliograficas lancadas sejam indicativo suficiente
a quem deseje se aprofundar em tal matéria.

2.1.1. Principio da ndo-contradic¢do

A aplicagdo da suppressio pressupde uma contradi¢ao entre a atitude omis-
siva inicial do titular, que desperta a confianga da contraparte, e a atitude
comissiva de exercicio abusivo do direito, em violagio a referida confianca.
Nesse navegar entre omissao e a¢io, a suppressio se apoia em um comporta-
mento contraditdrio pouco usual, mas ainda assim, inquestionavelmente
uma espécie desse género, identificivel em boa medida como o brocardo
segundo o qual nemo potest venire contra factum propriume a contemporanea
teoria dos atos préprios.

Seria de se indagar, sobretudo ante a pluralidade de referéncias a veda-
¢do a contradigdo, se a qualificacdo da normativa sob estudo ndo seria
melhor posta sob um principio de nio-contradigao dos préprios atos em
direito civil. O argumento seria confirmado pela reconhecimento paci-
fico no Brasil do préprio venire contra factum proprium, da responsabilidade
civil por ruptura das negociagoes, e até mesmo pelo recurso ao art. 330
do Cédigo Civil, comumente referido como exemplo de suppressio positi-
vado, entre outras figuras, tudo a denunciar o pano de fundo desse prin-
cipio geral da ndo-contradigdo, nao expressamente traduzido em lei, mas
com pontos aparentes identificiveis no regramento privado.

Trata-se de uma faldcia.

Entrar na espinhosa diferenciagio entre regras e principios e sobre
como se opera a forga normativa destes foge, e muito, ao escopo dessa
pesquisa. Nada obstante, o negar a natureza principioldgica da suppressio
depende somente de uma constata¢ao: nao hd um tnico caso no Direito
brasileiro que se resolva pela incidéncia autonoma do suposto principio
da nio-contradigao.

E verdade que os principios comportam contradigdes por regras, jus-
tamente por nio operarem em tudo ou nada, sem perder por isso sua forca
normativa no sistema. O principio da forca obrigatdria das convencoes,
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ou pacta sunt servanda, implica a vinculagio do individuo a palavra por este
empenhada, regra basal de ética transposta ao Direito. Sem embargo, se,
por fatos extraordindrios e imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta
nas prestacoes de contrato de execugao continuada ou deferida, o dever
de pagar o quanto se apalavrou desaparece (CC, art. 478); se um consu-
midor se obrigar a pagar por uma coisa muitissimo mais do que seu valor
de mercado, também ai a convengdo nao sera obrigatdria (CDC, art. 51,
IV). Poder-se-ia ir adiante com incontéveis outros casos em que, por razdes
variadas, nao ha vinculag¢io do individuo a palavra empenhada. Sendo exce-
¢oes, ainda que multiplas, mas pouco relevantes ante o espectro geral de
submissao do sujeito a propria palavra, o principio segue incélume, com
aplicagdes, quer por regras especiais que o traduzem expressamente, quer
com eficicia direta.

Nio ¢ o que ocorre com o suposto principio da vedagio a contradigio,
que nao tem aplica¢io sendo nas hipdteses que a lei inaugura. Diga-se
com clareza: a liberdade de o individuo rever seus atos e, julgando conve-
niente, mudar sua postura, ¢ a regra sob o manto da liberdade individual
que inspira o regramento privado; a impossibilidade legal de contradizer
seus atos passados é que constitui exce¢ao, nunca principio.

Assim ¢ que o comerciante que tinha por politica conceder crédito aos
clientes em parcelamentos por dez mensalidades pode rever sua pratica
comercial, para afixar placas anunciando doravante oferecer apenas trés
parcelas; o condominio que permitia a circulagao animais domésticos pelas
areas comuns pode, por alteragdo em seu regimento interno, limitar a cir-
culagdo pelas dreas de servico, proibindo-a naquelas sociais; o quitandeiro
que dava um biscoito como brinde a cada compra pode deixar de fazé-lo,
se julgar ja fidelizada sua clientela; e os exemplos se estenderiam por tan-
tos campos quanto a imaginagao facultasse.

Em sentido oposto, poder-se-ia sustentar que a contradigao niao é admi-
tida ao menos por duas vias: (i) quando a pratica reiterada implica cum-
primento de obrigacao, seja legal, seja convencional, hipdtese em que a
contradigdo seria, por sucedineo légico, inadimplemento; e (ii) quando a
contradi¢do ocorre no exercicio de um direito e viola uma legitima con-
fianga despertada pelo individuo em contradigao, hipdtese a que se recon-
duzirdo o venire contra factum proprium e a suppressio.

No primeiro caso, nem remotamente se pode cogitar de um principio
da nao-contradigdo. Havendo um dever expresso de conduta (dare, facere,
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non facere), o que importa é se a prestagao correlata foi satisfeita e, se ndo
o foi, em que medida tal desatendimento ¢ imputavel ao devedor. Nesse
cendrio, a contradi¢io nio é proibida sendo reflexamente, sendo um dado
irrelevante, que sequer tangencia o suporte fatico para aferi¢ao da existén-
cia de descumprimento do dever e da responsabilidade dele decorrente.

Um exemplo trivial ajudard a esclarecer o ponto: um individuo de pos-
ses realiza, na condi¢do de Mutuante, em momentos diversos, emprésti-
mos de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a dois Mutudrios, para pagamento
nos dez meses subsequentes ao desembolso, em parcelas idénticas. O Pri-
meiro Mutudrio, ou Mutudrio Honesto, jura que pagara as mensalidades
com pontualidade, envia mensagem ao Mutuante e externa declaragoes
de toda sorte nesse sentido, paga em dia nove das parcelas, porém, ante
compromissos que julgou mais relevantes, deixa de pagar a derradeira.
O Segundo Mutuario, ou Mutuario Usurpador, ¢ devedor contumaz que,
alardeando logo apés a contratacio ter logrado obter “dinheiro facil” e
anunciando aos quatro ventos que o mutuante jamais recuperard aquelas
quantias, deixa de pagar logo a primeira das parcelas.

Indague-se, pois, qual a diferenca juridica entre a posi¢ao de um e outro
devedor? Nenhuma, ¢ claro. Ambos deverao R$ 1.000,00 pela parcela que
deixaram de pagar, quantia sobre a qual incidirdo juros e a corre¢ao mone-
taria. Se, para tornar o exemplo ainda mais ilustrativo, o vencimento da
ultima parcela do Mutudrio Honesto coincidisse com aquele da primeira
parcela do Mutudrio Usurpador, a quantia devida por ambos seria sempre
a mesma com o passar do tempo, a despeito da conduta do primeiro ter
sido contraditéria e do segundo, nio.

Poder-se-ia objetar dizendo que a conduta do Mutuario Usurpador foi
também contraditéria, porém com sua declara¢do de promessa de paga-
mento exarada no contrato de mutuo. Trata-se de objecao falaciosa: o
mesmo cendrio (vale dizer, de identidade das dividas) valeria para obri-
gagbes pecunidrias decorrentes da lei, como, v.g., dois individuos que
devessem pensoes alimentares a seus ex-conjuges (CC, art. 1694), dois
proprietarios que devessem indenizagdes por acessio (CC, art. 1251 ou
art. 1255, caput e pardgrafo unico), dois motoristas que devessem indeni-
zagdes por danos causados em abalroamento de outro veiculo (CC, art. 186
¢/c 927) e se comportassem tal qual os mutudrios imaginados. Insista-se:
o que releva ¢ a dualidade adimplemento/inadimplemento. Contradi¢ao
¢ dado estranho a equacio, indiferente ao seu resultado.
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Um pouco diversa ¢ a segunda hipétese de que se cogitou acima, em
que a vedagdo a contradigdo violaria uma legitima confianga despertada
pelo titular do direito em sua contraparte, hipdtese a que se reconduzirio
o venire contra factum proprium e a suppressio. Aqui, a contradi¢io é pressu-
posto para a incidéncia normativa, mas apenas porque — e na medida em
que - é o “instrumento” de agressao a boa-fé cujo respeito se exige no exer-
cicio de direitos (CC, art. 187, parte). A contradi¢do é o modo pelo qual a
legitima confianca ¢ agredida, mas ndo por si sd a razdo pela qual se tem a
conduta por ilicita. Invocar um principio da vedagio ao comportamento
contraditério na espécie ¢ deturpar a preocupagio e tutela legais, ¢, em
outras palavras, “errar o alvo” do que pretendeu a lei. O principio da pro-
tecdo da confianga, sim, e ndo um genérico principio da nao-contradigao,
¢ o que releva no caso (ver item 3.1.1), para uma anélise mais detalhada).

Admitir a existéncia de um suposto principio da nao-contradigdo ¢é
construir, por vontade prépria, uma ferramenta inutil que o ordenamento
brasileiro ndo consagra. Indaga-se - e, havendo resposta, sera o caso de
repensar tudo quanto se sustentou acima — em que cendrio a contradigdo
serd proibida por si s62 A convicgao a que se chega ¢ de que um tal cena-
rio inexiste, ponto em que a investigacao se filia, vale registrar, 4 doutrina
amplamente majoritaria, seja no Brasil'?, seja nos mais variados paises de

raiz romano-germanica',

"2 De fato, a proibi¢ao de comportamento contraditério ndo tem por fim a manutencio da
coeréncia por si s6, mas afigura-se razoavel apenas quando e na medida em que a incoeréncia, a
contradigdo aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-
lhes prejuizos. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o venire contra factum proprium
a confianca despertada na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele
comportamento inicial seria mantido, e ndo contrariado. Ausentes tais expectativas, ausente
tal atentado 4 legitima confianga capaz de gerar prejuizos a outrem, ndo hd razio para que
se imponha a quem quer que seja coeréncia com um comportamento anterior. SCHREIBER,
Anderson, A proibi¢io do comportamento contraditério. Tutela da confianga e venire
contra factum proprium., 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 90.

3 “Hemos dicho, sin embargo, que la teoria de los actos propios no es un principio sino
una regla de derecho”, diz a doutrina na Argentina, justamente por vislumbrar a auséncia
de generalidade que marca a forma operativa dos principios” BorDA, Alejandro, La teoria
de los actos propios. Un anélisis desde la doctrina argentina, 2013, p. 2; FaLco, La buona
fede e I'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 215; Na Italia, registrou-se
que “La circostanza che il comportamento del titolare possa essere definito contraddittorio
rileva soltanto perché in tal modo si determina la violazione del principio di buona fede.
Conseguentemente, superata la fase di descrizione del fenomeno, non sembra esatto fare
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Com efeito, cogitar de um principio da ndo-contradicio é ter um maos
uma ferramenta que nada resolve, que serve apenas como um arabesco
argumentativo ou, quigd, presta-se a um flerte de autoridade pelo recurso
a um brocardo latino, o que, como ¢ de se supor, ndo pode ter espago em
uma construgio dogmatica que se pretenda cientifica.

2.1.2. Excecdo de direito material

Excecao de direito material, em sentido estrito, ¢ um direito de resistén-
cia incorporado a esfera juridica do sujeito passivo, por meio do qual obsta
(encobre) direito, pretensao e agao (de direito material) do sujeito ativo de
dada relacdo juridica'*. Em sentido amplo, exce¢do é toda forma de defesa
indireta fundada em matriz material (i.e., ndo processual): o sujeito pas-
sivo reconhece, portanto, que o ativo ja foi titular de um direito existente

e eficaz, que, nada obstante, deixou de existir ou produzir efeitos por forga

da excegao'®.

Sao trés as grandes categorias para classificagao das excegoes: dividem-
-se elas entre excec¢oes proprias e impréprias (também chamadas puras e
impuras); dependentes e independentes (referidas, ainda, por autonomas
ou ndo-autdénomas); tempordrias (dilatdrias) e perpétuas. Convém dedi-

car algumas palavras a cada modalidade, sobretudo diante da crescente

confusio a esse respeito em tempos recentes'®.

Excegoes proprias sao aquelas em que o direito titularizado pelo deve-
dor lhe faculta paralisar o exercicio do direito do credor, sem, contudo,

riferimento al divieto del comportamento contraddittorio, perché a sua volta un siffatto
comportamento pud determinare effetti sfavorevoli soltanto se configura una violazione della
norma sulla buona fede.” PATTI, Verwirkung, p. 727.

* PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 6, p. 61 e ss.

5 ORIANT, Renato, Eccezione, in: Digesto delle Discipline Privatistiche, t. VII, Turino:
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1999, p. 262.

16 Ver, por exemplo, 0 enunciado 415 do CJF, formulado na VJornada de Direito Civil, segundo
o qual “Oart. 190 do Cddigo Civil refere-se apenas s excegdes imprdprias (dependentes/ndo auténomas).
As excegdes propriamente ditas (independentes/autonomas) sdo imprescritiveis”. Que as excegdes
impréprias prescrevem e as préprias nao ja o dizia Pontes na década de 50 - Ibid., p. 95 -,
sem, contudo, cometer o grave equivoco de tomar por idénticas as excegbes préprias e aquelas
independentes/auténomas, ou as impréprias como dependentes/auténomas. E o que ocorre
em regra, mas nio necessariamente: a reten¢io por benfeitorias é excegdo prépria, pois nao
implica exercicio de pretensdo de cobranca, e dependente, pois pressupde a existéncia do
crédito pelas benfeitorias realizadas.
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movimentagdo de pretensio propria; impréprias sio aquelas exce¢oes em
que a defesa ¢, na verdade, um contra-ataque, uma movimentagao de pre-
tensdo na vida reversa, i.e., devedor-credor, que leva ao dbice ao exercicio
do direito deste em desfavor daquele. Como se diz em alegoria simples,
porém didatica: as excegdes proprias sdo defesas com escudo; as impro-
prias, com espada.

Exemplo classico de exce¢do propria no direito brasileiro sempre foi
a oposi¢ao de prescri¢ao, digamos, na a¢ao de cobranga. O devedor nao
buscava a tutela de pretensao em desfavor do credor, mas apenas a parali-
sacdo da pretensdo contra si movimentada'”. E excecdo impropria a defesa
por usucapiao em agdo reivindicatoria (STF, sumula 237), pois a pretensio
do autor/antigo proprietario de reaver o bem de quem o possui (CC, art.
1.228) ndo ¢é simplesmente obstada, mas, antes, destruida, ou, com maior
rigor, reconhecida como inexistente, porque extinta pelo reconhecimento
do direito incorporado a esfera juridica do réu/novo proprietario.

Excecoes dependentes ou ndo-auténomas sao aquelas que vém a rebo-
que de um outro direito, existindo apenas na medida em que este esteja
intacto na esfera juridica do individuo; independentes sdo aquelas que tém
vida prépria, existindo por si, sem qualquer ulterior investigacao na esfera
juridica do individuo que a titula. E exemplo de exce¢do dependente o
direito de retengio por benfeitorias (CC, art. 1.219) ou por nido-pagamento
em favor do mandatério (CC, art. 664), pois s6 pode reter quem tem cré-
dito; diversamente, a prescri¢ao se opera por si s, verificados os pressu-
postos legais da inércia e do decurso do tempo previsto em lei.

Por fim, e com maior facilidade, exce¢oes tempordrias (ou dilatérias)
sao aquelas oponiveis e eficazes apenas por determinado lapso de tempo,
seja este certo ou incerto; e definitivas ou perpétuas sio aquelas cuja verifi-
cacdo implica um status que se protrai no tempo tendencialmente ad aeter-
num. A ja mencionada retencio por benfeitorias nasce para morrer com
o pagamento da divida; a exce¢io imprépria de usucapido é tao perpétua
quanto a propriedade que lhe subjaz.

Absolutamente diversas — e aqui o registro vai mais como forma de evi-
tar confusdes do que por pertinéncia dogmatica direta - sdo as exce¢des

7 Apés a edigdo do dltimo Coédigo Civil, com as modificagdes da Lei 11.280/2006, acesa
controvérsia passou a existir sobre o tema, mas o ponto nio reclama exposicio nessa via, sob
pena de desvirtuar o propdsito da investigacio.
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de direito processual, uma das modalidades de resposta do réu. A arguicao
de incompeténcia, o impedimento e a suspei¢do tém natureza de excegao
processual. De efetivamente comum a excecio dita de direito material, a
justificar a homonimia, estd a potencial eficicia de suspensdo do curso da
pretensao (veiculada na a¢do), conquanto sempre de maneira temporaria.

Na suppressio, tal como no venire contra factum proprium, obsta-se o exer-
cicio do direito pelo titular, de modo que sio multiplas as referéncias dou-
trindrias no sentido de que “a regra em tela tem, como principal resultado, a
paralisagio do exercicio contraditdrio de direito, atuando a moda de uma excegio™®”.
Complete-se: excegido propria, independente, perpétua ou temporaria,
conforme o caso, porque (i) nao implica veicula¢do de pretensdo propria
em desfavor do titular do direito, mas apenas defesa da pretensao veicu-
lada pelo referido titular; (ii) a paralisacio nao depende da titularidade de
um direito outro, por quem argui a suppressio, (iii) ndo ha expectativa de
afastamento da suppressio por lapso temporal simples, ou pelo advento de
um ato posterior qualquer do titular do direito obstado, sendo sua dura-
¢do medida pelo reclamo da confianga (para maior aprofundamento, ver
itens 2.5 e 2.6, abaixo).

A discussao de ser a suppressio uma exce¢ao, ou nao, no direito brasileiro,
se resolve em termos diversos da proposi¢ao principiolégica de que se ocu-
pou o item anterior. L4, concluiu-se ser um equivoco advogar a existéncia
de um principio da ndo-contradigdo no direito brasileiro. Por consequén-
cia logica, inexistindo o principio, inexistira a reboque a possibilidade de
qualificar a suppressio como um figura de indole principioldgica, ou, antes,
um seu coroldrio.

Nesse ponto, ao contrario, a conclusio — permita-se sua antecipagio,
para clareza expositiva — é de que a qualificacdo da suppressio como uma
excecao em sentido estrito seria perfeitamente possivel em tese, porém,
em concreto, nao seria o melhor enquadramento da figura no Brasil. Como
exce¢do em sentido amplo - reconhecimento de um direito inicial, poste-
riormente afetado —, ¢ claro, nio pode haver davidas que ¢ precisamente
0 caso.

Focando os esforgos na figura de excec¢io estrita e prépria, a colocacao
da posi¢ao do sujeito passivo, na condi¢do titular de um direito de resis-

8 GoMEs, Entre o actus e o factum: os comportamentos contraditérios no direito
privado, p. 115.
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téncia, como centro da suppressio, implicaria confusio entre causa e efeito,
entre o que ¢ protegido pela suppressio (seu fundamento axioldgico, tutela
da confianga) e o que ¢ atingido pela suppressio (seu objeto de incidéncia,
as posicoes juridicas subjetivas exercidas em contrariedade a confianca).
Talvez seja conveniente o uso de exemplos para ilustrar o ponto.

Suponha-se que um individuo deseje reaver imédvel que afirma ser de
sua propriedade, por meio da competente acio reivindicatoria (CC, art.
1.228). Existe uma gama vasta de motivos de mérito pelos quais a agao pode
ser julgada improcedente. Proponham-se trés cendrios: primeiro, o Réu
reconhece que o imével fora de propriedade do Autor, porém, opoe exce-
¢ao de usucapiio com base no fato de ali residir, com animus domini, sem
oposi¢ao, por quinze anos (CC, art. 1.238); segundo, o Réu reconhece que
oimével é de propriedade do Autor, porém, comprova que de boa-fé cons-
truiu benfeitorias que ndo foram indenizadas, requerendo a retencio do
imovel até que o sejam (CC, art. 1.219); ou terceiro, o Réu, menor pubere
que alienou sem assisténcia o imével ao Autor, opoe-se a desocupagio pos-
tulando a anulacio do negdcio em sede de reconvengio (CC, art. 171, I)).

Em cada um dos cenarios propostos, o fundamento da improcedéncia
¢ de natureza juridica diversa.

No primeiro cendrio, o direito de propriedade do Autor se extinguiu
porque surgiu um novo direito de propriedade sobre o mesmo bem, pela
via da usucapido, direito este que é absolutamente inconcilidvel com o
direito de propriedade pretérito, ja que as propriedades nao se sobrepdem.
A improcedéncia se da por um direito que a lei outorgou ao Réu e que fez
desaparecer automaticamente o direito do Autor, em uma exce¢io depen-
dente, imprdpria e perpétua.

No segundo, o Réu tinha um direito de reten¢io outorgado por lei.
Nada obstante, este direito ndo era autdbnomo, nem inconcilidvel com o
direito do Autor. Tratava-se de excegdo propria, dilatéria e dependente.
A improcedéncia se deu em razio de um contra-direito que, exercido ex
voluntate pelo Réu, encobriu a eficicia da pretensio autoral'.

Nos dois primeiros cendrios, a improcedéncia se dd em razio de um
direito do Réu, diga-se, de certa forma, haurido por mérito préprio e nao
por desvalor de outrem. Diversamente, no cendrio terceiro e final, o direito

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, t. 6, 2. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 4.
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incorporado a esfera juridica do Réu ¢ de reagio do ordenamento a um
desvalor na conduta das partes.

Como pessoa em formagao, ainda sem suficiente discernimento para a
vida civil, o menor pubere deve ser assistido por quem de direito. Se, cons-
cientemente ou nio, um sujeito capaz contrata com um menor desassis-
tido, hd na espécie defeito que macula o negdcio. Porém, na gradagao de
gravidade do ilicito, o ordenamento enxerga essa situagdo como um mal
nao tao severo, que implica uma anulabilidade. Ou seja: como um jovem
de dezesseis ou dezessete anos nao é absolutamente indefeso ou incons-
ciente do mundo que o rodeia, como ¢ apenas relativamente incapaz, o
ordenamento nao macula desde logo o negécio, mas, antes, apenas muni-
cia o menor com o direito potestativo de anula-lo.”*

Como se vé, a incapacidade de fazer valer um direito pode ser mera
consequéncia de um direito tido pelo sujeito passivo. Seja pela simples
exting¢do automatica por incompatibilidade, seja pelo encobrimento da
eficacia por excegdo, ou ainda pela anulagio decorrente de um exercicio
de direito potestativo legalmente estatuido, o insucesso do sujeito ativo
pode ser mero desdobramento de efeitos irradiados da esfera juridica do
sujeito passivo, municiado que se encontra pelo ordenamento com as mais
variadas armas. E, acenando de novo ao tema do estudo, seria plenamente
possivel que a impossibilidade de exercicio de direito suppressio fosse, tam-
bém ela, fruto de um tal direito defensivo assegurado pelo ordenamento.

A teoria conta com amplo respaldo histérico. Muitissimo a moda de
uma exceptio dolis generalis (ver item 1.2, acima), VAZ SERRA previa em seu
anteprojeto a suppressio em particular e o abuso de direito em geral como
uma “excepedo de aquisido ou exercicio contrdrio a boa fé’:

Art. 8°— Aquisi¢do ou exercicio contrdrio 4 boa fé. Quando a aquisigdo ou
o exercicio de um direito seja contrario a boa fé, pode opor-se-lhe a excep¢io
de aquisi¢do ou exercicio contrario a boa fé. Em especial, se o devedor fizer
valer, contra a boa fé, uma excepgao, pode ser deduzida contra ele a réplica de
ofensa a boa fé; se alguém exigir o que logo tenha de restituir, ou fizer valer

120 “Essa reacao ¢ mais enérgica, a nulidade ¢ de pleno direito, e 0 ato é nulo, quando ofende os
principios basicos da ordem juridica, garantidores dos mais valiosos interesses da coletividade.
E mais atenuada a reaco, a nulidade é san4vel e 0 ato é apenas anuldvel, quando os preceitos
violados se destinam, mais particularmente, a proteger interesses individuais” (BEVILAQUA,
Clévis, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1916,
p- 446).
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um direito em contradi¢do com sua conduta anterior, quando tal conduta,
objectivamente interpretada, de harmonia com a lei, os bons costumes ou a
boa fé, justificava a convic¢do de que se ndo faria valer o direito, ou quando
o exercicio ulterior deste ofenda os bons costumes ou a boa fé, pode ser-lhe
oposta a dita excepgio. Nos casos em que o interessado poderia deduzir a
defesa mencionada no paragrafo antecedente, pode o juiz apreciar oficiosa-
mente se o direito foi adquirido ou é exercido contra a boa fé, salvo tratando-
-se da hipétese de perda do direito com base no facto de a longa abstencao
de exercicio dele ter criado na outra parte a convicgao de que nao seria feito
valer o mesmo direito.

Ocorre que o ordenamento nem sempre municia os ofendidos por ili-
citos com um direito de defesa. Retome-se o cendrio do item “iii”, acima,
em que o menor impubere se engajara desassistido em compra e venda de
bem imoével. Desta vez, porém, imagine-se que vendedor menor imptbere
que rejeite a entrega do bem e postule a declara¢do da nulidade da venda
feita ao Autor (CC, art. 166, I).

No caso do menor incapaz, o desvalor por detrds da conduta das par-
tes ¢ identificado pelo ordenamento como um mal de maior gravidade.
Um menor impubere, absolutamente incapaz, nio tem qualquer discer-
nimento a luz da lei civil. Sua imaturidade atraiu desde sempre um grau
de protecio elevadissimo por parte do ordenamento. Ao Direito nao satis-
faz aqui entregar ao menor uma ferramenta contra o negdcio, uma arma
para feri-lo de morte, se assim desejar; ao contrario, o interesse a proteger
¢ grande ao ponto de subtrai-lo da esfera juridica do beneficirio direto,
operando-se a subtragio de efeitos ope legis. Independentemente do exer-
cicio de qualquer direito por parte do sujeito passivo, o negdcio ¢ desde
logo e para sempre nulo, impassivel da produgao de efeitos, um natimorto,
por efeito direto da lei.

A questdo fundamental ¢ a seguinte: quando o titular de um direito se
porta com deslealdade e agride, com o exercicio de tal direito, a confianga
que despertou em outrem, a resposta natural do ordenamento ¢ desmuni-
ciar o agressor, nao dando a abrigo a seu proceder por si s6, ou municiar
o agredido, para que este, querendo, reaja?

Ahipétese de desmuniciamento automatico ¢ a correta, por duas razoes.

A primeira razao repousa no fato de que a observancia da boa-fé é¢ norma
de ordem publica, i.e., os efeitos decorrentes de sua positivagio na triade
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normativa do Cédigo Civil (arts. 113, 187 e 422) emanam independente-
mente da vontade e atuagio das partes. O negécio deve ser interpretado
de acordo com a boa-fé porque a lei assim o exige, e nao porque o deve-
dor suscitou a matéria em defesa judicial; os direitos devem ser exercidos
de maneira equilibrada e conforme a boa-f¢ porque o ordenamento nao
chancela o destempero do titular por si s6, e nao porque a contraparte
desembainhe em dado ponto uma pretensao corretiva; a transparéncia,
cooperagio e lealdade sao deveres anexos na negociagao, conclusio, exe-
cucio e pds-vida dos contratos porque assim o exige a boa-fé, e nao porque
pactuou-se nesse sentido. Alids, tanto é verdade que a eficicia da boa-fé
passa ao largo da vontade das partes que ninguém terd duvida em reputar
nulo (CC, art. 166, IT) um acordo livre e consciente pelo qual se acorde que
em determinada relagio as declaragbes ndo serao interpretadas de acordo
com a boa-fé; ou dado direito poderd ser exercido em contrariedade a boa-
-fé; ou ainda que ficam chancelados os comportamentos desleais.

A consequéncia é que a conduta de exercicio de direitos contraria a boa-
-fé sera ilicita por si s6, e nao porque assim o quis o terceiro interessado.
A grafia do art. 187 é eloquente nesse sentido: ndo se afirma que o exercicio
contrario a boa-fé faculta a recusa ao devedor; afirma-se que comete ato
ilicito quem exerce direito de modo manifestamente contrdrio ao senso
de retidao que inspira o standard da boa-f¢é.

A segunda razio se funda em ser a retirada de eficicia regra geral e a
dacdo de direitos defensivos solu¢ao excepcional no direito civil brasileiro,
ante um dado desvalor identificado pela lei na conduta dos individuos. Em
sede de teoria geral dos negécios juridicos, por exemplo, o Cédigo Civil é
explicito ao dispor que a proibi¢ao de determinada pratica leva a nulidade
(ope legis, portanto, e ndo ex voluntate), salvo quando a lei expressamente
dispuser o oposto (conforme 166, VII). Em sede de ilicitos absolutos, ver-
dadeiro locus da suppressio como figura parcelar do abuso do direito'”, nao

12l “Nio é preciso recorrer-se ao principio da boa-fé, como faz A. von Tuhr (Der Allgemeine Tile,
III, 568, nota 51): no direito alemao, o § 226, ¢ no direito brasileiro, a regra juridica do art.
159, a que o art. 160, 1, 2a parte, corta, bastam a fundamentar-se a contrariedade a direito do
exercicio irregular nas relagoes juridicas obrigacionais, por se tratar de regras juridicas sobre
ilicito absoluto. Em todo o caso, convém advertir-se em que o abuso do direito nio se torna,
por isso, violagdo negativa ou positiva das obrigacdes (ilicito relativo). O locatario que parte
para outro lugar do pais, ou para o estrangeiro, ou compra casa para morar, meses antes de
terminar o seu contrato de locagdo, e deixa de entregar a casa, para que o locador nio firme
contrato em excelentes condigdes com pessoa que da casa precisaria imediatamente, exerce
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¢ diferente. Insista-se que o art. 187 afirma que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” e o art. 927
complementa a regra para afirmar que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”, o que por 6bvio parte ao
largo do desejar da vitima.

O praticar ato ilicito é caminhar pelo campo do nao-direito do agente.
O individuo nio pode dirigir embriagado porque a lei o proibe, e nio
porque a lei outorga a universalidade dos cidadaos um direito de exigir
a nao-convivéncia com motoristas embriagados na rua. O ato ilicito o é
pelo s6 enquadramento a hipdtese legal proibitiva; a existéncia de direito
a outrem, dito ofendido, por objecio ou reparagao, ¢ dado secundirio a
fenomenologia da ilicitude. Insista-se: o ilicito &, por si s6, a conduta nao
albergada pelo Direito, e nio o direito de se opor a ela. Este direito pode
existir, mas nao necessariamente existe, sem que com isso perca a conduta
seu atributo de ilicita, de ndo-direito.

Quando um individuo provoca pela inércia a crenga em outrem de que
dado direito nio sera exercido, apenas para depois exercé-lo deslealmente,
¢ portanto de um ndo-direito de assim proceder, tout court, que cogita o
Direito. A suppressio poderia portanto ser considerada uma excegao de
direito material em sentido amplo - i.e., reconhece-se que houve direito
pleno antes, mas agora nao ha eficicia naquele ponto especifico -, mas
nunca excegdo de direito material em sentido estrito (direito meramente
defensivo), sem regramento expresso legal que o afirme. Em sobrevindo
dita norma, contudo, nao haverd prejuizo as demais conclusées do traba-
lho, nem agressao a boa técnica civilista.

Antes de dar o ponto por encerrado, hd uma consideragao importante
afazer um ponto de vista pratico: em disputas judiciais, devem ser rarissi-
mos os casos em que um magistrado acolha a suppressio de oficio, i.e., sem
sua expressa oposi¢do pelo devedor. Escolhe-se fazer a ponderacio nesse
ponto do estudo exatamente porque a afirmacio soa contraditéria a tudo
que se relevou nas linhas passadas, mas uma reflexdo um pouco mais vaga-
rosa prova que em verdade nao o é.

o seu direito, mas exerce-o irregularmente, e responde pelo ilicito absoluto (L. W. Hager,
Schikane und Rechtsmissbrauch, 130; sem razio, A. von Tuhr, Der Allgemeine Tile, I11, 568, texto
enota 51, invocando o principio da boa-fé)” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti,
Tratado de Direito Privado, t. 2, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 292.)
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Duas premissas sdo importantes para autorizar a conclusio: a primeira,
ja fixada, é de que a suppressio ¢ modalidade de abuso de direito fundada na
boa-fé (ver item 2.1, acima); a segunda, tratada adiante, ¢ de que ela pressu-
poe uma confianga efetivamente incorrida, em concreto, pelo beneficiado
(como se verd no item 2.2.3, abaixo), e ndo apenas uma possibilidade de
que isso ocorra em tese.

Da primeira premissa — suppressio como abuso — ja se extraiu a ressalva
de que seu reconhecimento é reservado a casos excepcionalissimos em que
a ofensa a boa-fé seja manifesta. Na ddvida, nao ha suppressio. Ou bem a
suppressio grita aos ouvidos do jurista, ou bem nao ¢, porque nio se cogita
de um abuso sussurrante no ordenamento juridico brasileiro. E como se
disse acima: a utilidade da figura é tanto maior quanto mais restrito for
seu uso (subsididrio e excepcional), sob a maxima de que a diferenca entre
o remédio e o veneno estd na dose.

Da segunda premissa — confianga efetivamente ocorrida — advém o
dado da experiéncia pratica de que o individuo que confiou no nao-exer-
cicio dificilmente deixara de protesta-lo, em juizo ou fora dele. Em outras
palavras, o melhor indicio de uma confianga concreta é a declaracio ime-
diata nesse sentido por parte do sujeito confiante, ao passo que seu silén-
cio, sobretudo no contexto litigioso, ¢ forte indicagao de que nao confiou,
ainda que pudesse em tese té-lo feito.

Isso é o quanto basta para preservar a recusa da suppressio como exce¢ao
em sentido estrito. Nao se afirma haver razao dogmatica para aguardar a
manifestacio do beneficiado para dela se extrair efeitos, mas, antes, uma
mera recomendacio de cautela na verificagdo de imprescindivel pressu-
posto, alheio a vontade, para o qual sem embargo a declaragao do sujeito
prejudicado tem importante papel de convencimento.

Exatamente por isso nao se afirmou — como ocorreria como uma exce-
¢do em sentido estrito — que a declaragdo do individuo seja imprescindivel,
mas apenas que seja, no mais das vezes, muitissimo importante. Hipo-
teses de reconhecimento da suppressio de oficio sdao possiveis, sim, ape-
sar de deverem ser, insista-se sempre, reservadas a hipéteses rarissimas,
notadamente naqueles casos em que o relato da defesa feito pelo advo-
gado ou, sobretudo, o depoimento pessoal da parte, deixe ao magistrado
a mais absoluta e inequivoca convic¢ao de que se confiou no nao-exerci-
cio do direito em razio da inércia, com posterior frustracio desta justa
expectativa.
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Trata-se de hipétese excepcional (reconhecimento de oficio) dentro de
hipdtese excepcional (suppressio no exercicio de direitos) — excepcionali-
dade ao quadrado, portanto -, cujo registro se impoe por uma precisao
técnica, bem como se impoe, por uma razio técnica e teleoldgica, a res-
salva do de extremo cuidado no manejo da ferramenta legal.

2.1.3. Surrectio (Erwirkung)

A diferenca entre suppressio e surrectio talvez seja a maior quebra de para-
digma no cendrio brasileiro a que esse trabalho se propde. MENEZES
CORDEIRO ¢ 0 autor insistentemente citado sobre o tema, reduzido a
maxima francamente equivocada de que “surrectio e suppressio” sao duas
faces da mesma moeda'??. Referido como se pacifica fosse sua posicao,
ignora-se contudo o fato de que o respeitado autor portugués ostenta posi-
¢do minoritdria no tema.

Comece-se pela defini¢ao da figura. Pela surrectio, diz-se que um direito
novo incorpora-se a esfera juridica de um individuo, em razao da confianga
provocada por sua contraparte. Esta situagao juridica poderia ser (i) total-
mente nova (surrectio em sentido estrito); (ii) ser nova e inconcilidvel com
uma situagao juridica pretérita; ou ainda (iii) consistir no simples direito
de nd3o mais cumprir uma obrigagdo anteriormente existente (suppressio,
entendida como um contra-direito de resisténcia, gerado pela surrectio -
agora em sentido amplo). A suppressio portanto ndo existiria autonoma-
mente a surrectio; seria apenas uma das subfiguras desta.

Dada a particularidade da posi¢ao, convém citar no original e evitar
distorg¢des:

Perante um fenémeno de suppressio, o beneficidrio pode encontrar-se numa
de duas situagoes: ou, tendo-se livrado de uma adstri¢ao antes existente, recu-
perou, nessa drea, uma permissao genérica de actuagio ou, tendo conquistado
uma vantagem particular, adquiriu uma permissio especifica de aproveita-
mento, ou seja, um direito subjectivo. A surrectio tem sido utilizada para a
constituicao ex novo de direitos subjectivos. Fale-se, ai, de surrectio em sen-
tido préprio ou estrito. Nao deve, no entanto, operar-se uma autonomizagao
em profundidade da surrectio estrita, uma vez que a primeira possibilidade do

12 DICKSTEIN, A Boa-fé Objetiva na Modificag¢do Tacita da Relagdo Juridica: Surrectio e
Suppressio, p. 118; AGUIAR JR., Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor,
p- 254.
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beneficidrio, portanto a mera recuperagio duma liberdade de movimentos,
antes perdida — chame-se-lhes a liberacdo — lhe estd mais préxima. Englo-
bando essa tltima pode, pois, falar-se de uma surrectio ampla. (...)'>

O fenoémeno da suppresio, traduzido no desaparecimento de posi¢oes juri-
dicas que, ndo sendo exercidas, em certas condi¢oes, durante determinado
lapso de tempo, nao mais podem sé-lo, sob pena de contrariar a boa-fé, cor-
responde a uma forma invertida de apresentar a realidade. A suppressio é, ape-
nas, o subproduto da formagao, na esfera do beneficidrio, seja de um espago
de liberdade onde antes havia adstrigao, seja de um direito incompativel com
o do titular preterido, seja, finalmente, de um direito que vai adstringir outra
pessoa por, a esse mesmo beneficidrio, se ter permitido atuar desse modo, em
circunsténcias tais que a cessa¢ao superveniente da vantagem atentaria contra
a boa-fé. O verdadeiro fendmeno em jogo ¢ o da surrectio, entendida em sen-
tido amplo. (...) Assim, o beneficidrio tem de integrar uma previsao de con-
fianga, ou seja, deve encontrar-se numa conjuntura tal que, objectivamente,
um sujeito normal acreditaria quer no nao exercicio superveniente do direito
da contraparte, quer na exceléncia do seu proprio direito'**.

De acordo com MENEZES CORDEIRO, portanto, a suppressio nada mais
seria do que uma forma da surrectio, olhada (impropriamente) do ponto
de vista do titular do direito de cuja atuagdo a contraparte pode se fur-
tar. Como o titular nao pode mais exercer a posi¢io juridica subjetiva em
questio, sucederia, logicamente, haver na esfera juridica de sua contraparte
um novo direito, uma reconquistada “liberdade de movimentos”, ou seja,
o poder de recusar o cumprimento da obrigagao.

Naio parece correta a posi¢ao, por trés razoes.

A primeira razdo para recusa da tese de conglobagao da suppressio pela
surrectio foi dada no item anterior, integralmente incorporaveis a este item.
Quando afirma que se o fendmeno da suppressio passa por um direito defen-
sivo incorporado a esfera juridica do beneficiado, MENEZEs CORDEIRO
incorre em um desvio de perspectiva: como ilicito absoluto que ¢, na forma
de corolario do abuso de direito, a suppressio se opera na esfera juridica do
titular, que “age em nao-direito”, e ndo na esfera juridica do sujeito pas-
sivo, que reagiria em “direito defensivo.”

12 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 821.
24 Ibid,, p. 824.
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A mudanca do cendrio inicial, em que a pretensio exarada pelo titular
seria acolhida, para o cenario de suppressio, em que a pretensao é recusada,
nao implica novo direito do devedor, mas, quando muito, o reconhecimento
da liberdade fundamental que anima o Estado de Direito, segundo a qual
ninguém ¢ obrigado a fazer nada senio quando a lei o exija e, é claro, a lei
nao exige que se faga algo para atender ao abuso (logo, ilicito) de outrem.

A segunda razdo repousa nos efeitos declarados de um e outro feno-
meno. Como se demonstrard no item 2.5, abaixo, a melhor doutrina cami-
nha no sentido de que a suppressio ndo redunda na extingao da posigio
juridica subjetiva por si vulnerada, mas apenas retira, na medida necessa-
ria 4 tutela da confianca, a eficicia do ato de exercicio reputado abusivo.
A surrectio se opera em plano diverso, da existéncia, que reflexamente afeta
a eficdcia - ja que o que nao existe nao produz efeitos —, mas com ela obvia-
mente nao se confunde.

A terceira razdo ¢ mais profunda e explica, talvez com algum atraso,
porque este trabalho cuida apenas da suppressio e nao da dupla suppressio-
-surrectio, como s6i ocorrer em solo brasileiro. A verdade ¢ que nao parece
certo, e menos ainda inequivoco, que a boa-fé redunde por si sé na aquisi-
¢ao de qualquer posi¢ao juridica no ordenamento civilista brasileiro. Ou
seja, este trabalho nao admite sequer que a surrectio exista como figura
abstrata no Brasil. Um exemplo cuidard de explicar melhor o fundamento
por detras dessa forte afirmacio.

Dois individuos se engajam em negociagdes para trespasse de um negé-
cio. As partes chegam a um acordo sobre o prego ap6s intensas discussoes,
mas preferem postergar a efetiva contrata¢do para 0 momento posterior a
uma extensa auditoria juridica e contabil. O vendedor contrata entdo pro-
fissionais para organizar a documentacao em uma sala que aluga para a
disponibiliza-la em catalogos organizados (data room). O comprador ana-
lisa a documentagio e descobre que, ndo apenas nio ha contingéncias
significativas, como o vendedor foi excessivamente conservador em sua
governanga. O negécio era, portanto, substancialmente melhor e menos
arriscado do que se imaginava. O comprador, diante do fato... desiste da
compra. Arrependeu-se, tout court, sem maiores consideragoes. Excusa-se
do vendedor, pede desculpas pelo tempo perdido e abandona a mesa de
negociagoes.

Quid iuris: o que acontece no direito civil brasileiro? A resposta vem
com facilidade: a frustragdo injustificada, caprichosa, de uma negocia-
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¢do comercial avangada ofende a boa-fé e impoe o dever de indenizagao
do vendedor por todas as despesas incorridas na negociagao. A tutela é
negativa, nao positiva; ninguém cogitard que a boa-fé substitua a decla-
racdo de vontade ulterior, para desde logo se dar por aperfei¢coado o con-
trato de compra e venda do estabelecimento comercial. Assim o sustenta
a doutrina brasileira'?® e estrangeira'?®.

Ocorre que a vontade que anima a cria¢ao, modificagio ou extingao
de uma determinada posicao juridica subjetiva é rigorosamente a mesma,
subordinada a idénticos pressupostos legais. Dito de outra forma, nio
parece haver qualquer diferenca ontolégica entre a deliberacio de criar,
de aditar ou extinguir um negdcio juridico como o contrato de trespasse
de que se cogitou acima. Todos os atos — formular e aceitar proposta; con-
tratar aditamento; acordar a extingdo — tém idéntica natureza de negécio
juridico. Nada obstante, por alguma razdo cientifica que nio esta clara,
parte da doutrina brasileira simultaneamente nega que a boa-fé possa subs-
tituir a vontade para criar aquele contrato, mas admite que a mesma boa-
-fé pudesse modifica-lo, incorporando direitos a qualquer das partes por
meio da surrectio.

A inconstancia da resposta deveria se fundar em um de dois caminhos:
ou se afirma que entre criar e modificar uma dada posicao juridica ha,
sim, marcada diferenga ontolégica, de modo que admitir a modificagao
pela boa-fé, mas ndo a cria¢io, ndo seria uma contradi¢cdo dogmatica; ou
se afirma que a boa-f¢é tem esse poder apenas modificativo, mas nao cria-
dor, por alguma razio técnica particular. Nenhuma das vias parece clara
no direito brasileiro.

Nio se quer dizer, absolutamente, que a criagdo, modificagdo ou extin-
¢do de direitos pela via da boa-fé seja dado necessariamente aberrante a
civilistica brasileira. Dizé-lo seria ignorar a letra expressa do Cédigo em
diversas passagens. Com efeito, o art. 330 do Cédigo Civil, segundo o qual
“o pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir rentincia do cre-
dor relativamente ao previsto no contrato” é frequentemente apontado como
aquisi¢ao, pelo devedor, do direito de pagar no local habitual - ainda que,
¢ verdade, a lei recorra a uma estrutura voluntarista para fazé-lo. De idén-
tica forma, “o pagamento feito de boa-f¢ ao credor putativo évdlido, ainda provado

125 ZANETTI, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagdes, p. 145-151.
126 BrANCA, Massimo, Istituizioni di diritto privato, Milio: Giuftre Editore, 2014, p. 401-402.
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depois que ndo era credor” (conforme CC, art. 309), com o que a boa-fé no ato
juridico de pagamento leva a extingao da divida.

Ha ainda hipdtese mais eloquente de aquisi¢ao decorrente da boa-fé no
regramento dos contratos de empreitada, cuja analise convém ao topico.
Transcreva-se desde logo o interessante dispositivo:

Art. 619. Salvo estipula¢do em contrario, o empreiteiro que se incumbir
de executar uma obra, segundo plano aceito por quem a encomendou, ndo
tera direito a exigir acréscimo no prego, ainda que sejam introduzidas modi-
ficagbes no projeto, a ndo ser que estas resultem de instrugdes escritas do
dono da obra.

Paragrafo tinico. Ainda que nao tenha havido autorizagio escrita, o dono
da obra é obrigado a pagar ao empreiteiro os aumentos e acréscimos, segundo
o que for arbitrado, se, sempre presente & obra, por continuadas visitas, nio
podia ignorar o que se estava passando, e nunca protestou.

A interagdo entre formacao voluntarista do negécio juridico, inércia de
uma das partes, boa-fé e surgimento de novos direitos ¢ Ginica no direito
brasileiro e particularmente interessante ao presente estudo. A primeira
premissa lancada pelo dispositivo é negativa: o empreiteiro nio tem direito
a cobrar por modificagoes de projeto inicialmente aprovado. Caso realize
modificagoes, hd apenas uma pergunta a fazer: o dono da obra a autorizou?
Ou, para dar a roupagem abstrata que o artigo concreto esconde, houve
modificagdo do objeto do negécio juridico por consenso entre empreiteiro
e dono da obra? Em caso afirmativo, é claro, os custos adicionais sao devi-
dos; em caso negativo, nao o s3o. Até este ponto nao hd ruptura dogmatica.

E no paragrafo tnico que se d4 a silenciosa revolucio do dispositivo.
Sem autorizagdo do dono da obra, a prestagdo crediticia pelas modifica-
¢oes e acréscimos nasce da confianga despertada quando aquele, diante
da constatacio inequivoca da mudanca (“ndo podia ignorar o que se estava
passando”), mantem-se inerte (“nunca protestou”). A boa-fé assume fungao
criativa de prestagdo principal, nascedouro de direito de crédito pelo tra-
balho realizado, no ntcleo central de obrigagées da relagio juridica. E um
inequivoco e rico caso positivado de surrectio no Brasil, conquanto a dou-
trina, sempre induzida a erro pela imagem das faces da moeda, reconduza
o caso a suppressio ou as velhas figuras negociais'*":

27 ANDRIGHI, Fitima Nancy; BENETI, Sidnei; ANDRIGHI, Vera, Comentdrios a0 novo
codigo civil. Das varias espécies de contrato, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 330.
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Essa ¢ uma das manifestacoes possiveis da boa-fé objetiva com amparo
no artigo 187, CC/02. Com efeito, ao tratar da defini¢do de ato ilicito, refe-
rido artigo reconhece que a violagao da boa-fé objetiva pode corresponder ao
exercicio inadmissivel ou abusivo de posi¢oes juridicas. (...) E nesse sentido
que se fala da proibigao da suppressio, principio segundo o qual, sob certas cir-
cunsténcias, o nao-exercicio de direito pode retirar-lhe a eficicia. Assim, se o
dono estd presente a obra e vé diariamente modifica¢des lhe serem introdu-
zidas, sem reclamar, nao pode dizer que tal fato se deu contra sua vontade',

Trata-se contudo de um salto dogmatico limitado vis-a-vis as tradicio-
nais fungdes da boa-fé no ordenamento nacional. Como ja foi dito e redito
por vozes mais autorizadas, a boa-fé¢ tem o papel de orientar a tarefa de
interpretagio (conforme CC, art. 113), limitar o exercicio de posi¢des juri-
dicas (conforme CC, art. 187) e criar deveres anexos aqueles contratuais
(conforme CC, art. 422). A Ginica fungio positiva ¢ a tltima, restrita con-
tudo aos deveres anexos de comportamento, que, como CARNEIRO DA
FrADA demonstrou, passam ao largo do contetido material do negécio
juridico (objeto; prestagdes), nascendo diretamente da lei e caminhando
a0 lado, e ndo dentro do pacto'® — e ndo por outra razio existem antes de
o contrato estar concluido e sobrevivem a sua extingao.

De igual forma, JupITH MARTINS-COSTA ¢ explicita ao sublinhar a
clivagem dogmatica entre a boa-fé em geral e a boa-fé na execugio (boa
fé in executivis), momento em que “os deveres anexos, instrumentais e laterais
(de protegio) (...) estdo dirigidos a lograr o correto processamento da relagdo contra-
tual e evitar danos injustos a contraparte’*®”, conquanto admita — a nosso ver,
sem razao — a surrectio'. Nao se trata de inovar no programa contratual,
mas preservé-lo, adequando o proceder de cada uma das partes ao mutuo
interesse de adequado cumprimento das disposi¢oes nascidas do encon-
tro das vontades.

128 Jbid. Nota de rodapé 101.

12 FrRADA, Manuel A. Carneiro da, Contrato e deveres de prote¢io, Coimbra: G.C. Gréfica
de Coimbra, 1994, p. 97-99.

130 MARTINS-Co0STA, Judith, O caso dos produtos Tostines: uma atuagio do principio da boa-
fé na resilicao de contratos duradouros e na atuagio da supressio, in: O Superior Tribunal de
Justica e a reconstrucio do direito privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 535.
Bl MARTINS-CosTA, ABoa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagio, p. 652 e ss.
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No atual estado da arte, portanto, a boa-fé nao cria materialmente novas
posicoes juridicas subjetivas no direito civil, a revelia das declaracoes de
vontade, salvo expressa previsio legal. E o quanto basta para o propdsito
restrito deste item, de excluir a surrectio do ambito operativo da suppressio:
ndo se trata de duas faces da mesma moeda, porque aquela face, da sur-
rectio, sequer existe como figura abstrata no Brasil. Ainda que assim nao
fosse —i.e., ainda que se admitisse a surrectio no ordenamento brasileiro
—, 0s pressupostos e efeitos das figuras seguiriam por caminhos diversos,
e nao meramente “espelhados”, tudo a afastar, veementemente, o lugar-
-comum que se criou para a disciplina no pafs.

2.1.4. Venire contra factum proprium

A correlagio entre a figura do venire contra factum proprium e a suppressio é
estreita ao ponto de, com frequéncia, doutrinadores advoguem ser esta
desprovida de autonomia em face daquela’®. O v.c.f.p. pode ser definido
como a vedagdo ao comportamento contraditério no exercicio de posi-
¢oes juridicas, sendo pressupostos para sua aplicagao (i) a existéncia de
um direito exercitavel; (i) o comportamento inicial do titular apto a des-
pertar a legitima confianga da contraparte em determinado sentido (facta
propria); (iii) o efetivo investimento na confianga pela contraparte; (iv) o
comportamento posterior em contradi¢ao aquele inicial, frustrando a legi-
tima confianga investida'®3.

A semelhanca com a suppressio de fato salta aos olhos. A par da recondu-
¢ao a boa-fé e vedagao ao abuso do direito, no que diz respeito ao funda-
mento legal, bem como a tutela a confianga e a seguranca juridica, no que
tange a teleologia da figura'*, tem-se também que os pressupostos sio em
grande medida alinhados com aqueles listados neste trabalho.

Sem embargo dessas inegaveis similitudes, ¢ de se crer que nao convém
enxergar um total identidade entre os institutos.

O primeiro fundamento que autorizaria a afirmagao seria de natureza
histérica. O v.c.f.p. tem raizes medievais'®®, com pontuais precedentes

132 ScALESE, Diritto dei trattati e dovere di coerenza nella condotta: nemo potest venire

contra factum proprium, p. 101.

133 P1aGGI, Ana L, Reflexiones sobre dos principios basilares del derecho: la buena fe y los
actos propios, in: Tratado de la buena fe en el derecho, Buenos Aires: La Ley, 2004, v.1, p. 115.
13 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 753.

55 Tbid., p. 743.
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romanos sazonalmente apontados como origens remotas do instituto, sem
contudo ostentarem abstragdo bastante a configuracio de regra geral'.
A suppressio, de outro giro, tem origem cerrada aos confins tedescos, no
inicio do século XX, em um contexto socioecondmico muito particular de
crise’”. Ndo a toa paises em que o v.c.f.p. tem antigos e profundos estudos,

como a Itdlia, receberam com profunda resisténcia — inclusive nos tribu-

nais — a aplicacio da suppressio'.

Contra esse fundamento poder-se-ia, contudo, arguir uma objecao sim-
ples: em contextos histéricos diversos, ¢ apenas natural que povos distin-
tos criem ferramentas com designacao diferente para o enderegamento de
um mesmo problema, o que ndo impede, nem mesmo mitiga, a capacidade
de uma andlise de sua natureza juridica, pressupostos, efeitos e objetivos
identificar sua identidade, zonas de interse¢io ou ainda relagdo de conti-
néncia. Esse sincretismo é natural e se da, v.g., COMO Se registrou no item
1.2, entre a boa-fé e o abuso de direito.

13 BorDA, Alejandro, La teoria de los actos propios, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993,
p-15.

¥ FaLco, La buona fede e 'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 214.

138 “Tl semplice ritardo nell’essercizio di un proprio diritto, si non produce un danno per la
controparte senza un apprezzabile interesse per il titolare nei limiti e secondo la finalita del
contratto, non da luogo ad una violazione del principio di buona fede nell’esecuzione del
contratto e non ¢ causa per escludere la tutela dello stesso diritto, qualunque convinzione
possa essere fatta per effeto del ritardo la controparte. (...) Il semplice ritardo nell’esercizio
del diritto, per cuanto imputabile al titolare dello stesso e tale da generare nel debitore un
ragionevole affidamento che il diritto non verra pit esercitato, non comporta una violazione del
principio di buona fede nell’esecuzione del contratto e non pud costituire motivo per negare
la tutela giudiziaria del diritto, salvo che tale ritardo sia la conseguenza di un’inequivoca
rinuncia” (Cass. 15 marzo 2004, n. 5240). E ainda: “La Verwirkung non costituice un principio
recepito dal nostro ordinamento, sicché non puo esser utilizzato per derrogare lo jus scriptum”
(Cass. 9 agosto 1997, n. 7450) / “O simples atraso no exercicio de um direito préprio, se nio
produz um dano a contraparte desprendido de um interesse relevante do titular, nos limites
e segundo a finalidade do contrato, ndo d4 ensejo a uma violag¢io ao principio da boa fé na
execucdo do contrato e ndo é causa para excluir a tutela do referido direito, qualquer que sejaa
convic¢io despertada, pelo atraso, na contraparte. (...) O simples atraso no exercicio do direito,
porquanto imputavel ao titular deste, e de tal modo a gerar no devedor a razoavel confianca
de que o direito nao serd mais exercitado, nio comporta uma violagdo do principio da boa fé
na execucio e ndo pode constituir motivo para anegar a tutela judicidria do direito, salvo se
tal atraso seja a consequéncia de uma inequivoca rendncia” (Cass. 15 marzo 2004, n. 5240).
E ainda: “A Verwirkung ndo constitui um principio incorporado ao nosso ordenamento, de
modo que ndo pode ser utilizado para derrogar o ius scriptum.” (Cass. 9 agosto 1997, n. 7450).

81



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

O segundo e verdadeiro fundamento para diferenciagio reside nos pres-
supostos para aplica¢ao de uma e outra figura. Atraidos pela correlagio his-
térica entre a suppressio e a prescri¢ao (a proposito, ver item IL.1.5, abaixo),
os autores afirmam que o papel desempenhado pelo tempo' seria o fiel
da balanca na distingdo entre o v.c.f.p. e a suppressio. E uma meia-verdade.

A circunstincia de que a conduta inicial do titular do direito (facta
propria) é comissiva no v.c.f.p. e omissiva na suppressio nao pode ser tratada
como um dado trivial. Conquanto agdo e ina¢do configurem igualmente
atos de exercicio de direito™, a capacidade de uma e outra redundarem no
despertar de uma legitima confianga digna de tutela sob o manto da boa-
-fé passa por caminhos diversos. E, diga-se desde logo, no caso da suppres-
sio, por caminhos muito mais tortuosos, no qual o tempo desempenhard
importante papel, mas nido como tnico ator.

Imagine-se que um dado contrato social preveja, em favor de todos os
sécios, direito de preferéncia, na proporg¢ao de sua participacio no capital
social, para a aquisi¢do quotas eventualmente alienadas no seio da Socie-
dade. Imagine-se, ainda, que em dado momento a Sécia A seja assediada
por um Investidor para alienar sua participagio na Sociedade, porém, no
curso das tratativas, dito Investidor se dé conta de que a Sécia A tem inves-
timentos interessantes em diversas outras empresas, de modo que seu
interesse migra do espectro menor das quotas tidas pela Sécia A na Socie-
dade para aquele interesse diverso e maior do controle societario da pré-
pria Socia A.

As tratativas avangam e acabam por desembocar na conclusao do negé-
cio: o Investidor adquire o controle societario da Sécia A, de modo que,

13 PoNcCE DE LEoN, Luis Diez-Picazo, La doctrina de los propios actos. Un studio critico
sobre la jurisprudencia del tribunal supremo, Barcelona: Bosch, 1963, p. 100; PATTI,
Verwirkung, p. 726; CASTILLO FREYRE; MINAYA, La teoria de los actos propios, p. 65;
ExDAHL EsCOBAR, Maria Fernanda, La doctrina de los actos proprios, Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1989, p. 89 e ss.

140 “A resposta da doutrina portuguesa vai prevalentemente no sentido de atribuir ao artigo
3340 a maior amplitude e, por isso, ndo s6 um cariz negativo como também positivo. Atende-
se a que exercer é termo utilizado ndo apenas em consequéncia de longa tradi¢ao doutrinaria
em relagio a temdtica do acto abusivo, como justificado por suficiente compreensio: exercer
significa assumir um comportamento e neste tanto cabe a ac¢io como a omissao e quer a acgao
que representa a directa atuagio do contetido qualificado em termos de direito subjetivo como
a sua defesa mediante o emprego das diversas formas de tutela de um direito.” CUNHA DE
SA, O abuso do direito na doutrina e na jurisprudéncia de Portugal, p. 43.
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indiretamente, as quotas tidas por esta na Sociedade mudaram de maos,
ainda que formalmente a proprietaria seja a mesma. Com relagio ao direito
de preferéncia contratualmente previsto, duas vias sdo passiveis, digna-
mente, de defesa: estender teleologicamente os efeitos do negécio direto
aquele de segundo grau, conservando com isso o interesse de preservagao
do vinculo entre os sécios originais da Sociedade; ou interpretar restriti-
vamente a cldusula, sob a mdxima de que clausulas restritivas de direito
nao comportam interpretagoes extensivas, caso em que o negécio havido
entre os controladores da Sécia A e o Investidor nao desengatilhard a pre-
feréncia dos demais sécios da Sociedade a aquisi¢ao da participacao nesta
havida pela Sécia A.

No caso de que o estudo se ocupa, suponha-se que os controladores da
Sécia A e o Investidor ndo tenham oferecido a quem de direito as quotas
havidas pela Sécia A na Sociedade, em atengio ao direito de preferéncia.
No momento imediatamente seguinte, sem que um minuto sequer se faga
preciso, ou qualquer conduta adicional seja necessaria, todos os envolvi-
dos no negécio da Sécia A despertaram em suas contrapartes a legitima
expectativa de que sua leitura da cldusula de preferéncia tenha eficicia
restrita aos negdcios diretos. Em caso de conduta futura contraditoria,
que seja apenas um dia depois, ji se operard em sua plenitude a vedagao
ao comportamento contraditério sob o v.c.f.p.

Hipétese radicalmente diversa se da com relagdo ao sdcio prejudicado
pela nao-oferta das quotas no mesmo cendrios. No momento seguinte a
omissdo das partes com suposto dever de oferta, absolutamente nada se
pode extrair da inércia do sécio prejudicado. E possivel que discorde da lei-
tura, mas lhe faltem recursos, interesse, disposicao 4 litigncia, enfim, ha
um sem-nimero de explica¢des razoaveis e conformes ao direito para com-
preender o porqué de sua inagao'*!. Sendo certo que a suppressio demanda o
manifesto agredir da boa-fé, dificilmente se sustentara que referido sécio
incorre em abuso se, algum tempo depois, buscar exercer idéntico direito de
preferéncia no contexto de outro negdcio de alienacio indireta de quotas.

Indaga-se: diversamente do que relatado acima, se dita operagao de
venda indireta nio tivesse sido realizada uma tnica vez, mais sim quinze
vezes a0 longo de doze anos, sem dividas o jurista teria base mais s6lida
para afirmar que todos os atores se inspiraram, reciprocamente, a legitima

1 PATTI, Profili della Toleranza nel Diritto Privato, p. 105; PATTI, Verwirkung, p. 274.
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expectativa de que a leitura da clausula em comento seria estrita. E por
que ha em um ou outro caso diversa sensibilidade?

O exemplo de que se cogitou acima dd alguma ideia do importante papel
que o tempo ganha na suppressio e de sua irrelevancia, via de regra, ao v.c.fp.,
mas traz a baila também um outro conceito que este trabalho propde, qual
seja, aquele dos atos inspiradores de confianga, compreendidos como as
circunstancias em que se esperaria, a luz do direito em questio, imediata
reacdo por parte do titular, reacio esta que nio se leva a cabo, reiterando em
grande medida o senso de estabilidade da inércia verificada.

Como se demonstrard no item 2.2.3, abaixo, o tempo serd tanto maior
quanto mais escassos forem os atos inspiradores de confianga, e vice-versa,
no caminho da consolidagdo da legitima expectativa passivel de tutela sob
a rubrica de exercicio inadmissivel de direitos.

Sem aprofundar em demasia o debate, subvertendo a ordem légica a
que se propde o estudo, pode-se sem embargo concluir desde logo e com
seguranga que as particularidades no manejo dos pressupostos da suppres-
sio lhe asseguram a existéncia autbnoma no ordenamento. Em nada ajuda a
solucdo técnica das controvérsias admitir um v.c.f.p. negativo em tese, pelo
s6 prazer de a ele incorporar a suppressio, se a admissao sucede disciplina
diversa, redundando apenas em desnecessaria polissemia que enevoa, e
nao esclarece, a adequada dogmatica das figuras.

2.1.5. Prescri¢do e decadéncia
Suppressio, prescricao e decadéncia tém entre si a base comum de estabi-
lizagdao de demandas: nas trés, um direito inicialmente exercitdvel em sua
plenitude passa por uma diminui¢ao de espectro de efetividade; sai menor,
ou, na imagem forte de PONTES DE MIRANDA, mutilado'*%. Em todos os
casos, privilegia-se a seguranga juridica (pelo dbice da surpresa), mas as
causas de mutilacio sdo, sem embargo, as mais variadas, bem como o sao
seus efeitos. E o caso dedicar algumas palavras a cada figura, de modo a
facultar sua oportuna comparagio.

Muitas foram as teorias a respeito da natureza juridica da prescrigdo e
os efeitos irradiados pelo fenomeno™:. O Cédigo tomou partido na con-

12 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 6., § 640.
3 Para o texto de referéncia, que proporcionou significativa viragem dogmatica sobre o tema,
ver: AMORIM FILHO, Agnelo, Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia
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trovérsia ao positivar a teoria de que prescrigdo extingue a pretensio —
redacio que ndo é casual, como, alids, registra com riqueza histérica JosE
CARLOS MOREIRA ALVEs"% A dinimica do fendmeno hoje pode ser
sumarizada da forma que se segue.

Exigiveis direitos subjetivos em sentido estrito - i.e., direitos cuja satis-
facdao dependa do desempenho, por um devedor, de uma dada prestacao de
dar, fazer ou nao fazer —, surge para o credor a pretensio de direito mate-
rial, compreendida como a forca coercitiva pela qual o titular do direito
compele o devedor ao cumprimento (CC, art. 189). A pretensio de direito
material tem um prazo fixado em lei para o seu exercicio, de modo que
a absten¢do em pod-la em movimento por esse periodo de tempo leva ao
seu perecimento, por forga da prescri¢iao (CC, art. 189). O prazo prescri-
cional fixado em lei é modulado por causas que impedem ou suspendem
seu curso (CC, art. 197 a 201), hipéteses estas em que, levantada a causa,
o prazo volta a fluir de onde parou; bem como causas de interrup¢io (CC,
art. 202 a 204), em que o prazo volta a fluir de seu inicio.

Operada a prescric¢ao, o direito segue a existir, despido, contudo, de sua
forca coercitiva'*. Caso o sujeito passivo decida por desempenhar a pres-
tacdo por si devida, sua conduta nao serd tida por extemporanea, despida
de causa ou em atengdo a mero dever moral. Sera, ao revés, ato vilido de
adimplemento, nio subordinado a pretensao de repeticao (CC, art. 882,
primeira parte).

A decadéncia, diversamente, se opera sobre direitos potestativos, assim
compreendidos como a prerrogativa de unilateralmente criar, modificar ou

e para identificar as agdes imprescritiveis., Revista de Direito Processual Civil, v. 3°,
p- 95-132,1961.

144 “Na Parte Geral do Cédigo Civil, alude-se, apenas, aos prazos de prescricio (arts. 214 e
215); os de decadéncia deverdo ser colocados na Parte Especial. Ademais — e para evitar a
controvérsia sobre se a agdo prescreve —adota o art. 215 do Anteprojeto a tese da prescrigdo da
pretensdo (Anspruch; pretesa).” Em nota de rodapé niimero 13, vai adiante: “Essa proposta nao
foiacolhida, de inicio, pela Comissao Elaboradora e Revisora, motivo por que, no Anteprojeto
de 1972, persiste a alusdo de prescngao da ag¢io. Mais tarde, quando da tltima revisao do
Anteprojeto (que se transfonnou no Projeto encaminhado ao Congresso) , vingou a tese
sustentada, no texto, de que o que prescreve é a pretensio (Anspruch).” MOREIRA ALVES,
José Carlos, A Parte Geral do Projeto de C6digo Civil Brasileiro. Com anilise do texto
aprovado pela Cimara dos Deputados, Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 82.

45 Para uma visdo recente do instituto, ver: SIMA0, José Fernando, Prescri¢io e decadéncia:
inicio dos prazos, Sio Paulo: Atlas, 2013.
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extinguir uma relagio juridica'*. Nesse caso, nio ha ato de atendimento
da prestacio esperado de ninguém, porque toda a operagio do direito
se exaure na vontade de seu titular, relegando o sujeito passivo ao que
se convencionou chamar estado de sujei¢ao'”’. Excecio feita a protegao
conferida aos absolutamente incapazes, nada da disciplina das causas de
impedimento, suspensio e interrupgao do fluxo dos prazos prescricionais
se aproveita a decadéncia (conforme CC, art. 208), de modo que o alcance
do termo legal cumulado a inércia do titular redundard no perecimento
do direito potestativo como um todo.

Esse sobrevoo na matéria dos institutos, superficial que seja, ja faculta
evidenciar as diferengas entre as trés figuras, que vao dos pressupostos aos
efeitos, passando pelo campo de incidéncia de cada fendmeno.

Sobre os pressupostos, prescri¢io, decadéncia e suppressio tém em
comum o enorme peso do elemento temporal, bem como a inércia do
titular do direito. Nas duas primeiras, contudo, o tempo ¢ previsto em lei
ex ante de forma taxativa, ao passo que na suppressio o prazo temporal reque-
rido a verificagdo do abuso varia caso a caso, conforme as circunstincias
necessdrias ao aparecimento da legitima confianga de que a posigao juri-
dica ndo sera exercitada'®,

A referéncia a confianga leva, alids, ao segundo pressuposto diverso,
porque a presenga daquela é absolutamente indiferente a prescrigao ou a
decadéncia. E apenas natural supor que a crenga na estabilizagio da relagio
anime estes institutos, tendo sem duvidas nesse juizo uma de suas razdes
de ser. Isso nao deve, contudo, levar a confusio de sup6-la imprescindivel:
ainda que o devedor aguarde até o ultimo dia do prazo prescricional com
elevado grau de certeza de que serd demandado pelo credor - confiando,
portanto, que respondera pela divida —, a prescri¢ao se operara.

Diversamente ocorre com a suppressio, que depende da existéncia de
um concreto investimento de confianga por parte devedor para produzir
seus efeitos (a esse respeito, ver 2.2.3, abaixo). Como leciona Ruy Rosapo
DE AGUIAR JR., “enquanto a prescrigio encobre a pretensio pela sé fluéncia do
tempo, a suppressio exige, para ser reconhecida, a demonstragio de que o compor-

46 MULLER, Gustavo Kloh, Prescri¢do e Decadéncia no Direito Civil, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p. 121.

47 Tbid.

48 CasTiLLO FREYRE; MINAYA, La teoria de los actos propios, p. 57.
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tamento da parte era inadmissivel, segundo o principio da boa-fé'*’; ou, como pre-

feriu D1EZ-P1CAZO, “en ambas es necesaria la omision del ejercicio de un derecho
unida al transcurso de un lapso de tiempo. En la prescripcion basta con esto para
que el efecto extintivo se produzca. En la Verwirkung es necesario algo mds: que,
segiin las circunstancias, la conduta omisiva resulta inadmisible y abusivo el ejer-
cicio del derecho'°.”

A influéncia de D1EZ-P1cAzo0 se fez sentir décadas depois, na recente
jurisprudéncia espanhola sobre o tema. Em acérdao de perfeita técnica, o
Tribunal Supremo daquele pais registrou que “esta figura [Verwirkung| debe
ajustarse a las tradicionales del derecho privado que se ocupan también, en cierto
sentido, del aspecto del ejercicio retrasado y muy especialmente con la prescripcion
extintiva y la renuncia tdcita. La doctrina indica que la figura del retraso desleal se
distingue de la prescripcion porque, si bien en ambas se requiere que el derecho no se
haya ejercido durante un largo tiempo, en el ejercicio retrasado se requiere, ademds,

¥ AGUIAR JR., Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor, p. 254.

150 “La "Verwirkung® - la doctrina alemana se ha preocupado enormemente de destacarlo
- es una institucién diversa de la prescripcion extintiva, aunque existan entre ambas figuras
conexiones muy estrechas, hasta el punto de que algin autor sefiala que el nacimiento de la
“Verwirkung“ obedece al hecho de haber sido superados sociolégicamente los plazos de pres-
cripcién. En trazos muy generales la funcion de la prescripcion y la funcién de la ”Verwirkung
son muy semejantes. En ambos casos se trata de impedir que sean ejercitados — casi dirfamos
resucitados — derechos muy antiguos, abandonados por su titular durante mucho tiempo.
Un ejercicio tardio del derecho aparece siempre como socialmente inconveniente. Es este
inconveniente el que la prescripcién viene a obviar. Pero los plazos de prescripcion, heredados
del derecho tradicional, no se ajustan a las necesidades de nuestro tiempo. Son excesivamente
largos. Se encuentran, como dice BOEHMER, "sociolégicamente superados®. Es precisamente
este inconveniente que trata de obviar la ”Verwirkung®. Hay casos en que el ejercicio retrasado
de un derecho atin no prescrito puede considerarse contrario a la buena fe por permitir
el retraso, seglin una interpretacion objetiva de las circunstancias, la conclusion de que el
derecho no seda ya ejercitado. De este simple enunciado se desprenden con toda claridad las
diferencias entre prescripcion y ”Verwirkung®. En ambas es necesaria la omisién del ejercicio
de un derecho unida al transcurso de un lapso de tiempo. En la prescripcién basta con esto
para que el efecto extintivo se produzca. En la”Verwirkung® es necesario algo mas: que, segtin
las circunstancias, la conduta omisiva resulta inadmisible y abusivo el ejercicio del derecho.
(-..) El transcurso del tiempo esté en la prescripcion absolutamente determinado (plazo de
prescripcién), mientras que en la ”Verwirkung® el lapso de tiempo es indeterminado y debe
ser medido por el juez, segin las circunstancias del caso concreto.” (PoNCE DE LEoN, La
doctrina de los propios actos. Un studio critico sobre la jurisprudencia del tribunal
supremo, p. 97-98).
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que la conducta sea desleal, de modo que haya creado una confianza en el deudor, de
que el titular del derecho no lo ejerceria como ha ocurrido en este caso.”">"

Com relagio aos efeitos, as figuras variam entre si. Como se registrou
acima, a prescri¢do extingue a pretensio; e a decadéncia faz perecer todo
o direito potestativo, em ambos os casos de maneira perene. A suppressio,
diversamente, nada extingue e nem sempre se opera de forma perpétua.
A matéria é altamente controvertida e serd examinada, separadamente, no
item 2.5, porém ¢é inevitavel, a exemplo do que se deu na analise da surrectio,
desde logo registrar que o melhor entendimento ao Direito Civil brasileiro
¢ de que a suppressio apenas retira a eficacia do direito a ser exercido, pelo
periodo necessario a prote¢io da legitima confianga violada pelo abuso.

Por fim, por quanto pertine ao campo de incidéncia, ha na suppressioum
potencial conglobante que falta a prescrigao e a decadéncia. A prescricao
recai exclusivamente sobre direitos subjetivos; a decadéncia sobre direitos
potestativos; mas a suppressio se espraia por todas as posi¢oes juridicas sub-
jetivas, na esteira da figura-mae do abuso, bastando que seus pressupostos
sejam atendidos. Houve controvérsia em doutrina sobre direitos suposta-
mente discriciondrios (em grande medida correspondentes aos potestativos)
e que, por isso, estariam aprioristicamente alheios ao abuso — equivoco
dogmatico que o item 2.4 do estudo cuidara de desfazer.

Mais importantes que as diferencas entre a prescrigo e a suppressio sio
suas aproximagoes e interagoes historicas. E consenso na doutrina queo
surgimento jurisprudencial da suppressio veio em enorme medida a reboque
dos extensos prazos prescricionais alemaes do inicio do século passado'*
— para que se possa aquilatar, o prazo geral de prescrigao era de impressio-
nantes 30 (trinta) anos. Pela via da boa-fé, entdo, iniquidades franqueadas
pela disciplina prescricional foram combatidas pelas cortes germanicas,
o0 que ndo raro leva a referéncias da suppressio como uma “prescrigao de

fato”’>* ou como “fendmeno de abreviacdo de prazos prescricionais™’**,

151 Sentencia Tribunal Supremo 872/2011.

152 PATTI, Verwirkung, p. 725.

153 ScALESE, Diritto dei trattati e dovere di coerenza nella condotta: nemo potest venire
contra factum proprium, p. 100; FaLco, La buona fede e ’abuso del diritto. Principi,
fattispecie e casistica, p. 214.

5% “Em razdo da flagrante incompatibilidade entre os longos prazos da prescrigio ordindria
em paises como a Franca e a Alemanha, onde ainda prevalece o prazo de 30 (trinta) anos, vérios
esforgos tém sido empreendidos pela doutrina e, sobretudo, pela jurisprudéncia para abreviar
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levando até mesmo a negar sua utilidade nos casos de prazos prescricio-
nais ja fixados pela lei como curtos'*.

Ilustrativas que sejam as referéncias, sobretudo em um primeiro con-
tato com a suppressio, ha trés contributos a fazer para que seu propdsito
didatico nao tenha o efeito inverso de causar confusio.

A primeira nota é de que a tutela da confianca nao é descrita pela dou-
trina apenas como uma forma de abreviar prazos prescricionais, mas tam-
bém de alonga-los, 4 moda de uma replicatio doli generalis. O fendmeno se
operaria por via reversa: se o titular da excecio de prescri¢ao despertar no
devedor do crédito prescrito a legitima expectativa de que ndo manejaria
a defesa, dito manejo seria obstado pela suppressio, assegurando a eficicia
da pretensio, em tese, vulnerada's.

Um exemplo ajudard a compreender melhor a interessantissima cogi-
tacdo do estudioso. Suponha-se que um Lojista tenha contra um habitual
Fornecedor crédito de R$ 1.000,00, decorrente da devolugdo de merca-
dorias entregues em desconformidade com o pedido. Prescrita a divida,
no curso de uma auditoria de livros o Lojista dd-se conta de que jamais a
cobrou e envia mensagem ao Fornecedor participando-lhe do ocorrido e,
mais ainda, dizendo que pagara a menor a préxima fatura, deduzindo do
preco a divida prescrita, atualizada monetariamente até aquele momento.

O Fornecedor silencia. Passado o més e feito o pagamento a menor,
segue o siléncio. Passados alguns anos de ininterrupto siléncio, Lojista
e o Fornecedor rompem seu relacionamento e, ato continuo, este ajuiza
demanda para exigir a cobranga da ha muito esquecida fatura, suposta-
mente paga a menor, ao que o Lojista responde com a exce¢ao impropria
de compensacio.

a extingdo da pretensdo. Remédios como a analogia e o Verwirkung sdo empregados, com
freqiiéncia, com tal objetivo. A Verwirkung aproxima-se da prescri¢io como conduta extintiva
da pretensdo, mas com ela ndo se confunde. A prescri¢io nio afeta diretamente o direito
subjetivo do credor. Apenas cria a possibilidade para o devedor de manejar uma excecio,
que uma vez deduzida em juizo, inibira o exercicio da pretensdo do credor. Na Verwirkung,
¢ o proprio direito subjetivo que se extingue” (THEODORO JUNIOR, Humberto, Instituigdo
financeira sob regime de administragio especial temporaria — Raet. Proer. Contrato de compra
e venda de ativos e passivos realizado com autorizagdo do bacen. Vicios do negécio juridico
alegados por acionistas ex-controladores da sociedade anénima em liquidagdo, Revista de
Direito Bancirio, v. 25, n.°162,).

155 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 810.

156 WACKE, La exceptio doli en el derecho romano clésico y la Verwirkung en el derecho
aleman moderno, p. 993.
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Para negar a compensagio — que, como ¢ cedigo, pressupde dividas
liquidas, exigiveis e fungiveis entre si —, o Fornecedor afirma que (i) a divida
usada para o abatimento estava prescrita; e (ii) jamais renunciara a prescri-
¢ao, nem poderia seu siléncio ser presumido como anuéncia. Convencido
do ardil do Fornecedor, contudo, sempre serd dado ao magistrado o afas-
tamento da exceptio deslealmente invocada, reputando abusivo seu manejo
para subtrair a eficicia da compensacio. Tendo sido a confianga alimentada
pela inércia, resta pouca ou nenhuma davida: a suppressio acabou por con-
ferir ultratividade a pretensao crediticia do Lojista, e ndo abreviamento.

Ter a suppressio como uma “prescrigao de fato” é portanto, para além de
uma imprecisao técnica, uma leitura limitada de seu espectro operativo.

A segunda nota é de que extensao ou brevidade de prazos prescricionais
nao sio predicados totalmente apreensiveis em tese, de modo que afirmar
que a suppressio ¢ imprestavel a direitos com prazo prescricional curto -
como faz parte da doutrina'™ — é uma aposta feita as cegas.

O prazo 4nuo positivado para contratos de seguro (CC, art. 206, §1°),
por exemplo, serd dito breve pela ampla maioria dos estudiosos pergunta-
dos a propésito. Indague-se contudo um corretor da bolsa de valores sobre
arazoabilidade, 4 sua sensibilidade comercial, de uma reclamacao feita por
um investidor um ano ap6s a compra de valores mobilidrios, e certamente
se ouvird ser a irresignagdo extemporanea ao extremo.

E preciso ter cuidado para evitar interpretagoes equivocadas do que
aqui se sustenta. O progressivo encurtar dos prazos prescricionais é um
vetor de redugio da utilidade da suppressio, assim como o longo periodo
da legislagdo alema passada foi um relevante catalisador do fenémeno. E
igualmente importante, contudo, ter em conta que o mundo em geral e
a dinamica das relagoes comerciais em particular passaram por uma pro-
funda aceleracio, de modo que a rejeicao da suppressio nao poderd jamais
prescindir de um exame cauteloso das circunstancias concretas de exer-
cicio do direito. Sobretudo, ¢ preciso ter em conta os atos inspiradores
de confian¢a (para um aprofundamento sobre esse tema, ver o item 2.2.3,
abaixo), cuja presenca abundante reduz a importancia do elemento tem-
poral na formagao da confianga.

Nunca serd demais relembrar o exemplo ventilado nas linhas intro-
dutoérias desse trabalho, em que o Fornecedor de mercadorias invoca a

15 'H4 quem va ainda mais além, para preexcluir a suppressio de todos os casos em que a lei fixe
prazo especifico, conforme S1mAo, Prescri¢do e decadéncia: inicio dos prazos.
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clausula de recesso do contrato para casos de guerra apenas trés meses
depois do inicio dos conflitos, quando, dadas as circunstincias especificas
da avenga, seria impossivel ao contratante obter a prestacdo de outrem'ss.
Mesmo para os padrdes dilatados de outrora, bastou um trimestre para
que — em circunstancias extremas, é verdade, mas didaticas — os tribunais
alemaes abracassem a aplicagdo da suppressio no caso concreto. Dizer que
a suppressio é preexcluida de prazos curtos nao ¢ apenas perder o toque
com sua utilidade presente, mas ignorar parte de seu consolidado passado.

A terceira e derradeira nota é a absoluta compatibilidade da suppres-
sio com os sistemas juridicos com solucoes de estabiliza¢do fundadas em
prescri¢do. Sem razio, portanto, parte pequena da doutrina que sustenta
que a suppressio seria um “cabriola o marabale” hermenéutico, ja que “todos
los plazos serdn continuos y completos, debiendo siempre terminar en la medianoche
del iiltimo dia; y ast, los actos que deben ejecutarse en o dentro de cierto plazo, valen
si se ejecutan antes de la medianoche en que termina el iiltimo dia del plazo'”, de
modo que “conjeturar un plazo de caducidad no previsto, ni por el legislador ni por
las partes, y anteponerlo al plazo de prescripcion especificamente establecido para
el caso, implica un atentado a los derechos constitucionales de los justiciables, espe-
cialmente, al principio de reserva contenido en el art. 19 de la Constitucion Nacio-
nal, que garantiza a los ciudadanos que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni privado de lo que ella no prohibe'*.”

Falta reflexdo a critica'®’. O autor se impressiona pela referéncia ocasio-
nal a suppressio “retardo desleal”, com que nomeia o instituto, e se esquece
que o poder agir em tese, sob um ponto de vista cronolégico, é pressuposto
paraa suppressio e ocorre em todos os ordenamentos que a aceitam. O essen-
cial ao fendmeno ¢ que as circunstincias do caso fagam, de modo impu-
tavel ao titular, surgir a legitima expectativa de que o direito nao poderia
ser exercido. O tempo é sim pressuposto da figura, mas seu nicleo axiol4-
gico reside na boa-fé violada no exercicio (por isso, abusivo) de um direito.

158 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un

diritto, p. 15.

¥ L6rEz MEsaA; VIDE, Ladoctrina de los actos propios: doctrina y jurisprudencia, p. 82.
160" Ibid.

ol E curioso observar que o Autor se contradiz mais adiante, quando afirma que quando afirma
a propésito do v.c.f.p. que “normalmente, la primera declaracion vinculante se emitird mediante un
acto, aunque también el silencio puede obligar a un sujeto y exigirle luego coherencia con esa pasividad”
(p-113) e, quando lhe convém, que “El Codigo de Vélez que hoy rige esun Codigo obsoleto, que requiere
de acrobacias interpretativas para ser aplicado en varias materias (...)” (p. 121).
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Posto em uma frase: estar em tempo de agir ndo ¢ o mesmo que poder
agir ilicitamente, em violagao a boa-fé. Prescri¢ao e suppressio, por isso,
interagem e jogam a mesma partida de tutela da seguranga juridica, mas
nio se excluem mutuamente, nem se confundem.

2.1.6. Figuras negociais; Renuncia tdcita

A tltima categoria analoga a suppressio corresponde as figuras de natureza
tipicamente negocial. Central entre elas estd a rentincia, compreendida
como o negdcio juridico unilateral e abdicativo por meio do qual o titular
do direito o expulsa de seu patriménio'®®. Ancilares a ela, outras figuras
poderiam ser cogitadas, como autoriza¢do'*® e aquiescéncia'**.

As aproximacoes entre a suppressio e a renuncia tacita — tomada aqui
como exemplo, em todo aplicavel as demais - sao evidentes. Nesta o com-
portamento do individuo, observado sob o filtro da boa-f¢, traduziria uma
declaracio de vontade no sentido de extinguir sua titularidade sobre o
direito em questdo, com efeitos liberatdrios a contraparte interessada.
Naquela 0 mesmissimo comportamento, observado pela boa-fé, desperta-
ria a confianca de que o sujeito nao mais pretendia exercer o direito - ou
seja, se comportaria como se renunciado estivesse tal direito —, obstando-
-se-lhe por essa razao seu ulterior emprego em desfavor da contraparte.

Dada a matriz fortemente voluntarista da teoria geral do direito privado
como um todo e, em particular, da teoria do negécio juridico, a rentincia
tacita desfrutou de popularidade muito superior a suppressio fora de solo
tedesco. Em intrigante estudo dedicado ao cotejo das duas figuras, F1L1-
PPO RANIERI afirma que doutrina alema fugiu de um esquema nego-
cial (mais conforme a tradi¢ao romanistica, segundo a qual um direito se
perde apenas por forca de lei ou ato de vontade) por duas razdes principais,
quais sejam: (i) a rentincia a crédito no BGB é negdcio bilateral, tornando

12 ApAMY, Pedro Augustin, Rentincia a direito fundamental, Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p- 48.

162 Negocio juridico abstrato com o qual o titular de um direito atribui a outrem a facultade
de fruir de um objeto em seu nome e em seu interesse, ou ainda simultaneamente em seu
interesse e naquele do autorizante (BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, p. 370;
CANDIAN, Atto autorizzatto, atto materiale lecito, atto tollerato. Contributo alla teoria
dell’atto giuridico, p. 471).

16¢ Conformagio, pelo titular, com o ato praticado em desfavor de seu direito, pela qual se
elimina sua antijuridicidade (PATTI, Profili della Toleranza nel Diritto Privato, p. 176).
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em demasia eldstico qualquer raciocinio que a fundamente no comporta-
mento exclusivo do credor; e (ii) o regime amplo de erro no BGB, excessi-
vamente permissivo, que entregaria ao titular a saida para subtrair efeitos
a conduta omissiva'®.

Aidaao {242 e a boa-fé objetiva teria se dado, portanto, mais por uma
fuga de limita¢oes do BGB do que por livre convencimento cientifico. Para
prové-lo, o autor afirma que a natureza verdadeiramente negocial da sup-
pressio se evidenciaria na sua recusa em casos de direitos irrenuncidveis'*®
e naqueles envolvendo incapazes (por exceléncia, hipdteses em que a solu-
¢do negocial ndo operaria efeitos').

Firme nessa corrente, a doutrina italiana fez eco as consideragoes de
RANIERI'®® e sustentou, com apoio da Corte di Cassazione'®, que a extin-
¢do de direitos ndo se da sendo pela rentincia ou pelo decurso de tempo
expressamente estabelecido em lei. A suppressio seria, portanto, uma figura
estranha aos ordenamentos latinos — critica extensivel, sem duvida, ao seu
acolhimento no brasil.

As conclusdes defendidas nessas linhas vao, sem embargo, em sentido
radicalmente diverso.

Ainda que o desenvolvimento da suppressio possa ter sido catalisado
pelas dificuldades operativas da rentincia tacita no sistema alemao, o fato
¢ que, para resolver as situacoes idénticas postas sob seu exame, a suppres-
sio leva sobre as solu¢des negociais a enorme vantagem de ser lastreada em

165 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 56-59.

196 Ihid., p. 46.

7 Thid., p. 50.

18 RESCIGNO, L’abuso del diritto, p. 282.

169 “TI semplice ritardo nell’essercizio di un proprio diritto, si non produce un danno per la
controparte senza un apprezzabile interesse per il titolare nei limiti e secondo la finalita del
contratto, non da luogo ad una violazione del principio di buona fede nell’essecuzione del
contratto e non ¢ causa per escludere la tutela dello stesso diritto, qualunque convinzione
possa essere fatta per effeto del ritardo la controparte. (...) Il semplice ritardo nell’essercizio
del diritto, per cuanto imputabile al titolare dello stesso e tale da generare nel debitore
un ragionevole affidamento che il diritto non verra pill essercitato, non comporta una
violazione del principio di buona fede nell’esecuzione del contratto e non puo costituire
motivo per negare la tutela giudiziaria del diritto, salvo che tale ritardo sia la conseguenza
di un’inequivoca rinuncia” (Cass. 15 marzo 2004, n. 5240) e “La Verwirkung non costituice
un principio recepito dal nostro ordinamento, sicché non puo esser utilizzato per derrogare
lo us scriptum” (Cass. 9 agosto 1997, n. 7450)

93



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

fatos e ndo em ficgdes absolutas, a que tantas vezes sio levados os julgado-
res “attraverso un’interpretazione tanto discutibile del comportamento omissivo da
Siustificare la convinzione che essa si risolve in una finzione per tutelare, sia pur solo
inconsapevolmente, una situazione di affidamento nellabbandono del diritto.”"”°

De mais a mais, também os efeitos da suppressio sao diversos e, de um
ponto de vista teleolégico, mais desejdveis no ordenamento. Enquanto a
renuncia, porque decorrente da vontade, extingue o préprio direito de
forma perene, a suppressio apenas lhe subtraira eficacia pelo tempo neces-
sario a protecdo da confianga (ver item 2.6). O relevo enorme dessa dis-
tin¢do repousa, em primeiro lugar, na repetibilidade da prestagdo feita
voluntariamente em atencio a direito fulminado pela suppressio, mas se
irradia também na dogmatica da suppressio sobre direitos reais, entre outros
(ver item 2.0).

Também no plano da teoria geral dos fatos juridicos suppressio e rentin-
cia tacita se pdem em planos diversos. Enquanto a suppressio configura res-
posta do ordenamento a patologia — reacao contra o abuso do titular -, a
rendncia ¢ ato licito, negdcio juridico que se acolhe e ao qual se empresta
os efeitos desejados, porque desejados'".

Finalmente — e aqui se cré repousar o equivoco fundamental de
RANIERI -, o fato de que institutos chegam ao mesmo resultado nao
implica dizer que perpassaram o mesmo caminho. Esta correta a obser-
vagao de que a suppressio nao produzira efeitos de subtracio perene de efi-
ccia quando o comportamento contraditério for praticado em desfavor
de menores, ou com relagdo a direitos indisponiveis por forca de lei. Isso
sé serviria de ébice ao acolhimento do instituto, ou de substrato argumen-
tativo ao desmascarar de sua artificialidade, se o fundamento dogmatico
para tal subtracdo fosse a auséncia de uma vontade qualificada e apta a
produzir efeitos no ordenamento. Esse ndo é, contudo, o caso.

Como se cuidard de examinar em minucia nos itens 3.3.2.1 ¢ 3.7,
abaixo, a exclusdo da suppressio em desfavor de menores advém tanto do
nao-atendimento dos pressupostos objetivos da suppressio (falta de legitima
confianga) quanto de uma interpretacio sistematica do ordenamento civi-

1704 (..) por meio de uma interpretagdo muito discutivel do comportamento omissivo, a
justificar a convic¢do que essa constitiu uma fic¢do para tutelar, talvez inconscientemente,
uma situagdo de conflanga no abandono do direito (PaANzA, Contributo agli studi della
prescrizione, p. 41).

7t MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 807.
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lista quanto a estabilizac¢do das demandas, ao passo que a preexclusao da
deseficacizagdo decorrente da contradi¢ao em direitos indisponiveis pode
advir ora da falta de legitimidade a confianca investida pelo interessado,
ora pelo interesse publico que subjaz a eficacia do direito, a impor a via
indenizatéria como unica possivel.

Reflexbes afiliadas as feitas acima fizeram ruir a posigao restritiva de
RANIERI nos tribunais italianos. Assim foi que a Corte de Cassagao reviu
sua posi¢ao histdrica para admitir sem maiores dificuldades que a suppres-
sio é sistematicamente compativel com a rentincia ticita e, mais ainda, se
opera independentemente desta:

Il comportamento - interpretato alla luce dei principi di buona fede e
correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 C.C. - del contraente titolare di una
situazione creditoria o potestativa, che per lungo tempo trascuri di esercitala
e generi cosi un affidamento della controparte nell’abbandono della relativa
pretesa, ¢ idoneo come tale (essendo irrilevante qualificarlo come rinuncia
tacita ovvero oggettivamente contrastante con gli anzidetti principi) a deter-
minare la perdita della medesima situazione soggettiva'’

Apenas dois anos mais tarde, o Tribunal Supremo Espanhol faria coro
a corte romana, registrando que “la renuncia tdcita requiere de una conducta
cuya interpretacion permita llegar a la conclusion de que el derecho se ha renun-
ciado”, a0 passo que a suppressio, muito ao largo da légica voluntarista, seria
instituto “en cuya virtud resulta inadmisible que el derecho se ejerza con un retraso
objetivamente desleal”®.”

Tém razio as cortes latinas europeias. Como se viu, suppressio e renin-
cia tdcita tém natureza, pressupostos e efeitos diversos: aquela ¢ ato ili-
cito, esta negécio juridico; aquela depende de inércia e confianga, esta de
declaracio de vontade; aquela subtrai parcialmente a eficcia, esta extin-
gue o direito por completo. Quando as figuras impuserem ao jurista os
desafios das zonas cinzentas, notadamente nos casos em que se cogitar de

172 “O comportamento - interpretado a dos principios da boa-fé e probidade de que cuidam
os arts. 1175 e 1375 CC - do contraente titular de uma situagdo creditéria ou potestativa,
que por longo tempo deixe de exerctid-la e gere, assim, confianga na contraparte de que ha
abandono da respectiva pretensio, ¢ idoneo, como tal (sendo irrelevante qualifica-lo como
renuncia ticita ou verdadeiramente contrastante com os principios precedentes), a determinar
a perda da referida situagdo subjetiva” (Cass. n. 9924, 2009).

7% Sentencia Tribunal Supremo 872/2011.
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uma sobreposicio, a desnecessidade do recurso a fic¢ao de quem tao sen-
sivelmente deu conta PANzA fard com que a nova figura prevalega sobre
aantiga, acomodando-se a ambas nessa nova conformacgio de um modelo
cientificamente mais fiel.

2.2. Pressupostos autorizadores da aplicacao da suppressio
As consideragdes feitas nas rubricas precedentes conferiram solo menos
arenoso sobre o qual caminhar para uma plena operacionalizac¢ao da sup-
pressio. Constatada a natureza juridica da suppressio — corolario do abuso
do direito, fundado em violacao a boa-fé —, resta indagar os exatos pressu-
postos que o operador deve buscar no caso concreto para aplicar a figura.
O trabalho nio é sem razdo de ser. A auséncia de expressa previsao
legal e, sobretudo, a fluidez do tempo reclamado para se invocar a suppressio
podem redundar em exacerbado subjetivismo em sua aplicagio. Se ¢ ver-
dade que o exercicio de subsungao da suppressio jamais serd matematico, é
preciso, quando menos, que o jurista decline com clareza cada passo per-
corrido para sua concretizagio no caso.

2.2.1. Posic¢io juridica subjetiva conhecida e exercitavel

O primeiro pressuposto a incidéncia da suppressio parece nao guardar maio-
res mistérios: para que se abuse de um direito, ou de uma posi¢ao juridica
subjetiva, é preciso — seja consentida a redundéncia — ter um direito em
condicbes de exercicio. A afirmagdo que poderia ser tratada como um tru-
ismo traz consequéncias importantes.

Tome-se em maos o caso Clement-Bayard'*, referéncia classica da dog-
mética do abuso do direito. Como ja se sublinhou antes, deu-se o caso em
Franca quando o vizinho de uma fébrica de dirigiveis erigiu estacas fér-
reas pontiagudas em seu terreno, com propésito emulativo. Nas portas do
centendrio do julgamento, parece nio haver davidas de que o direito de
propriedade foi abusado.

Por amor ao exercicio, olhe-se a disputa sob as lentes do direito brasi-
leiro, torcendo os fatos para tornd-los mais aptos a discussao. Suponha-se
que um dirigivel tenha sido atingido pelas estacas, no cendrio inicialmente
proposto. O Vizinho terd exercido seu direito de maneira manifestamente
contraria a boa-fé (abuso do direito; CC, art. 187) e causado dano ensejador

74 CassFr 3-Ag.-1915, D 1917, 1, 79.
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de responsabilidade civil (CC, art. 927). Segundo a corrente dominante
(ver item 2.3.1, abaixo), trata-se de responsabilidade objetiva, i.e., aferivel
independentemente de anilise de culpa.

Suponha-se, de outro giro, a inocéncia do Vizinho. Fora, em verdade, um
inimigo do Proprietario que, na calada da noite, pusera as estacas, para se
vingar de seu desafeto. Ora, ai o Vizinho nada deveria, mas o vingativo Ini-
migo deveria indenizar o Proprietario pelos prejuizos sofridos sob o regra-
mento ordindrio da responsabilidade civil (CC, art. 186 c/c 927). Sendo
certo que se cogita de responsabilidade civil subjetiva, que nio prescinde
do exame da culpa lato sensu, o exame da culpa é etapa fundamental do
processo de aplica¢do da lei — ainda que sem maiores desafios ao exegeta,
porquanto patente o dolo do agente.

Até agora, nenhum sobressalto na digressao. Esta se presta apenas a ilus-
trar que o legislador brasileiro foi mais severo com o abusador do direito do
que com o simples transgressor, em geral, de deveres legais. Este, em regra,
responde apenas se for imperito, imprudente, negligente, ou se delibera-
damente agir para causar o dano. Aquele responde independentemente
destes fatores, bastando tenha (manifestamente) contrariado a boa-fé, os
bons costumes, a fungdo econdmica ou social daquele bem. E um aviso
que o ordenamento d4: confere direitos, mas cobra, com redobrado rigor,
o0 uso responsavel das prerrogativas que reconhece.

Assim é que o motorista que causou danos a lavoura porque perdeu con-
trole do seu veiculo nao indenizard o fazendeiro se trafegava na estrada em
regular velocidade, com o automével vistoriado, mas, de maneira absoluta-
mente imprevisivel, os freios falharam na fatidica curva. De outro lado, se o
proprietario de um clube de encontros adultos (ndo um prostibulo, que seria
ilicito absoluto, conforme CP, art. 229) permitir que sons indiscretos ecoem
pela vizinhanga, causando constrangimento e vexame, responderd pelos cor-
relatos danos morais, ainda que tenha se cercado de todos os cuidados pos-
siveis (instalagdo de revestimento corta-ruidos, contratagio de engenheiros
para feitura laudo técnico, etc.) para preveni-lo. E isso porque terd exercido seu
direito de propriedade (na modalidade de uso, dentre a milenar triade de usar,
fruir e dispor) em agressdo aos bons costumes, i.e., 20 senso de decoro social.

Mas ¢ preciso navegar por 4guas mais turvas. E se aquele que univer-
salmente se supde titular do direito, em verdade, ndo o for? Ou se o direito
que se imaginava “higido” nao o era, porque nulo, ou anulavel e posterior-
mente anulado o negécio juridico que lhe servia de base? Ou ainda se o
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direito existente e valido era impassivel de exercicio, porque ineficaz por
razdo ignorada por todos?

PONTES DE MIRANDA era expresso ao dizé-lo, em um truismo neces-
sario. Se ha limita¢des materiais ao direito exercido que e colidem com
o ato de exercicio - ou se, em outras palavras, o efeito pretendido escapa
aos limites materiais do direito exercido (ver item 2.5) —, nao hd verdadei-
ramente exercicio, mas simples conduta:

“Limites do contetido. E 6bvio que dentro dos limites do contetido dos
direitos, pretensdes, agoes e excecdes, ¢ que esses se devem exercer. Se o
exercicio os excede, nio mais é exercido: em ‘exercicio” hd ex, mas, também,
orcem, por tapume, fechar; é acao dentro de cerca, e nio por fora. Seria inva-
sao, ultrapassar de linhas. Ora, o exercicio do direito, da pretensio, da agao,
ou da excegdo, é como dentro de arca (...). Em concepgao absolutista, nenhum
choque se daria entre exercicios de dois ou mais direitos. Em verdade, porém,
ha colisdes e irregularidades (conforme art. 160, 1, 2° parte, verbis ‘exercicio
regular de um direito’). Onde se vai além dos limites, o ato j4 ndo é exercicio,
¢ ato ilicito ou ato ineficaz (e.g,, a dentincia do contrato pelo que ndo pode
denuncii-lo, o protesto pelo que nio pode protestar)”s.”

Em cada um desses cendrios, ou ndao hi, ou ha em dimensio reduzida
a posicao juridica subjetiva de base, o que forga a por a teste as convicgdes
de que a maxima bindria - se ha direito, abusa-se-lhe; se nio o ha, o abuso
¢ impossivel - a teste mais rigoroso.

Nio se indaga, aqui, qual o destino das prestagoes desempenhadas de
lado alado, no caso dos direitos subjetivos, matéria esta que a teoria geral
do direito ja tem bem resolvida ha tempos. A divida é mais sutil: se o cre-
dor (suposto credor, cujo direito se teve por fulminado, ou diminuido,
pela descoberta ulterior de vicio qualquer) houver impingido danos por
exercer as prerrogativas que supunha ter, o filtro da reparabilidade sera
aquele geral, com relevo a culpa, ou o especifico do abuso do direito, obje-
tivo, ainda que direito nao haja?

Alguns exemplos podem ilustrar melhor o problema. Suponha-se que,
exercendo direito de crédito maculado pela suppressio, o Credor realize pro-
testo contra o Devedor por valores elevadissimos. O Credor, leigo quando o
assunto sao leis, cercou-se de todos os cuidados antes de propor a medida:

7> PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 6, p. 39.
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consultou trés diferentes advogados, que falharam em lhe apontar a existén-
cia de suppressiona espécie. Afirmaram-lhe, alids, o exato oposto, que perfeita
sua pretensao porque nao transcorrido o prazo prescricional. Assim foi que
o Credor contratou com um deles, convicto de que agia de acordo com o
ordenamento, de maneira justa e proba — e, ha que se consentir, a consulta
atrés diferentes advogados afasta a argui¢ao de desidia (negligéncia) de sua
parte no correto equacionamento de sua posi¢ao juridica.

Em medida cautelar de sustagdo de protesto, o Devedor demonstra cate-
goricamente que o Credor adotou postura passiva durante largo periodo
de tempo, em circunstancias tais que se criou em todos - e nele, em espe-
cial — a mais absoluta e legitima expectativa do ndo-exercicio futuro do
direito de crédito em questdo. Operou-se, portanto, a suppressio, e a honra
objetiva do Devedor foi arranhada pelo apontamento no Cartdrio de Pro-
testo de Titulos. Como ¢ cedigo, a circunstancia implica dano moral in re
ipsa'”®, vale dizer, inerente a prépria coisa, independentemente de qual-
quer consideragio ou prova ulterior.

Debatendo a matéria sob angulo sutilmente diverso, a doutrina por-
tuguesa enfrentou a questao da existéncia ou nio de deveres de protegao
quando o contrato se desfaz, por vontade ou pela lei. Tratando a questdo
com a sensibilidade apurada que marca sua obra, assim ponderou seu autor:

A independéncia do contrato permite também compreender a sobrevivén-
cia dos deveres de protec¢ao quando o acordo se apresenta por qualquer motivo
viciado ou a relagdo que ele institui vem a ser mais tarde destruida por acto
de vontade das partes. Coube a CANARIS 0 mérito de ter posto em relevo este
aspecto no primeiro grupo de situagées. (...) Outra opinido seria incompreen-
sivel e injusta por permitir desigualdades de tratamento em situagdes substan-
cialmente idénticas. No caso de validade do contrato teriamos responsabilidade
por violacao dos deveres de protecgio. Ora, se ele se apresenta viciado, ndo
deveria subsistir essa responsabilidade, tanto mais que se reconhecem deveres
de proteccio in contrahendo, por natureza independentes da celebracdo efetiva
do contrato negociado? (...) Sendo assim, se o momento do fecho do contrato
nao decide [o] da obrigagdo indemnizar por violagao do dever de protecgao, o

mesmo valerd, analogamente, para a prépria validade do acordo."””

176 STJ, AgRgno AREsp 179301/SP, relator min. Raul Aratjo, 4 turma, j. em 27 de novembro
de 2012.
77 FRADA, Contrato e deveres de prote¢do, p. 97-99.
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O ponto ¢ de dificil derrubada. A violagio a confianca despertada em
sede de pré-contratual enseja responsabilidade no direito civil brasileiro,
segundo uninime doutrina. Com efeito, se a doutrina jd admitiu — em boa
hora, diga-se —a incidéncia da dogmatica da boa-fé em seu viés de restrigao
de condutas e criagdo de um dever de prote¢io a confianga independente-
mente da existéncia de liame obrigacional formado, ndo haveria razdo para
exclui-lo quando todos supunham formado dito liame, ainda que equivo-
cadamente. Alids, o direito civil caminha no sentido oposto, para proteger
a legitima expectativa criada pela apresentagio de dado contorno fatico
falso como se verdadeiro fosse, aos olhos do homem probo.

Supor o contrério criaria situacao de manifesta perplexidade também
sob o angulo da teleologia: o credor que impingiu danos agindo em des-
consideragao a suppressio poderia arguir a figura para livrar-se de responsa-
bilidade em a¢do indenizatéria movida pelo devedor, voltando contra este
a ferramenta que o ordenamento criou com a exclusiva finalidade de sua
protecio. Parece impositiva, portanto, de um ponto de vista axiolégico e
teleolégico, aderira CARNEIRO DA FRADA, mutatis mutandi para o objeto
de nossa investigacao. JiAPONTES DE MIRANDA o afirmava, alis: “o proprio
lesante pode ignorar que o direito ndo existe; exercendo-o e lesando a alguém, tem de
indenizar. O lesado, que acreditava existir o direito, diante, por exemplo, de alega-
¢oes e dados, talvez falsos ou ndo-invocdveis, que lhe apresentou o pretenso titular,
ou alguém por éle, tem agdo pela indenizagdo dos danos sofridos”®.”

O primeiro pressuposto dogmatico a verificagao da suppressio deve por-
tanto ser alargado para abranger a adequada prote¢ao a confianga, de modo
que havera suppressio com base em posi¢ao juridica subjetiva exercitavel ou
razoavel convicgao de haver dita posigao.

Sendo absolutamente irrazoavel a crenga —um individuo supunha valida
sua compra do Viaduto do Cha de um mercador local -, o caso sera de res-
ponsabiliza¢do aquiliana por eventuais danos causados no exercicio do
suposto direito de crédito, até porque impossivel a conformagao de insti-
tuto fundado nalegitima confian¢a e condutas carreadas no bojo de negé-
cio juridico evidentemente invélido (ou inexistente, ou ineficaz).

Haé ainda um tltimo ponto a registrar. Como o titulo do subitem indica,
nao bastara haver posi¢ao juridica subjetiva exercitavel, mas serd também

78 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito privado, t. 53, 2. ed.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1953, p. 31.
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preciso seu prévio e inequivoco conhecimento por parte do titular do
direito a exercitar. A doutrina o reconhece em sede de direito privado'”
e, de forma particularmente enfitica, quando da andlise dos comporta-
mentos contraditérios em contratos internacionais'®’.

O predicado pode causar surpresa, mas uma reflexao mais detida mos-
tra sua boa razdo de ser. Mostra mais: nenhuma construgao da suppressio
como exercicio inadmissivel de direitos, coroldrio do abuso de direito e da
boa-fé, podera prescindir desse fundamental pressuposto de aplicagio no
caso concreto. Explica-se melhor.

Ao se qualificar suppressio como resposta para exercicio abusivo de
direito, admite-se que, na sua origem, repousem condutas destinadas a
producio (ou nio produgio, deliberada) de efeitos da posi¢ao juridica res-
pectiva. A conduta-exercicio, boa ou ruim, s6 pode sé-lo se ciente do seu
conteudo material; quem ndo ¢ ciente do exercicio que externamente apa-
renta conduzir, na verdade, nada exerce. Para usar o exemplo antigo, quem
exerce direito apenas em aparéncia, sem se saber titular, é como o asno
carrega as malas sobre as costas sem saber o que sdo: porta bens como se
dono fosse, mas obviamente nao exerce sobre eles posse.

Poder-se-ia indagar se a exigéncia de prévia ciéncia da titularidade - e,
areboque dela, a preexclusio do espectro operativo da suppressio do titular
que ignore sua posi¢ao — nio acabaria por privilegiar o sujeito mais relapso,
em detrimento do mais cuidadoso. A hipdtese é simples. Sob idénticas cir-
cunstancias, um individuo que se ignore titular de determinada posigao

7 PATTI, Verwirkung, p. 724.

180 “In relazione al primo presupposto ¢ necessario verificare che lo Stato titolare abbia la
piena consapevolezza della possibilita di avvalersi del diritto di denunciare il trattato ed, al
contempo, che il suo esercizio risulti libero da impedimenti di qualunque genere, comunque
non scaturenti da una condotta illecita dello stesso Stato. Questo rilievo risulta parzialmente
esplicitato dalla lettera dell’art. 45, laddove viene utilizzata I'espressione after becoming
aware of the facts, che riguarda soltanto il momento psicologico della conoscenza e non
la situazione materiale della libera disponibilita del diritto in questione” | “Em relacio
ao primeiro pressuposto ¢ necessario verificar que o Estado titular tenha plena ciéncia da
possibilidade de se valer do direito de denunciar o tratado e, a0 mesmo tempo, que o seu
exercicio esteja livre de impendimentos de qualquer género, ndo coligados a uma conduta
ilicita do mesmo Estado. Esse aspecto estd parcialmente explicito na letra do art. 45, no qual
vem utilizada a expressio ‘after becoming aware of the facts’, que se refere ao momento
psicolégico do conhecimento e ndo 4 situagdo material de livre disposigdo do direito em
questdo” (SCALESE, Diritto dei trattati e dovere di coerenza nella condotta: nemo potest
venire contra factum proprium, p. 3).
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juridica ser4, a principio, menos zeloso do que aquele que, diante dos mes-
mos fatos, tenha se apercebido de sua condigao de senhor de prerrogativas
tutelaveis pelo ordenamento. Supondo que ambos, o Titular Incauto e o
Titular Consciente, se comportem deste ponto em diante da exata mesma
forma, despertando, por sua inércia, na contraparte, idéntica confianga do
ndo exercicio, sucederia — a0 menos sob a posi¢do aqui sustentada — que
o Titular Incauto poderia romper esta justa expectativa, ao passo que o
Titular Consciente veria preclusa esta possibilidade. Um prémio a igno-
rancia e, a depender dos contornos faticos, ao desleixo do Titular Incauto,
sendo facil a concepgio de cendrios em que este nao sabia, porém deveria
saber de seu direito.

A ponderagio ndo ¢ bastante para afastar o pressuposto de que sé pode
exercer direito abusivamente quem age conscientemente, para fins de tal
exercicio. Sem embargo, a verdade também de um ponto de vista teleo-
légico ¢ diversa: ao ignorar sua titularidade, a conduta inerte do Titular
Incauto prejudica em primeiro lugar a si préprio, dando potencial azo ao
perecimento de seu direito pelas mais variadas formas de estabilizacio de
demandas do ordenamento (prescri¢io, decadéncia, usucapiao); o Titular
Consciente, diversamente, escapa a reprovagao no zelo inicial, que importa
essencialmente a si, apenas para recair na repreensao no momento suces-
sivo, precisamente aquele da ponderagio do impacto de suas condutas
na esfera juridica de terceiros. O Titular Incauto propaga, ao mundo, a
ignorancia que traz consigo; o Titular Ostensivo cria, para o mundo, um
senso de realidade diverso de seu consciente plano de agdo e recai, por isso
mesmo, em exercicio manifestamente contrario a boa-fé.

Por todos os 4ngulos, dogmatico e teleoldgico, a ciéncia sobre a titula-
ridade da posicao juridica exercitdvel é parte integrante do pressuposto
aqui analisado, da qual ndo pode prescindir o jurista quando do relevo
concreto da suppressio. Em suma, quem ignora direito nao exerce direito,
menos ainda abusivamente, em suppressio.

2.2.2. Abstencio ostensiva do exercicio

Ainércia é o marco distintivo da suppressio diante das demais figuras recon-
duzidas a vedagio ao comportamento contraditério e protegio a confianga.
E a inacio do titular que funciona como for¢a motriz para o alimentar da
confianca da contraparte de que a posicao juridica subjetiva em relevo,
exercitavel que fosse, em tese, nao o serd, em concreto.
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Hd aqui um choque aparente entre a nogio de que o direito subjetivo
(lato sensu) é facultas agendi, faculdade de agir, e nunca dever. Em regra que
comporta pouquissimas excegoes, o siléncio ou a ina¢do em Direito ndo
se coadunam com a maxima popular de quem cala consente, ou, mutatis
mutandi, de que aquele que nio reage ante dada conduta nio pode dela
se queixar depois.

A solugdo da eventual perplexidade do leitor passa por algumas pre-
cisdes técnicas de que nio se pode se furtar, porque hoje parece livre
de duvidas que a liberdade no exercicio dos direitos nio ¢ absoluta, nem
isenta de um filtro de legalidade de cunho genérico (i.e., ndo ¢ limitada
apenas por hipdteses tipicas de preexclusio do conteudo do direito). Seja
quando se trate de um direito de crédito puro e simples, figura mais fre-
quentemente tomada como exemplo, seja quando se tenha em maos direi-
tos potestativos, poderes, faculdades, enfim, qualquer que seja a faceta da
posicao juridica subjetiva titularizada, o correlato titular ganha, junto ao
municiamento de prerrogativas do ordenamento, um coirmao feixe de
deveres. Se nao pode haver davidas de que o credor cobra a divida vencida
se quiser, a vitima de dano reclama a indenizacao se assim entender oportuno,
ou, para saltar do concreto ao abstrato, o titular exerce as prerrogativas
irradiadas da posi¢do juridica subjetiva incorporada a seu patriménio se,
quando e como desejar, é igualmente certo que uma nogao de direito sub-
jetivo absolutamente desprendida de qualquer correlato dever de cuidado
ja ndo mais tem espago no direito civil brasileiro.

Nao ¢ de alongar ad aeternum as consideragoes nesse ponto, porque tudo
quanto se disse sobre exercicio inadmissivel de direitos se encaixa como
uma luva & ponderagdo. O manuseio de um direito nos limites do espago
de aproveitamento do ordenamento reclama cuidados, limites que nosso
Direito impds aludindo a boa-fé, aos bons costumes e a funcio econd-
mica ou social especificos de cada direito, a investigar no caso concreto.
Mas nio € so.

Para além da limitagao abstrata negativa e de eventuais limitagoes espe-
cificas de mesma natureza (pense-se, v.g,, nas limitagdes urbanisticas as
construgoes, a modelar especificamente o direito de propriedade urbana
de uma dada regido), hd ainda deveres positivos genéricos e deveres posi-
tivos especificos que, igualmente, encontram nascedouro em posigoes
juridicas subjetivas ativas. Sob o viés de deveres especificos, bastara per-
correr a lei para encontra-los, sempre pontuando o exercicio dos direitos:
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o proprietario de reembolsar as benfeitorias necessarias e uteis feitas pelo
possuidor de boa-fé (CC, art. art. 1.219); o vizinho deve arcar, em rateio,
com as despesas de construc¢io do muro divisor (CC, art. 1.297, {1°). Sob o
viés de deveres genéricos, de outro giro, boa-fé desempenha papel deter-
minante: basta relembrarmos os deveres anexos, como de informacio e
zelo com a contraparte'®’.

Note-se que o afirmar que o direito obriga (aparente contradi¢ao em ter-
mos que a reflexdo desfaz) compreende hipdtese muito diversas. O direito
obriga a agir com lealdade, mas obriga, igualmente, ao que quer que a
lei validamente se lhe imponha, atendendo aos mais variados interesses.
A despeito de o agir ou nio agir repousar ainda, fundamentalmente, no
titular da posi¢do em relevo — ou, em outras palavras, a despeito de a inér-
cia ser em regra um direito do titular —, 0 mesmo nio se pode dizer sobre
as consequéncias de sua eventual a¢do ou inagdo.

Tome-se em maos o caso do usufruto. O usufrutudrio pode usar (gozar)
e fruir da coisa dada pelo nu-proprietério. Pode, ainda, nao fazé-lo. Se nao
usa a coisa dada em usufruto, porque nio lhe convinha, ou porque discutiu
asperamente com o nu-proprietario e tinha reservas pessoais por aquilo
que julgava um favor, ou porque viajou para o estrangeiro e 14 instalou-se
para realizar uma pesquisa, pouco importa, nio cometera ato ilicito, i.e.,
nao violard norma cogente, nem disposi¢io negocial, porquanto a escri-
tura de usufruto dar-lhe-4 (ordinariamente, a0 menos) potencialidades de
a¢do, nao comandos. Sem embargo, o Superior Tribunal de Justi¢a nao teve
qualquer dificuldade para julgar extinto usufruto apé6s o decurso de uma
década sem uso do bem, firme do suporte fatico do CC, art. 1.410, VIII'*.

Para fins do presente estudo, ndo ¢ qualquer inércia que releva. Tra-
tando-se a suppressio de instituto calcado na boa-fé, consistente, como se
deu reiterada noticia acima, em protecio a legitima confianga despertada

181 Suponhamos que o credor de insumos agricolas sabe, por seus capatazes, que a estrada que
d4 acesso 4 remota fazenda encontra-se interditada em razao de recentes deslizamentos de
terra, mas ndo avisa o devedor de tal circunstancia, evitando com isso que este tome medidas
alternativas para a entrega tempestiva dos produtos. Filiamo-nos ao entendimento de que
ndo apenas dito credor nao podera reclamar os encargos da mora, como também responderd
por eventuais perdas do devedor nos esfor¢os sabidamente intteis de cumprimento (como a
didria do motorista, combustivel, pedigios, etc.). Tudo, vai sem dizer, por violagio aos deveres
anexos de cooperagdo impostos pela boa-fé objetiva (CC, art. 422).

182 STJ, REsp 1.179.259/MG, 3* Turma, relatora Min. Nancy Andrighi, j. em 14 de maio de 2013.
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na contraparte, é preciso que a inércia seja tal que se preste a for¢ca motriz
da confianga que a suppressio tutela. Nao basta, portanto, a inag¢ao do titu-
lar: o contorno fitico sobre o qual transitam as partes deve tornar a inér-
cia eloquente, uma inércia cuja presenga se note com ares de protagonista
mesmo, inércia que — em jogo de palavras que se presta apenas a sublinhar
tais predicados — propoe-se chamar de “inércia ostensiva”.

A diferenca entre inércia e inércia ostensiva, qualificada, é talvez dificil
de compreender em tese, mas de facil percep¢ao em concreto.

Suponha-se um cendrio em que um Proprietdrio dé a um Investidor,
mediante pagamento de R$ 500.000,00, a op¢do de compra de dado Ter-
reno, por determinado Preco, pelo prazo de um ano. Haverd no caso direito
potestativo a criagao do contrato de compra e venda pelo Investidor e estado
de sujeicio pelo Proprietario — que, vai sem dizer, ndo pode alienar o Ter-
reno a terceiros, dever expressa (e desnecessariamente) pactuado na Opgao.

No més seguinte, contudo, o Proprietario é procurado por uma Cons-
trutora, que oferece trés vezes o Preco para compra imediata do Terreno.
Dourada a oportunidade, naturalmente turvou-se o animo do Proprieta-
rio de cumprir a risca o quanto pactuado. Ocorre que a Construtora, uma
vez informada da Op¢io, nao estd segura para prosseguir com o negécio,
ja que, conquanto seja terceira a avenga, poderia enfrentar arguicao da
doutrina do terceiro cimplice por parte do Investidor.

Defrontados com o dilema de desistir do negécio ou ir adiante, Constru-
tora e Proprietario decidem notificar o Investidor de que realizarao a com-
pra e venda, devolvendo a integralidade do valor pago a titulo da Opgao.
Consta ainda da notificacdo que, se o Investidor se insurgir no prazo de
quinze dias, as partes desistirdo da avenga e o Proprietdrio se submetera
ao negocio originalmente entabulado.

Para além dessa primeira notificagio, ainda no prazo anuo da Op¢ao, o
Investidor ¢ notificado (i) ao final dos quinze dias acima referidos, em con-
firmacdo de que o prazo transcorreu in albis e a dupla Proprietario-Cons-
trutora considerard a Opgao por desfeita; (ii) na sequéncia, com a remessa
do comprovante de depésito em conta do Investidor dos R$ 500.000,00
pagos pela Opg¢ao, devidamente atualizados, (iii) meses depois, quando
registrado o memorial de incorporagao do empreendimento a se construir
no Terreno (um prédio residencial), em ratificagio ao entendimento de
que a Opciao se tem por desfeita; e (iv) antes do inicio das obras, dando
expressa e tltima oportunidade para insurgéncia.
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Mesmo instado em cinco oportunidades, o Investidor queda-se silente
até que, no ultimo dia do prazo, notifica o Proprietario e a Construtora no
sentido de que exercerd a Op¢do e comprard o Terreno pelo Prego aven-
cado. Exige a pronta paralisagdo das obras, o desmonte do estande de
vendas instalado no local e recomenda, ademais, a notificagao daqueles
consumidores que eventualmente tenham comprado unidades, para que
os negodcios sejam desfeitos com agilidade, minimizando prejuizos.

A inércia do Investidor nesse cenario hipotético transborda a simples
ina¢do. Uma inércia ordinaria se daria se nenhuma notificacio fosse tro-
cada, se ndo houvesse Construtora, e se o Investidor nada fizesse por treze
meses. Operar-se-ia decadéncia e o direito potestativo nascido da Opc¢ao
morreria, por assim dizer, de causas naturais, por velhice mesmo, ante o
termo pactuado pelas partes.

A inércia do caso que se propde € outra, é cercada de fatos que ordina-
riamente levariam a agdo, com elevado grau de certeza. Se sujeitos con-
géneres ao titular do direito - no caso, investidores qualificados - fossem
consultados sobre como procederiam em igual cenario, a esmagadora maio-
ria, tendencialmente todos, responderiam que se cercariam de advogados,
reagiriam em defesa de seu direito legitimamente constituido, extrajudi-
cialmente ou, no limite, batendo as portas do foro para propor agao inibi-
téria com pedido de antecipacio dos efeitos da tutela inaudita altera parte.

A inércia ostensiva agride manifestamente o senso de preservacao do
direito. Ela paira sobre as partes com um sentimento de relevincia pré-
prio, definitivo, assumindo no panorama fatico papel de absoluto desta-
que. E essa a inércia que esse estudo propde designar inércia ostensiva,
unica apta a ensejar a suppressio.

Antes de dar o ponto por encerrado, insista-se para nao haver confu-
soes dogmaticas relevantes: a inércia continua sendo uma prerrogativa do
titular da posicao juridica subjetiva em relevo. Mesmo a inércia qualificada
— ponto central do subitem -, a inércia ostensiva, geradora de confianca,
segue como conduta absolutamente /licita. Ilicita sera apenas aquela con-
duta posterior violadora da confianga, que a boa-fé obsta pela suppressio.

2.2.3. Confianga investida

Congquanto parega seguro afirmar, como se fez acima, que todos os pres-
supostos aqui listados devem se verificar concomitantemente para que se
aplique a suppressio, ¢ igualmente certo dizer que o investimento de con-
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fianca estd no nticleo mais intimo da figura. E sua propria razio de ser, em
torno da qual gravitam os demais filtros de aplicagdo, dependentes de e
polarizados por este.

A questdo de haver ou ndo um principio da confianga a fundamentar
axiologicamente a figura da suppressio é matéria a investigar mais adiante
no trabalho, especificamente no item 3.1.1. A tarefa neste ponto ¢, por
assim dizer, mais modesta: sem nos preocuparmos com o estofo valorativo
da confianga, buscaremos oferecer balizas pelas quais se possa aferir se a
confianca presente na espécie ¢ digna ou nio de tutela.

Tomando em maos os casos concretos de tutela da suppressio listados nos
livros e analisados em nossa pesquisa das cortes no Brasil, bem como refle-
tindo em tese sobre a matéria, identifica-se que a confianga na suppressio
surge da inter-relagdo de dois fatores: o decurso do tempo e a ocorréncia
de atos inspiradores. Note que ainda nio se dira se a confianga é boa ou
nao - isso ¢ etapa ulterior. Mas para afirmar se a confianga aproveita para
fins de aplicacio da suppressio, é preciso primeiro dizer como usualmente
se forma a confian¢a no individuo.

Sobre o decurso do tempo, nao ha tanto a dizer. A experiéncia comum,
nos dias de hoje, indica que a reacio as ofensas a um dado direito costu-
mam ser rapidas. Com o notével avanco do acesso a Justica no Brasil (cite-
-se, aqui, a criagdo dos Juizados Especiais, o aparelhamento da Defensoria
Publica em diversos estados, a multiplicagdo das associagoes de defesa de
minorias ou individuos em posi¢do de vulnerabilidade), mesmo aqueles
individuos historicamente alheios a tutela jurisdicional tém progressiva-
mente buscado o Poder Judicidrio para defesa de seus interesses. As lides
contra planos de saude, institui¢oes financeiras, construtoras, enfim, pres-
tadores de servigo e fornecedores de mercadoria em geral sao propostas
dias ou meses depois do suporte fatico relevante. Em regra, os trés, cinco
ou dez anos usualmente aplicaveis passam ao largo das datas efetivas das
disputas.

Em um tal cendrio, ¢ apenas natural concluir que, quanto mais tempo
um individuo se quede inerte ante ao que constituiria uma ofensa a posi-
¢do juridica subjetiva por si titularizada, menos provavel ¢ sua reacio e
mais plausivel ¢ a crenga de que ndo se insurgird. Para usar uma constru-
¢ao mais simples: quanto maior o tempo da inércia, maior a confianga.

A presenga do tempo como pressuposto da suppressio (ou, como se pre-
fere aqui, como sub-pressuposto, porque rende vassalagem a confianga)
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fez com que alguns juristas negassem a utilidade da figura para aqueles
direitos cujo prazo prescricional (e, pensamos, com igual razao, decadén-
cia) é particularmente curto'. O raciocinio faz sentido: se, de um lado, é
preciso aguardar que o tempo passe para se confiar no nao-exercicio do
direito e, de outro lado, o limite maior para exercicio de pretensoes, qual
seja, o da tabela legal, é curto, tudo leva a crer que este se verificard antes
que aquele seja robusto o suficiente para alimentar a confianga da contra-
parte beneficiada pela suppressio. Trata-se, contudo, de uma meia verdade.

A uma, porque as reagdes sio esperadas com maior ou menor veloci-
dade conforme as circunstincias concretas — motivo pelo qual a praxe terd
relevo no desenho do tempo. Em locac6es residenciais entre particulares,
por exemplo, ndo causa qualquer estranheza que um locador (normalmente
leigo, quando nao mal assessorado) demore alguns meses para interpelar
o locatario para que se adeque a lei ou ao contrato em dado aspecto. Nas
transagdes em bolsa de valores, por outro lado, em que a dinimica dos mer-
cados exige mdxima atengao e velocidade na corre¢do do curso de negé-
cios, uma semana pode ser uma eternidade.

A duas, porque o tempo nao atua sozinho na formacio da confianga,
como ja se aludiu acima. Em uma continuada inércia, poderd haver um,
dois, ou dezenas de situagdes nas quais, mesmo olhadas individualmente,
areagdo do titular seria esperada e, olhadas em conjunto, seria certa, ine-
quivoca, se desejasse exercer o direito violado. A cada uma dessas situa-
¢oes, com o exclusivo propésito de facilitar a referéncia e manejo, propde-se
designar “atos inspiradores”. E a conduta reiteradamente omissiva, quando
a experiéncia comum indicaria a agio.

Os atos inspiradores se contrapdem ao tempo, de modo que, quanto
maior o nimero de atos inspiradores, menor o tempo necessario a
verificacdo da suppressio. Se, durante um ano, houver divergéncia entre
o pagamento das parcelas de um dado contrato e a previsao efetiva do
negocio, haverd mais confianca se as parcelas vencerem a cada dez dias do
que se o fizerem semestralmente. No mesmo lapso de tempo, respectiva-
mente, o credor teria ensejo de exercer a pretensio de cobranga (mesmo
que por simples notificagdo) trinta e seis vezes, ou duas vezes apenas.
A cada pagamento, abre-se nova expectativa de reacio e, a cada frustragao
de dita expectativa, ganha contornos mais concretos a confianga de que

18 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 810.
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o direito ndo saird do plano abstrato para a concreta producio de efeitos,
por iniciativa do titular.

Em sintese do que se defendeu até agora: quanto maior o tempo de
inércia, maior a confianga; e quanto maior o nimero de atos inspiradores,
menor o tempo necessario. Para temperar um e outro, o intérprete olhard a
praxe para o direito em voga, bem como as caracteristicas das partes envol-
vidas. Concluindo que a inércia ostensiva se alargou por tempo bastante,
ou reiterou-se por atos inspiradores bastantes para nutrir no individuo a
confianca do nio exercicio, o intérprete deverd avangar para a qualifica-
¢do da referida confianca.

A confianga que alimenta a suppressio ndo é uma qualquer, desprovida de
predicados especificos. Pense-se em um pitoresco exemplo. Um individuo
envia carta ao governo de localidade litoranea, informando que compra,
naquele ato, uma formosa praia deserta em pitoresca localiza¢ao insular.
Como pagamento, encarta no envelope uma nota de R$ 50,00, encerrando
amensagem com votos de saide ao governante e um convite para visita-lo
quando precisar de dias de relaxamento. Mudando-se para a ilha “adqui-
rida”, o individuo ali mora durante uma década. Uma vez por més, vem a
cidade para comprar mantimentos e envia nova carta ao governante, rei-
terando sua satisfacdo com a compra. Os governantes se sucedem, mas o
destino das missivas é sempre o mesmo: o lixo, o desprezo, que ¢ mesmo
o tratamento adequado as sandices.

Curioso notar, contudo, que 0s pressupostos que tragamos a confianca
até agora estao integralmente verificados na espécie. A noticia de compra
por decisdo unilateral ¢ contraria ao ordenamento, porém, passaram-se
dez anos sem reagio - prazo maximo para prescrigao civil que, conquanto
inaplicavel a espécie, serve de baliza —, bem como se acumularam cento e
vinte atos inspiradores. Sem embargo, ¢ de se crer que ninguém dird que
0 ex6tico eremita merecera proteciao quando, valendo-se da autoexecuto-
riedade de seus atos, o governo o removesse forcosamente.

O predicado que desqualifica intuitivamente a confianga que o “com-
prador” nutriu ¢ a absoluta auséncia de probidade de sua avaliagao. A par
dos incontornaveis dbices legais, ninguém podera razoavelmente supor
comprar uma praia por R$ 50,00. E sempre que assim for — vale dizer,
sempre que a confianga se lastrear em leitura improba, agcodada, violenta-
mente divorciada do senso social comum - faltar-lhe-4 a chancela da boa-
-fé, passando a designar-se confianga ilegitima. A exemplo do que ocorre na
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propria suppressio, em que o titular tem sua esfera de agdo limitada pela
boa-fé, também aqui a boa-fé atua para tolher, porém em favor do titu-
lar do direito e em desfavor daquele que confia. Apenas quando o cotejo
com o standard de conduta da boa-fé for positivo ter-se-4 base sélida para
se cogitar de suppressio na espécie.

Entende-se, outrossim, que a boa-fé tem um segundo papel, sob a mesma
rubrica de limitar as pretensoes (lato sensu) do individuo que invoca a sup-
pressio: a confianga investida deve recair sobre aspectos materialmente rele-
vantes do recorte fatico. A confianga que a suppressio protege nao encampa
frivolidades ou caprichos.

Assim ¢ que se o credor jamais exigiu o pagamento no dia cinco do
més, como inicialmente avengado, mas, por razoes de ordem organizacio-
nal, agora precisard igualar as datas de pagamento, de forma a evitar retra-
balho de sua equipe e, de outro lado, os atrasos do devedor eram casuais,
fruto apenas de sua desorganizagao pessoal, a suppressio jamais poderd ser
invocada como defesa deste contra a pretensao daquele.

A confianca de que trata a suppressio nao ¢ hipotética, é concreta, fruto
de efetiva conduta do individuo lastreada na convic¢ao que lhe alimen-
tou o titular do direito (investimento de confianga, confianca aplicada,
ndo sentida ou imaginada apenas). De igual forma, para ser legitima, con-
forme a boa-fé, deve incidir sobre fatos sérios e representativos no con-
texto concreto.

2.2.4. Exercicio contraditorio a confianca investida
O tltimo pressuposto ¢ o que oferece menores dificuldades. Trata-se,
como o titulo adiantou, do exercicio de direito em contrariedade a legi-
tima expectativa despertada pelo titular do direito em sua contraparte.

Todos os cuidados dogmaticos a esse ponto ja criaram o cendrio de
tutela da confianga; até esse momento crucial, a atuagdo do titular do
direito ¢ licita, porque nao ha nada contrario ao ordenamento ou a boa-fé
em se cultivar a confianga de outrem nesse ou naquele sentido. E com a
conduta ultima, final, objetiva e diretamente contraditdria com a primeira -
esta omissiva, aquela comissiva —, que o titular abusa de seu direito, rompe
a conflanga que despertou e atrai a reagdo reprobatéria do ordenamento,
sob o manto do art. 187 do Cédigo Civil.

Para evitar distor¢oes, basta que as ultimas condutas sejam diretamente
relacionadas as primeiras, bem como - sob uma dtica objetiva - inconcilia-

110



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

veis com aquelas. Se a mudanca puder ser lastreada em fatos novos, que
retirem a expectativa de descontinuidade do exercicio do direito, ou se
for a nova conduta apenas reflexamente ligada a primeira, fruto de inferi-
¢oes sobre o “estilo” ou “personalidade” do titular do direito, faltar-lhe-4
o nexo correlacional bastante a verificagao da suppressio.

E curioso retomar aqui o leading do Superior Tribunal de Justica'®*
sobre a suppressio, mencionado no item 1.3 e posto sob lupa, ainda uma
ultima vez, no item IV.3, abaixo. Em uma descri¢ao sumaria dos fatos,
cujo maior colorido pode alcangado em qualquer dos itens antes indica-
dos, teve-se que uma drea comum de prédio residencial foi “encampada”
por determinados apartamentos, por décadas, sem a oposi¢ao dos demais
condominos e com seu amplo conhecimento. Apés sofrer derrota em dis-
puta de seu interesse, uma condomina decide retaliar a comunidade do
prédio, exigindo a restituicdo das dreas “encampadas.”

Evidente o propésito emulativo da conduta, e constatando o empoeira-
mento da pretensio com os anos de nao-exercicio, o voto conduto de Ruy
RosaDpo DE AGUIAR JR apontou pela suppressio e ganhou o aplauso da una-
nimidade. O essencial a festejar nesse ponto, contudo, sdo as ponderagdes
do relator sobre a conduta da autora da agio. Com efeito, o ministro muito
adequadamente realiza um juizo de valor sobre a contradicio verificada,
para concluir que nao haveria qualquer explica¢io razoavel que a lastreasse.
Apenas entio, reconhece a suppressio. Houvesse, por exemplo, necessidade
de retomada do espago para responder a demandas contemporéneas da vida
- instalagoes anti-incéndio; rampas de acessibilidade -, as condutas nao
seriam mutuamente perplexas e, por isso mesmo, a suppressio nao teria vez.

Em uma frase: o exercicio ulterior que fecha o cerco da suppressio deve
ser contraposto e inconcilidvel com a inércia precedente, o que ndo ocorre
quando ha fatos novos que justificam a mudanca de conduta do titular, a
luz da boa-fé, ainda que houvesse, antes, confianga justificada na inércia.

2.3. Pressupostos descartados e justificativa

Encerrado o rol de pressupostos que abragamos como pertinentes a veri-
ficacao da suppressio, é preciso ainda explicitar o porqué de havermos nos
distanciado de vozes autorizadas sobre a matéria, para descartar filtros
alhures adotados.

18 STJ, REsp 214680/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., 4* turma, j. em 10 de agosto
de 1999.
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Sem delongas, passemos aos que se nos figuraram mais relevantes, quer
quanto a suppressio propriamente dita, quer quando tratam os autores de
abuso do direito, em geral, ou de comportamento contraditério em par-
ticular.

2.3.1. A culpa: viés subjetivo-moral da suppressio?

Um debate que remanesce — enfraquecido, ¢ verdade — diz respeito nio a
possibilidade de abuso do direito, mas & necessidade da culpa (lato sensu)
do titular para sua verificagao.

Entre os subjetivistas, ainda hoje se encontram doutrinadores do peso
deRui Stocco™ e HUMBERTO THEODORO JUNIOR™®® este tltimo avo-
cando a corrente o predicado de majoritaria, acompanhados sob a égide
do Cédigo Bevildqua por nomes do calibre do préprio CLOvIs BEVILA-
QUA, SiLvio RODRIGUES, ALVINO LimA e CARLOS ALBERTO BIT-
TAR. A alegacio tem pés fincados na doutrina francesa'®’, mas olvida-se
que estes notdveis juristas invocados como apoio manifestaram-se sobre o
tema na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, quando o abuso do direito era
encontrado, ndo sem esforgo interpretativo, na leitura a contrario sensu do
art. 160, I (conforme item 1.2.)

Nao apenas pela exegese do dispositivo brasileiro, que nao se refere a
culpa como elemento do abuso, mas, sobretudo, por sua origem, pode-se
afirmar que o abuso do direito forjado em nosso ordenamento independe
da culpa. A referéncia ao histérico do art. 187 do Cédigo Civil feito no
capitulo 1.2 ¢ inevitavel.

Como se explicou com mais vagar no inicio do estudo, o dispositivo
brasileiro ¢ clara recep¢ao do art. 334 do Cédigo Civil Portugués que,
por sua vez, remonta ao art. 281 do Cédigo Civil Grego. Todos estes dis-
positivos dialogam com a estruturacio do abuso do direito na Alemanha;
sao adaptagoes do BGB, elaboradas justamente pelas dificuldades praticas
impingidas pela doutrina subjetivista na pratica jurisprudencial. RANIERI
e MENEZES CORDEIRO o relatam em total sintonia e com precisio: na

185 STocco, Rui, Abuso do Direito e Ma-fé Processual, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 70.

'8 THEODORO JUNIOR, Humberto, Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Dos Atos
juridicos Licitos. Dos Atos Ilicitos. Da Prescri¢io e da Decadéncia. Da Prova, 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 119.

187 ZANETTI, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagoes, p. 91.
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suppressio em particular, mas também ¢ verdade para o abuso como um
todo, os alemaes enfrentaram graves dificuldades com o subjetivismo da
vedacdo a chicana (§226), que apenas em pequena medida arrefeceram
com recurso a vedagao de exercicio contrario aos bons costumes (§826).

Foi na guinada da doutrina para a ampliagdo do espectro normativo
da previsao geral de boa fé do §242 do mesmo codigo, livre de qualquer
filtro subjetivo, que a doutrina do abuso do direito algou voos firmes em
territério tedesco e, dali, com escalas lusa e grega, a nosso ordenamento
civilista contemporaneo'®.

Por isso, olhar o abuso do direito contemporaneo, ou a suppressio, uma
de suas hipéteses tipicas, como dependente do 4nimo do agente é — com
todas as vénias — andar para trds, desconsiderando décadas de esforcos
para superagdo da reducio da figura a vedacgio a chicana, ou a simplista
reconducio ao ilicito tipico. Nesse sentido caminha, alids, o enunciado
37 do Conselho de Justica Federal, segundo o qual “a responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no cri-
tério objetivo-finalistico.”

Também a letra dos dispositivos brasileiros reforcam a interpretacio
histérica. Na configuragao do ilicito tipico, o art. 186 do Cédigo Civil é
expresso na referéncia ao filtro subjetivo da culpabilidade; no art. 187, diver-
samente, a lei se volta a critérios objetivos de afericdo de anormalidade no
exercicio das posi¢oes juridicas (boa-fé, bons costumes, fun¢io econdmica,
fungao social), em todo caso atestaveis de forma manifesta, para concluir
pelo ilicito no caso concreto.

Uma ressalva do ponto de vista pratico merece ser feita. Isso porque a
distin¢do concreta de julgados fundados em culpa, para fins de suppres-
sio, e julgados calcados em um senso objetivo, deve ser ténue em razao da
objetivacao daquele filtro de responsabilidade. Com efeito, desde hd muito
a culpa libertou-se da sua origem de filtro verdadeiramente subjetivo do
ilicito para migrar a um intangivel ponto ideal de conduta de um homem
médio, ou do bonus parter familiae, em um exercicio de reflexao a toda prova

semelhante aquele standard de conduta proba requerido pela boa-fé'®.

188 R ANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un

diritto, p. 4.

18 PEREIRA, Regis Fitchtner, A responsabilidade civil pré-contratual: teoria geral e
responsabilidade pelas rupturas das negociag¢des contratuais, Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 313 e ss.
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A duvida serd, portanto, se o abuso manifesto em que se funda a sup-
pressio sempre trard a seu reboque o elemento culposo, ainda que, em tese,
sua busca pelo jurista quando da aplicagdo da figura fosse dispensavel. Em
debate analogo, a doutrina entendeu que esse seria precisamente o caso
para o recesso injustificado das negocia¢des, nas hipéteses de responsabili-
dade civil pré-contratual. O abandonar da mesa implicaria, quando menos,
uma negligéncia incompativel com a percepgao social de razoabilidade™”.

Cremos que o mesmo nio pode ser dito, a0 menos nesse momento, a
respeito da suppressio. Retome-se o exemplo antes referido nessas linhas,
do Credor vulnerado pela suppressio que, sabedor de que a divida era dor-
mente jd ha alguns anos, consulta trés advogados antes de adotar medi-
das de cobranga contra seu Devedor. Cotejados os prazos prescricionais,
todos os patronos aconselham o protesto dos titulos e subsequente ajui-
zamento da execugdo. Pode-se dizer que tenha o Credor sido negligente
nesse caso? Serd dificil sustentar que sim.

A suppressio ainda nao ¢ dado juridico com penetragao social bastante
para ingressar as preocupagoes cotidianas do homem comum. Pode se lhe
haver um senso de desconforto com o tempo transcorrido, ou mesmo uma
certeza de que sua conduta poderia ter dado a contraparte a impressao de
liberacdo, mas a ideia de que o respeito ao prazo prescricional - alcangé-
vel pela consulta a um advogado — ¢ o bastante a respeitar o ordenamento
¢ bastante difundida. A diferenciagdo entre responsabilidade objetiva e
subjetiva redundaria, portanto, em diferencas praticas relevantes: para a
primeira, o credor responderia pelos danos; para o segundo, nao.

Nio se vé razio dogmatica para justificar a migracio para o regime sub-
jetivo. Mesmo quando a doutrina tergiversa, a hipdtese ¢ de casual coin-
cidéncia entre os Ambitos operativos da boa-fé e da culpa, e nio alteragao
abstrata dos pressupostos. No caso da suppressio, essa sobreposigao natural
ainda ndo se di. E mesmo quando tal se dé - futuro previsivel, conforme
o essencial da normativa desborde os muros das academias para as ruas
—, ¢ de se relembrar a adverténcia feita a propdsito da diferenciagao entre
rendncia tdcita e suppressio: o chegar ao mesmo lugar nao implica o per-
correr do mesmo caminho. A aproximacio das solu¢oes nio obsta a inde-
pendéncia tedrica dos filtros e, sobretudo, nao suplanta o esforgo histérico

190 ZANETTI, Responsabilidade pela Ruptura das Negociagoes, p. 169; MARTINS-COSTA,
A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagdo, p. 418 e ss.
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e transnacional — Alemanha, Grécia, Portugal, Brasil - de criacdo de um
filtro genuinamente (e ndo distorcidamente) objetivo. O caso é, por isso,
de manter rechagada a demanda de culpa em qualquer de suas modalida-
des como pressuposto para configuragio da suppressio.

2.3.2. Dano: ilicito sem dano, dano sem ilicito e reacio do ordena-
mento

D1cKSTEIN' sustenta que a operatividade da suppressio estd reservada
aqueles casos em que o exercicio contraditério do direito implique danos
a esfera juridica da contraparte, ou, quando menos, gera concreto risco de
dano (ou seja, que se verifique haver dano em potencial).

E bem verdade que nio pode haver responsabilidade sem dano, assim
como ¢ indubitavel que sem prejuizo nao havera que se ter em conta a dis-
ciplina da reparagio civil. Disso ndo sucede, contudo, absolutamente, que
seja a verificagdo da suppressio condicionada a preexisténcia de danos ou
mesmo risco de danos iminentes, porque conquanto estes sejam pressu-
postos a responsabilizac¢do, nio sio, segundo nossa percepgao, integran-
tes do conceito de ato ilicito.

CUNHA SA, firme em VAZ SERRA, denuncia a confusdo ao ponderar
que “considera-se principalmente o abuso do direito em matéria de responsabilidade
civil, dada a sua particular relevincia para esse instituto, mas ndo s, ‘pois saber se
certo acto € ou ndo licito pode ter importdncia para outros efeitos, como o da legiti-
midade da oposicdo a ele ou da sua nulidade®.” E precisamente o que se tem
por ensejo da suppressio.

Também no Brasil a matéria ndo oferece divida consistente’*¥*. Pode
haver ilicito sem dano (o individuo dirige em alta velocidade, embriagado,

Pl DICKSTEIN, Marcelo, A Boa-fé Objetiva na Modifica¢do Tacita da Relagdo Juridica:
Surrectio e Suppressio, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 147.

2 CuNHA DE SA, Fernando Augusto, Abuso do Direito, Coimbra: Almedina, 2005, p. 126-127.
193 “Tlicitude e reparagdo, insuperponibilidade conceptual. A tratag¢do das obrigagées por
atos ilicitos, em separado e minudentemente. levou a doutrina a considerar os atos ilicitos
como classe de fatos juridicos, ao lado, e exaustivamente, dos atos juridicos (licitos) e dos fatos
juridicos stricto sensu. Bem tarde se percebeu que essa tricotomia nao era exaustiva: hd mais
atos ilicitos ou contrarios a direito que os atos ilicitos de que provém obrigacao de indenizar.
Por outro lado, hd obrigacio de indenizar sem ilicitude do ato ou de conduta. Tiveram-se,
pois, de reclassificar os fatos juridicos em geral; mas, jd agora, arrolando-se todos eles, em
vez de se cogitar, apenas, daqueles que a tradi¢do apontava como mais tipicos ou, o que fora
pior, como os mais faceis de classificar. A ilicitude pode ser encarada como juridicizante,
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mas nio colide com nenhum outro carro); pode haver dano sem ilicito
(o individuo dirige em velocidade normal, ao desviar de uma pedra que
rola na pista, colide em veiculo que trafegava na faixa ao lado). Pode haver
responsabilidade (dever de reparacio) por ilicito, desde que haja dano
(o motorista embriagado do primeiro exemplo atropela alguém); e pode
ainda haver responsabilidade (dever de reparacio) sem ilicito, desde que
haja dano (o exato caso do motorista que desvia da rocha, que segue obri-
gado aindenizar nos termos do art. 188, II, c¢/c art. 930 do Cédigo Civil).
Especificamente com relacio ao abuso do direito, foi preciso o Enun-
ciado 539 do Conselho de Justiga Federal, segundo o qual “o abuso de direito é
uma categoria juridica autonoma em relagdo a responsabilidade civil. Por isso, 0 exer-
cicio abusivo de posigoes juridicas desafia controle independentemente de dano™.”

isto ¢, a) determinadora da entrada do suporte fitico no mundo juridico para a irradiacio
da sua eficdcia responsabilizadora (art. 159), ou b) para a perda de algum direito, pretensao
ou acdo (caducidade com culpa, como se d4 com o patrio poder (art. 395 e Cédigo Penal,
arts. 92, 11, 136, 244 ¢ 246, e.g.), ou ¢) como infratora culposa de deveres, obrigacdes, agdes
ou excegdes, tal como acontece com toda responsabilidade culposa contratual, ou como
nulificante (art. 145,1). S6 a andlise das quatro espécies hd de trazer mais clareza ao assunto,
com o tratamento de cada uma, separadamente, sem se apagar o elemento comum. Aqui, s6
nos caberia cogitarmos do ilicito que se passa no plano da existéncia, distinguindo o ato ilicito
gerador de obrigagdo de reparar e o ilicito determinador de caducidade. O ilicito concernente
a nulidade ja entende com o plano da validade; e o ilicito das infracées das obrigacées, com
o plano da eficicia. Todavia, convém , na Teoria Geral do Direito Privado, conceituarem-se
os quatro, para que os seus tragos diferenciais ressaltem.” PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, t. 2, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 95.

194 “Mas, haveria ilicitude sem dano? A resposta (...) é afirmativa. Seja por razées de técnica
legislativa (art. 159 do CC/1916), ou em vista de uma visibilidade maior das situa¢ées em que
emerge o dever de indenizar, o fato ¢ que a majoritdria doutrina civilista brasileira segue a
examinar a questdo de ilicitude de modo indissocidvel da responsabilidade civil, ou seja, o
ilicito como fonte da obrigagio de indenizar. Contudo, esta compreensio ¢ facilmente afastada
por inimeras hipéteses em que, havendo contrariedade a direito (ilicitude em sentido amplo),
ndo resulta o dever de indenizar, simplesmente porque o prejuizo ndo é necessariamente
reconduzido a condi¢do de uma perda econdémica no patrimoénio do prejudicado, a qual serd
satisfeita ou compensada pela via da indenizagdo. As pretensdes da parte prejudicada podem
variar desde a invalidagdo de um determinado ato, a rejeicdo de seus efeitos, assim como a
consideragdo, em uma dada relacio juridica, da justa medida entre os direitos e deveres das
partes (equilibrio entre os sujeitos da relacdo juridica).” MIR AGEM, Bruno, Abuso do Direito.
Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado,
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 133.

5 Vale, igualmente, a leitura da justificativa: “A indesejdvel vinculagio do abuso de direito
aresponsabilidade civil, consequéncia de uma opgdo legislativa equivoca, que o define no capitulo
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Talvez ainda mais correto tivesse sido afirmar que o abuso do direito, como de
resto qualquer categoria de ato ilicito, tem suporte fdtico alheio ao dano. Este, fato
Juridico auténomo, se consequéncia do ato ilicito, poderd ser objeto de reparagdo,
desde que verificados os demais pressupostos legais a responsabilizagdo civil.

O que parece ser a preocupacio legitima dos autores ¢ de que a situa-
¢do do individuo em um cendrio de suppressio seja substancialmente pior
do que aquela inicial, de modo a nio se obstar o exercicio do direito por
uma pequeneza, uma mudanga de pouco ou nenhum relevo. Mas o relevo
da mudanca nada tem que ver, a0 menos niao sempre, com o montante do
dano, em sentido técnico, que dele advenha.

Para ilustrar o ponto, basta pensar nas clausulas de vencimento anteci-
pado de empréstimos bancarios, muito comuns na praxe financeira. Sobre-
tudo em dividas corporativas de alto valor, ¢ usual que uma larga porgao
do contrato seja dedicada aqueles eventos que impliquem piora no risco
de crédito e que, por isso mesmo, desengatilhem a precipitagao da divida
(i.e., operem como condigdo resolutiva para o termo de pagamento ini-
cialmente pactuado).

E igualmente comum que (i) tais clausulas sejam pactuadas de modo
que seus efeitos se produzam independentemente de declaracdo de von-
tade do banco credor, desnecessarias, ainda, notificagio ou intimagao do
devedor nesse sentido, e (ii) os encargos remuneratérios futuros sejam
deduzidos do monte das parcelas vincendas, trazendo a divida a valor
presente.

relativo ao ato ilicito (art. 187) e o refere especificamente na obrigagdo de indenizar (art. 927
do CC), lamentavelmente tem subtraido bastante as potencialidades dessa categoria juridica e
comprometido a sua principal fungdo (de controle), modificando-lhe indevidamente a estrutura.
Nao resta dvivida sobre a possibilidade de a responsabilidade civil surgir por danos decorrentes do
exercicio abusivo de uma posigio juridica. Por outro lado, ndo ¢ menos possivel o exercicio abusivo
dispensar qualquer espécie de dano, embora, ainda assim, merega ser duramente coibido com
respostas jurisdicionais eficazes. Pode haver abuso sem dano e, portanto, sem responsabilidade
civil. Serd rara, inclusive, a aplicagdo do abuso como fundamento para o dever de indenizar,
sendo mais iitil admiti-lo como base para frear o exercicio. E isso torna a aplicagdo da categoria
bastante cerimoniosa pela jurisprudéncia, mesmo apds uma década de vigéncia do cddigo.
O abuso de direito também deve ser utilizado para o controle preventivo e repressivo. No primeiro
caso, em demandas inibitdrias, buscando a abstengdo de condutas antes mesmo de elas ocorrerem
irregularmente, ndo para reparar, mas para prevenir a ocorréncia do dano. No segundo caso, para
fazer cessar (exercicio inadmissivel) um ato ou para impor um agir (ndo exercicio inadmissivel).
Pouco importa se haverd ou ndo cumulagdo com a pretensdo de reparagdo civil.”
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Imagine-se pois que uma dessas causas de vencimento antecipado seja
o protesto de titulo superior a R$ 1.000.000,00, ndo sanado no periodo de
cura contratual de um més. Imagine-se, mais ainda, que tal causa tenha
se verificado em 1° de janeiro, precipitando o vencimento de outras 48
parcelas ainda por vencer. Pela simples subsuncio da hipétese a norma
avencada, a divida estd desde ja vencida, plenamente exigivel. O banco,
contudo, sabedor da circunstincia, nada faz. Nos meses seguintes, outra
hipétese de vencimento antecipado se verifica. Mas o banco, novamente
ciente, nada faz. Dois anos se passam, periodo no qual a devedora paga
pontualmente as parcelas, més a més, como se vencimento antecipado
ndo houvesse, apenas para ser surpreendida com a chegada de um oficial
de justica portanto em maos o mandado de citacio em execugio de titulo
extrajudicial: o banco, enfim, tomara a divida por acelerada e cobrara o
saldo devedor remanescente.

No caso imaginado, parece claro que nao hd propriamente dano sofrido
pelo devedor, no sentido em que perca algo a mais do que inicialmente
avencado, ou necessariamente deixe de lucrar, sob uma projecao razoa-
vel. Seu passivo era diferido no tempo e agora esta prontamente vencido,
mas a divida é materialmente a mesma; a mudanca dé-se exclusivamente
no plano da eficicia, antes contida por termo, agora livre deste para plena
producio de efeitos. Sem embargo, ninguém tera dividas de que ser deve-
dor de uma quantia espraiada por anos de financiamento, adequados ao
fluxo de caixa de uma empresa, ¢ muitissimo melhor do que ver o passivo
imediatamente materializado em seu balango. Nao hd necessariamente
dano em sentido juridico, mas sem ddvidas ha piora relevante da quali-
dade da posigao de devedor.

Ao falar de dano para reclamar seriedade e relevancia a disciplina da sup-
pressio, parte da doutrina acerta na preocupagio, mas erra o alvo na ferra-
menta sistemadtica para enderecéd-la e acaba por se enveredar por caminhos
de técnica pobre. Para mudangas de pouco relevo, é a boa-fé, como limita-
dora da conduta do devedor, que excluira a protecio da suppressio, tornando
a confianga ilegitima. Afinal, como jd se disse acima (ver item 2.2.3), nin-
guém pode licitamente confiar na manutengao de caprichos ou frivolidades.

2.3.3. Identidade de sujeitos
Aidentidade dos sujeitos - i.e., identidade material entre o individuo cria-

dor da confianca e, posteriormente, causador de sua ruptura, com aquele
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que inicialmente confiou e, posteriormente, teve a confianga violada — ¢
também pressuposto de comum referéncia e que, nada obstante, nos parece
estranho & melhor dogmatica da suppressio.

BorDpa advoga sua necessidade, em doutrina que, pelo elevado presti-
gio, recomenda transcrigao:

El tercer elemento necesario para que pueda aplicarse la teoria de los
propios actos es que los sujetos que intervienen en ambas conductas — como
emisor 0 como receptor — sean los mismos.

El sujeto activo, esto es la persona que ha observado determinada con-
ducta — con fundamento en una facultad o un derecho subjetivo —, debe ser
el mismo que pretende luego contradecir esa primera conducta. El sujeto
pasivo, es decir la persona que ha sido receptor o destinatario de ambas con-
ductas, también debe ser el mismo. Si falta tal identidad no puede aplicarse
la teorfa en estudio™.

Também MENEZES CORDEIRO adentra o debate, ponderando que “os
pressupostos das situagoes tuteladas ao brigo da boa fé objectiva so similares. Apenas
hd a acrescentar um quarto elemento que, de alguma forma, colmate a auséncia de
um preceito que, de modo directo, pretira o interesse do prejudicado: a imputagio da
situagdo de confianga criada ao prejudicado em causa, o qual, por ac¢do ou omissdo,
terd dado azo a entrega do confiante ou ao factor objetivo que a tanto conduziu.'’.”

Divergindo da doutrina tradicional, ¢ de se crer seja de rigor a divisao
da discussdo em trés frentes diversas, a que se propoe chamar situacdes
de interferéncia externa, situacoes de paralelismo de relacéoes juridi-
cas e situacoes de encadeamento de relagoes juridicas.

O primeiro cendrio nao oferece maior desafio. Se a confianga em ques-
tao foi despertada por terceiro alheio ao direito a exercer, sem qualquer
interferéncia do titular, nao hd que se falar em suppressio. A par de um senso
minimo de justica que torna a afirmativa quase instantaneamente aceitavel,
ha uma razao dogmatica que a faz passar o teste da ciéncia com facilidade:
se a suppressio ¢ espécie tipica de abuso do direito, ou, antes, de abuso no
exercicio do direito, é apenas natural que sua verifica¢gdo dependa de que
dito exercicio (omissivo de inicio, comissivo depois) parta de quem tem
legitimidade para fazé-lo.

¢ BorDA, Alejandro, La teoria de los actos propios. Un anlisis desde la doctrina argentina, p. 15.
7 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1247-1248.
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Ficam expressamente excepcionadas, para este ponto, as hipéteses
de titularidade putativa do direito, igualmente baseada na legitima con-
flanga; e isso por uma questdo de simetria do ordenamento civilista, sob
uma ldgica linear de que quem pode mais, pode menos. Afinal, se é admitido
que o credor putativo dé por extinta a obrigagio recebendo o pagamento
do devedor de boa-fé (fato mais gravoso; conforme CC, art. 309), com
redobrada certeza poderemos admitir que o direito titularizado perca
parte de seus efeitos (fato menos gravoso) em situagiao materialmente
idéntica.

Igualmente excepcionadas ficam as hipdteses em que o titular da posi-
¢do juridica sabe ou deveria saber da interferéncia do terceiro. O recurso
a analogia uma vez mais vem a mao, porém, dessa vez, a fonte a se beber é
a disciplina do dolo de terceiro. Como ¢ consabido, porque letra expressa
da lei, “pode também ser anulado o negdcio juridico por dolo de terceiro, se a parte a
quem aproveite dele tivesse ou devesse ter conhecimento” (CC, art. 148, 1 parte).
A escolha do legislador parece tranquila e de aplica¢do apenas natural aos
casos de suppressio: quem sabe que a ma-conduta de outrem opera a seu
favor e nada faz merece a mesma consequéncia de quem, em primeira pes-
soa, incorre na ma-conduta.

O segundo cendrio, dito de paralelismo de relagées juridicas, oferece
dificuldade maior. Trata-se daqueles casos em que a conduta geradora da
confianca se deu em contexto alheio ao individuo confiante. A confianca
ndo ¢ apenas uma previsio do proceder do titular do direito com base em
fatos passados, mas, ainda, uma transposi¢ao dessa previsao de outras rela-
¢oes juridicas para aquela havida pelo confiante.

Adapte-se exemplo dado em doutrina, para ponderar o caso do pro-
prietario de concessiondrias de automdveis que, conquanto previsse em
seus contratos o dever de custeio das despesas de transferéncia de auto-
moveis, nunca o cobrava de seus compradores, ao invés arcando pesso-
almente com tais gastos. Imagina o autor a hipétese de um consumidor
adentrar a concessiondria sabedor da praxe do proprietério — e, por isso
mesmo, confiando que ndo pagaria aquelas verbas —, apenas para ser sur-
preendido com a exigéncia do cheque para seu custeio, sob pena de des-
fazimento do negécio, com pesada multa.

Divergindo, tem-se por certo que nao seja o caso de aplicar a teoria
dos fatos préprios, em geral, ou a suppressio, em particular. J4 se registrou
acima que, para evitar distor¢oes, basta que as tltimas condutas sejam
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diretamente relacionadas as primeiras, bem como se sustentou que a con-
flanga ndo poderia ser fruto de inferigdes sobre o estilo ou personalidade
do titular do direito, sob pena de lhe faltar nexo bastante a embasar a
suppressio.

A ponderacio que fazemos nesse 4mbito mais restrito tem relevancia
para toda a figura: a suppressio é instituto que contém potencialidades de
ganho social tao grandes quanto mais zelosa e excepcional for sua aplica-
¢do. Cogita-se de mutilagao de direitos no plano da eficacia, o que depende
- por forca da expressa dic¢ao da lei — que haja atos manifestamente contra-
rios a boa-fé. Como ja se teve o ensejo de registrar: a suppressionao sussurra.
Ou grita sua existéncia do suporte fatico, ou nao é suppressio.

Feita essa ponderagao, tem-se que enxergar uma confianga digna de tao
excepcional tutela em fatos praticados pelo titular do direito antes mesmo
de se relacionar com o confiante ou, de outro giro, admitir que alguém
licitamente se vincule a um contrato com a reserva mental de nao cum-
prir essa ou aquela obrigagdo com base na praxe da contraparte, parece
mais um desprestigio a boa-fé do que sua efetiva tutela. Se o caso for de
falta de clareza pelo vendedor, a boa-fé o resolverd pelos deveres de infor-
magado que lhe sdo insitos, quer no Direito Civil paritario, quer naquele
consumerista. E ndo ha nisso qualquer mal, afinal, que a suppressio resolva
adequadamente alguns problemas ja fato a comemorar; imaginar que ela
resolva todos seria uma tolice.

Para resumir uma frase a exclusao dos casos de paralelismo: a confianca
que lastreia a suppressio se opera ex post, nunca ex ante da prépria constitui-
¢do do direito de cuja vulneracio pela suppressio se cogita.

Por fim, a ultima hipdtese trata do encadeamento de relag¢des juri-
dicas. Cogita-se aqui daqueles casos em que hé substitui¢do do titular
do direito ou do individuo confiante por outrem, que ocupa a mesma
posicdo na relacdo. Mudam as partes, mas nao mudam os centros de
interesse.

Para dar cores vivas a reflexdo, tome-se em maos o caso em que um
individuo habite condominio ocupado de maneira mista (i.e., por unida-
des comerciais e residenciais), apesar de a respectiva convengio estabele-
cer, desde sempre, a possibilidade de ocupacio exclusivamente comercial.
A situagio foi aceita por décadas, publica e notoriamente, até que um con-
doémino comercial - mesmo sabendo estar porta a porta com familias que
precisavam de seu repouso noturno - valeu-se da escusa de apenas exer-
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cer direito previsto na “natimorta” convengao, seguindo com isso a fazer
barulhos altos madrugada adentro'®.

Acrescendo a base fatica do caso, cogite-se que a unidade do incon-
veniente obreiro fosse vendida a terceiro. Se admitirmos que a suppressio
exige identidade perfeita de agentes, ter-se-a que o comprador desfrutard
de carte blanche para perturbar a familia, rompendo décadas de estabili-
dade juridica. O mesmo se poderia imaginar pelo 4ngulo oposto, em que os
proprietarios falecessem e os herdeiros, novos proprietérios, se vissem em
posicdo de suportar a ruptura daquela confianga que o tempo consolidou.

A matéria se resolve pelo expediente simples de que os direitos se trans-
mitem como se lhes tém os cedentes. Se o titular teve o direito vulnerado
pela suppressio, i.e., diminuido em sua eficacia, naturalmente nao pode
transmitir, seja a que titulo for, direito integro, porque ninguém trans-
fere mais direitos do que tem — maxima juridica de aceitagdo unanime.
Pouco importa, para esse fim, que os atos causadores da confianga (a inér-
cia ostensiva) tenha sido incitado por um titular, recaindo o ato contra-
ditério sob a regéncia de um titular diverso: a tutela da confianga criada
segue inabalada pela sé modifica¢do dos individuos, se preservados os
centros de interesse em jogo.

A doutrina de fato caminha, com solidez, pela irrelevancia da identi-
dade subjetiva, enxergando a questdao com especial clareza nos casos de
sucessao causa mortis."”® Da experiéncia argentina advém interessante caso
que ajuda a dar contornos mais nitidos a questao: um homem doou qua-
dro de sua propriedade a um museu que desfrutava de seu favor. A doa-
¢ao fora, contudo, modal, expressamente subordinada ao encargo de que
a peca fosse exposta em determinada galeria, na qual o Doador supunha
a obra encontraria seu lar perfeito.

Como tantas vezes ocorre, o Donatario viu mais facilidades em aceitar
adoagio do que em cumprir o encargo. O quadro ficou por décadas alheio
a galeria pretendida pelo Doador que, desgostoso que estivesse, nunca
reagiu. O Doador entio falece e sua Herdeira, menos afeta ao Donatario,

1% O Superior Tribunal de Justiga reconheceu a existéncia de suppressio na espécie, com o
qué afastou o direito de condémino conduzir a reforma em horérios inusuais (STJ. REsp n°
1.096.639/DF, 3? Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 9 de dezembro de 2008).

12 CastiLLo FREYRE; MINAYA, La teoria de los actos propios, p. 96; PONCE DE LEON,
La doctrina de los propios actos. Un studio critico sobre la jurisprudencia del tribunal
supremo, p. 233.

122



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

resolve revogar a doagdo (como sucederia no Brasil sob a letra do art. 555
do CC).

Entre a doagdo e o ato de sua revogagao transcorreram-se nada menos
que 50 (cinquenta) anos de descumprimento do encargo. O direito potes-
tativo de extin¢ao da liberalidade ja vinha a muito mutilado no patrimonio
do titular e, por isso mesmo, a corte estendeu idéntica limitac¢io a nova
titular. Nao ha reprimendas a fazer; o raciocinio é perfeito a luz dos pres-
supostos aqui defendidos*.

A excecio a tudo que se exp0s ficard por conta daqueles casos em que
a confianga tenha sido despertada apenas em um individuo, e nao no seu
sucessor. Se o comprador do imével de que cogitamos acima ignorar abso-
lutamente o fato de que as obras noturnas eram proibidas, a circulagao
tera feito desaparecer o pressuposto central da suppressio — o investimento
de confianga — de modo que, nio pela sé modificagio subjetiva, mas pela
subtracdo de pressuposto indispensavel, deixara de haver suppressio.

Nio sdo excegoes a regra ora sustentada — como equivocadamente supos
parte da doutrina®” - os casos (i) do herdeiro com beneficio de inventario,
que s6 estaria obrigado a aprovar atos do defunto na porg¢ao por si adquirida
da heranca; (ii) do herdeiro a quem nao resta nenhum bem, que poderia
impugnar atos de disposi¢ao do falecido; ou (iii) do herdeiro que impugna
alienacio feita pelo de cujus contra expressa disposicao de lei, por fraude
deliberada. Nao se diz ndo serem exceg¢des por se julgar que tais atos sejam
vinculantes ao sucessor, mas apenas porque as razoes dogmaticas que sub-
jazem a conclusio sdo de matriz radicalmente diversa.

Com efeito, o herdeiro sé estd obrigado a guardar coeréncia com os
exercicios dos direitos por si recebidos exatamente porque apenas com
relagdo a estes a diminutio de liberdade lhe é pertinente. O caso de aliena-
¢do fraudulenta, por sua vez, é a uma sé volta hipétese de nulidade e ato
em prejuizo dos direitos hereditarios do sucessor, razio pela qual o ato
de impugnagao ¢ exercicio de direito originario préprio, e ndo transfe-
rido pelo defunto.

Para sintetizar este intricado ultimo cendrio em uma maxima, afirma-
-se que a s sub-rogacao subjetiva, seja passiva ou ativa, ndo possui cara-

200 CNFed., CC, Sala II, 18 de novembro de 1994, “Uriarte, Carmen R. y otros c.
Estado nacional — Ministerio de Educacién y Cultura-", LL, 1995-D, 658.
2L CastiLLo FREYRE; MINAYA, La teoria de los actos propios, p. 98.
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ter repristinatdrio da eficicia de direito vulnerado pela suppressio, razao
pela qual a figura segue como regra aplicével nos casos de encadeamento
de relagoes.

2.4. Campo de incidéncia da suppressio

Superada a drdua reflexdo e definida nossa posi¢ao quanto a natureza juri-
dica da suppressio, é possivel avancar ao campo de incidéncia. O passo parece
natural: respondido o que € a suppressio, a boa dogmatica depende de dizer
em que se usa a suppressio, i.e., a que tipos de posicoes juridicas subjetivas
potencialmente se aplicara a suppressio.

O histérico da figura é rico: como se viu no item 1.3, a suppressio tem
sido aplicada a obriga¢des pecuniarias, propriedade industrial, relagoes
condominiais; recentemente, processualistas e publicistas tém dedicado
sua ateng¢ao ao mesmo tema. Em suma, a casuistica mostra que a suppres-
sio tem transitado sem dificuldade por entre uma vasta paleta de posicoes
juridicas subjetivas, ptblicas ou privadas, pessoais ou reais. E o caso de se
indagar se hd alguma espécie de direito absolutamente imune a suppressio.

A investigagao reclama um duplo caminho, para se perquirir (i) se ha
direitos cuja prépria natureza exclua a possibilidade de dele se abusar, em
seu exercicio; e (ii) em refinamento, cogitar das hipéteses de preeexclusao
por incompatibilidade aprioristica do exercicio de determinado direito
com algum, ou alguns dos pressupostos de que se tratou no item 2.2, acima.

Nesse ponto, o estudo cuidara apenas de grandes categorias de posigoes
juridicas subjetivas, quais sejam: direitos pessoais e reais, direitos subjeti-
vos e potestativos. As hipdteses tipicas que se mostraram mais propensas
a controvérsias, em avaliagio inevitavelmente subjetiva, mas, espera-se,
util, serdo tratadas em rubrica prépria mais adiante.

A pergunta sobre se ha direitos insindicaveis em termos de abuso foi res-
pondida afirmativamente incontéveis vezes. A doutrina francesa®* em par-
ticular ocupou-se de cuidar dos direitos ditos absolutos, ou nao causados,
ou ainda discriciondrios, descritos no mais das vezes casuisticamente e em
grande medida correspondentes a situagoes de potestatividade. Segundo
tais autores, o exercicio de tais direitos seria impregnado de elevada liber-

202 PTROVANO, Antoine, L'abus de droit dans la doctrine e la jurisprudence frangaises, in:

L’abus de droit. The abuse of rights. El abuso de derecho. Der Rechtsmissbrauch (coord.
Mario Rotondi), Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1979, p. 320.
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dade, tendente a chancela do total arbitrio, o que afastaria a ponderacio de
atenderem eles a um dado fim econdémico ou social, 3 boa-fé ou aos bons
costumes, como quis nosso legislador.

A exemplificagio é a mais variada e a categoria confessadamente eclé-
tica: cita-se como exemplos direito do pai de recusar anuéncia ao ato do
filho menor; direito de heranga; direito de revogacao de doagao feita ao
casal com casamento pendente; direito de cortar os galhos que desbordam
da propriedade vizinha; direito do advogado de dizer, perante o tribu-
nal, tudo quanto lhe pareca util ao cliente; direito de resposta da pessoa
implicada por jornais.

O argumento ¢ sedutor e encampou autores para além da Franga®®.
Como podera alguém violar a boa-fé na decisio solitaria de revogar um
testamento? Ou ainda naquela de anular um casamento?

Parece um equivoco, contudo, pensar em uma grande categoria de
direito insindicével ao abuso, sobretudo quando se lhe atribui nome gené-
rico — ndo-causados — que nada esclarece sobre sua segregacio dentre a
universalidade de direitos que o ordenamento consagra. E quase uma tau-
tologia. Diz-se que direitos ndo-causados sao aqueles cujo exercicio é livre.
E quais sdo tais direitos? Sao aqueles para os quais nao hd causa — ndo hd
lastro material teleoldgico a vincular o titular —, sendo livre seu exercicio.
O raciocinio ¢ circular.

De igual forma, nio se identifica no ordenamento categoria com pressu-
postos e potencialidades conhecidos — direito subjetivo, direito potestativo,
faculdade, poder, etc. — que se mostre absolutamente nao-causada, ainda
que, reconheca-se, possa haver em uma ou outra maior espago a discricio-
nariedade do titular. Dizer que direitos potestativos (para usar a categoria
com maior sobreposi¢io aqueles nao-causados franceses) nao podem ser
abusados ¢, sem embargo, um exagero, e o exemplo que imaginamos por
ocasido da inércia ostensiva (ver item 2.2.2, acima) é prova disso.

Muito pelo contrario, a doutrina e os tribunais tém enxergado campo
minado de abusos justamente naqueles direitos em que o grau de discricio-
nariedade ¢ mais elevado e os controles dos limites objetivos menos rigido.

203 “Em meu entender, uma rapida anélise dos direitos citados evidenciara a impossibilidade
de na maior parte deles intervir o abuso de direito. Verificados os pressupostos legais, como
pode falar-se em comportamento abusivo na constituicdo das diversas servidées legais, por
exemplo?” ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Do Abuso de Direito. Ensaio de um critério
em direito civil e nas deliberagdes sociais, Coimbra: Almedina, 1983, p. 73.
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RESCIGNO ¢ expresso ao afirmar que nenhuma categoria invoca tanto a
disciplina do abuso quanto aquela dos direitos potestativos***. FALco, de
igual modo, relembra que a jurisprudéncia italiana sepultou o debate ao
afirmar que “¢ proprio lelemento potestativo quello in quale il dovere di comportarsi
secondo buona fede ha piti ragion d'essere, perché ¢ con riguardo a quell'elemento che
la discrezionalita contrattuale attribuita alla parte deve essere esercitata nel quadro
del principio cardine di correttezza®*/?°%”,

Com plena razio CUNHA DE SA ao ponderar que importa menos o
signo ou o rétulo que se dé ao direito exercido e mais o seu contetdo
material (leia-se, contetdo do direito e contetido/circunstincias do exer-
cicio), este sim de compatibilidade axiolégica com a disciplina do abuso.
Vale transcrever a li¢do do autor portugués:

Seja como for, a verdade ¢ que a interpretacio restritiva dos direitos sub-
jetivos devida a Roubier nio exclui no seu préprio pensamento, como se viu,
a existéncia de outras prerrogativas individuais: trate-se de direitos subjec-
tivos no sentido proposto, trate-se de liberdades, de faculdades, de fungées
ou poderes, o importante ¢ que todos eles constituem vantagens, cuja exacta
configuracio depende em tltima analise da estrutura qualificativa da norma
juridica. [...] E o uso ou exercicio que, consequentemente, hd-de pér em causa o
fundamento axiolégico-normativo que a todas preside, em termos que podem
trazer conformidade ou contraditoriedade entre um e outro e, por ai, a admis-
sibilidade genérica da figura do abuso do direito em relagio a todas as prerro-
gativas individuais. Chamar-lhes a todas elas, indistintamente, direitos (...) ou
atribuir-lhes designacao diferentes ¢, sob este aspecto, coisa de pouca monta,
pois é a sua substancia fundamentada e fundamentante que leva insita a pos-

sibilidade de abuso.?%”

Para nao se deixar uma imagem abstrata apenas, tome-se em maos o
caso do testador malicioso. Imagine-se que um testador tenha um amigo

204 RESCIGNO, L’abuso del diritto, p. 72.

205 (..)) é de fato o elemento potestativo aquele em que o dever de se comportar segundo a
boa-fé tem mais razao de ser, porque é com relagio a esse elemento que a discricionariedade
contratual atribuida a parte deve ser exercitada nos limites do principio cardeal da probidade”
(trecho do julgado de Cass. S.U. 19 settembre 2005, n. 18450, festejado em FaLco, La buona
fede e I'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 312).

206 Cass. S.U. 19 settembre 2005, n. 18450.

27 CuNHA DE SA, Abuso do Direito, p. 298.
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de canina fidelidade. Cego ao real cariter do Testador, esse Amigo deu-
-lhe incontaveis horas de absoluta devog¢io e, em dado momento, é cha-
mado por aquele para ver um documento: trata-se de seu testamento, em
que o Amigo ¢ contemplado, em legado, com uma fazenda de propriedade
do Testador que hd muito se encontrava as tragas, por falta de recursos.

Mais do que revelar a0 Amigo o que seria uma péstuma homenagem,
o Testador o alerta que a propriedade perde valor e serventia dia-a-dia,
em razdo de seu mau trato. O Amigo pede entdo autorizagio ao Testador
para que seus prepostos tenham acesso a terra e o Testador, que antevira
o movimento, anui, dd carte blanche ao Amigo, mas ressalva que nio dis-
poem de um centavo para ajudar. Assim é que o Amigo reforma os currais,
ara e aduba a terra, vacina o gado, compra matrizes e contrata um gerente
para administrar a propriedade, agora potencialmente lucrativa. Fi-lo a
titulo gratuito, para que o Testador frua em vida, na mera expectativa de
que, um dia, sobrevivendo ao Testador, a fazenda seja sua. Alcancado seu
objetivo, o Testador revoga o testamento.

E verdade que os direitos potestativos nio reclamam “justificativa”
para seu exercicio. A retdrica ¢ dispensada: o testador revoga o testamento
quando quer, pelas razdes intimas que lhe convém, porquanto a ultima
vontade, o desejo do homem para apds a sua morte, é tomado em altis-
sima hierarquia no ordenamento (CC, art. 1.858). Mas o dispensar maio-
res explica¢des nao implica chancelar o abuso. Na espécie, parece claro
que o direito de revogar o testamento foi exercido de forma manifesta-
mente contraria a boa-fé. O Testador malicioso valeu-se de seu ardil e da
credulidade do Amigo para auferir lucro: o Direito nao o chancela, porque
as posi¢oes juridicas subjetivas ndo sdo conferidas para o fim de trapaga.

Dito de outra forma: a exemplo de CUNHA SA, parece que, indepen-
dentemente das prerrogativas enfeixadas nas variadas posi¢oes juridicas
subjetivas, sempre serd possivel ao correlato titular mal proceder ante ter-
ceiros. Com especial relevo para o objeto de estudo, sempre serd possivel
- com especial facilidade ante as demais formas de abuso - que o titular
proceda de forma a fomentar expectativas legitimas em terceiros, que pos-
teriormente venha a frustrar.

Uma ressalva é importante: a eficdcia variante da tutela contra o abuso
do direito é tema diverso de sua admissibilidade, em tese, para as catego-
rias de posicoes juridicas. Os limites da atuacio do instituto serao deline-
ados com maior precisdo nas linhas que se seguem.
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2.5. Efeitos da suppressio: o desacerto da tese da extingio
Concluiu-se no item 2.1, acima, que ¢ na limita¢ao de exercicio de direitos —
i.e., no reconhecimento do exercicio inadmissivel de posigoes juridicas subjetivas,
independentemente de culpa - que se insere o abuso e, como coroldrio, a
suppressio. Se, por um lado, é verdade que o direito é facultas agendi, sendo
insito ao seu titular o poder de p6-lo em movimento ou deixa-lo inerte, é
igualmente verdadeiro, por outro lado, que esse movimento ou inércia nao
podem violar a legitima confianga despertada pelo titular em sua contra-
parte, sob pena de sua conduta navegar pelas 4guas turvas do ato ilicito.

Bem sedimentada que esteja essa porgao do problema, ¢ de se notar
que as consideragdes sobre o efeito da figura sobre o direito abusivamente
exercido ¢ flanco que caminha em solo muito mais movedico. E o problema
¢ grave, porquanto a possibilidade de se recusar o exercicio literal a um
direito regularmente constituido é s6 o comeco, e ndo o fim da dogmatica
da suppressio. O fim, segundo parece mais correto, esta precisamente nos
efeitos, quando a figura transborda dos livros a vida, sendo observavel na
realidade dos fatos.

Iustre-se o ponto e as dificuldades que ele encerra: na decadéncia, o
direito nao pode ser exercido porque se extinguiu como um todo; na pres-
crigdo, porque se extinguiu a pretensio (Anspruch; art. 189 do CC); nas
obrigagoes naturais, porque sua origem agrediria ao decoro social (art. 814
do CC); nas obrigagdes sujeitas a condigdo suspensiva, porque a aquisi¢cao
do direito expectado®®® depende de sua verificagdo (art. 125 do CC); nas
sujeitas a condigdo resolutiva ou termo final, porque, apds seu implemento,
o direito deixa de existir; nas sujeitas a termo inicial, porque a eficicia em
sentido estrito®” fica suspensa. E na suppressio...2

Quer-se dizer, com isso, que as posi¢oes subjetivas nio se exercem, seja
de inicio, seja por causa superveniente, com fundamento em fenémenos
multiplos que navegam livremente pelos planos da existéncia, validade
e eficicia. Dentro de cada uma destas camadas do tecido normativo, sio
incontaveis os meandros que poderiam resultar na afirmacio de que “este

298 Sobre a diferenciacido de direito expectativo, direito expectado e mera expectativa de
direito, bem como sobre a harmonizagdo do art. 125 do CC (art. 118 do CC16) com o art. 6o,
§20, da LINDB, v. a erudita explica¢do de Pontes em: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, t. 5, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, p. 174.

2 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio, Negécio Juridico. Existéncia, validade e eficicia,
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 63 e ss.
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ou aquele direito nio pode ser exercido”, porém, com consequéncias radical-
mente diversas.

E curiosa a circunstincia de que doutrinadores nacionais divirjam sobre
0 que ocorra a partir da suppressio, sem que haja, no estado da arte, um
cotejo mais critico entre suas opinides e a de seus pares. Com o aprofun-
damento do uso da figura, as rachaduras geradas pelas teorias conflitantes
nao tardardo a aparecer, o que recomenda detida atencdo a sua estrutura,
desde logo.

A doutrina alema ¢ majoritaria ao reconhecer, como efeito da violagao a
boa-fé, a extin¢io do direito em suppressio; vitimado pela Verwirkung, torna-
-se verwirkt, suprimido, inexistente?’. Inquestionavelmente majoritdria, a
doutrina nao é pacifica. Ha na prépria Alemanha®", na Espanha®? e Itédlia-
“Beorrentes que identificam na violagdo a boa-fé simples impedimento a
eficdcia e, ainda, teorias mistas, que relegam as circunstincias concretas
a simples ineficdcia ou a extingdo plena da posi¢do a exercitar®*.

20 TEDESCHI, Lacquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, p. 1587; PATTI,
Verwirkung, p. 729; REsciGNo, Pietro, Manuale di diritto privato italiano, Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1997, p. 283; SCALESE, Diritto dei trattati e dovere di
coerenza nella condotta: nemo potest venire contra factum proprium, p. 100; RANIERI,
Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un diritto, p. 25
e 29.

21 Cf. RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da
un diritto, p. 2.

212 “La Verwirkung es un caso especial de la inadmisibilidad del ejercicio de un derecho por
contravencion a la buena fe, o, se si prefiere, un caso especial de abuso de derecho, que se
puede definir como el abuso del derecho consistente en um ejercicio del derecho realizado
con un retraso desleal (illoyal verspiteste Rechtsausiibung). Un derecho subjetivo o una
pretensién no pueden ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado durante
mucho tiempo de hacerlos valer, sino que incluso ha dado lugar, con su actitud omisiva, a que
el adversario de la pretensién pueda esperar objetivamente que ya no ejercitara el derecho
(-.) [N]o hay, pues, una verdadera extincién del derecho, sino simplemente una paralizacién
de su ejercicio por medio de una excepcién concedida al adversario.” PONCE DE LEON, La
doctrina de los propios actos. Un studio critico sobre la jurisprudencia del tribunal
supremo, p. 94; 100-101.

3 “Le conseguenze dell’abuso sono di natura risarcitoria, quando ricorrano anche gli altri
estremi dell’illecito danoso, ovvero consistono — e acquistano allora una maggiore tipicita
— in un altro ordine di rimedi direti a precludere preventivamente I’esercizio del diritto o a
predisporre un meccanismo specifico direazione.” BREscc1a, Umberto, Labuso del diritto,
in: Dirito Privato III, Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1998, p. 6.

24 PATTI, Verwirkung, p. 727.
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No Brasil, o debate ndo rompeu as primeiras linhas de reflexao, mas as
correntes estrangeiras sao em boa medida referidas e os teéricos se divi-
dem entre aqueles que defendem que “na Verwirkung, é o prdprio direito
subjetivo que se extingue®™” e aqueles para os quais o sujeito apenas “perde a
possibilidade de exercer o seu direito ou pretensdo, ainda antes da fluéncia do prazo
de prescrigio ou de decadéncia®®”.

Respeitaveis que sejam as opinides dos que defendem a exting¢ao®”,
uma reflexdo mais detida retira qualquer divida sobre o acerto da tese da
simples ineficacia®®. Afirme-se desde logo, de maneira clara, o enunciado

25 THEODORO JUNIOR, Institui¢do financeira sob regime de administragio especial
tempordria — Raet. Proer. Contrato de compra e venda de ativos e passivos realizado com
autorizagdo do bacen. Vicios do negécio juridico alegados por acionistas ex-controladores
da sociedade an6nima em liquidacio.

26 “E no ambito dessa fungdo limitadora do principio da boa-fé objetiva que sio estudadas
as situagdes de suppressio, surrectio, tu quoque e venire contra factum proprium Aqui nos
interessa a suppressio, situagio que ocorre quando o titular de um direito nao exercido durante
largo tempo, em circunstincias tais que determine no outro a ideia de que ndo serd mais
exigido, perde a possibilidade de exercer o seu direito ou pretensio, ainda antes da fluéncia
do prazo de prescrigdo ou de decadéncia”. AGUIAR JR., Ruy Rosado de, Parecer lavrado nos
autos don.® 0214809-93.2009.8.26.0002 (990.10.517401-9), julgado pela 34* Cadmara de Direito
Privado do E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, 2013.

27 “0 siléncio, nessa perspectiva [da suppressio], ndo é comportamento negocial, mas,
sim, conduta da qual decorre a imagem de ndo exercicio (situagio fatica) apreendida pelo
direito (e que serd elemento do fato juridico). A conclusdo da inexisténcia atual dos direitos
afirmados tem como fundamento, aqui, a suppressio (efeito juridico decorrente da incidéncia
do principio da boa-fé). Por uma ou por outra via, os direitos estdo extintos.” DIDIER JUNIOR,
Fredie, Exercicio Tardio de situacdes juridicas ativas. O comportamento silencioso. O siléncio
como declaracio tdcita de vontade. Rentincia ticita. Imagem do nio exercicio decorrente do
siléncio. Situa¢do de Confianga, Principio da boa-fé. Suppressio. Parecer lavrado nos autos do
REsp 947231/SC, 2009 Em idéntico sentido:; NERY, Rosa Maria Barreto Borrielo de Andrade,
O nio uso da coisa como forma de extingdo do usufruto, Revista de Direito Privado, v. 3/203,;
OLIVEIRA, A Verwirkung, a rentincia tdcita, e o direito brasileiro, p. 178.

28 GoMEs, Entre o actus e o factum: os comportamentos contraditérios no direito
privado, p. 115; SCHREIBER, A proibi¢io do comportamento contraditdério. Tutela
da confianca e venire contra factum proprium, p. 178 Digo de nota, nesse sentido, o
posicionamento de Nancy Andrighi em precedente do Superior Tribunal de Justi¢a segundo o
qual “a suppressio, regra que se desdobra do principio da boa-fé objetiva, reconhece a perda da
eficdcia de um direito quando este longamente nio ¢ exercido ou observado.” (STJ, Recurso
Especial n.0 1.096.639/DF, 3a Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 09/12/2008). Para
o leading case na corte, meritério pela sempre dificil inauguragio do tema nos tribunais
superiores, ainda que com timidez na discussdo da tese, v. Recurso Especial n.o 214.680/SP,
relatado pelo min. Ruy Rosado de Aguiar Jr.
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que se buscara comprovar nas linhas seguintes: o exercicio de um direito
(abusivo ou ndo), salvo expressa disposi¢ao legal em sentido diverso, tem o
potencial de impactar apenas sobre o plano estrito da eficicia do préprio
ato de exercicio, e ndo da existéncia do direito exercido.

Para trilhar o dificil caminho por entre as controvérsias hoje instau-
radas, convém retomar, apenas por sua reenunciagao, o ponto no qual ha
razoavel consenso doutrinario: a suppressio ¢ figura parcelar do abuso do
direito, consubstanciada em modo de exercicio inadmissivel de posi¢des
juridicas subjetivas, por quebra da legitima confianga. Para compreender
o efeito da conduta-exercicio, ¢ preciso entender que o papel da conduta
humana na fenomenologia juridica é mais amplo que este especifico agir.

Na vida dos direitos, a conduta humana pode ser relevante no de seu
surgimento (chame-se, para facilitar, conduta-cria¢ao) ou na materializa-
¢do de efeitos desse direito (em complementagao, propde-se chamar con-
duta-exercicio). A conduta-criacio de direitos ndo se confunde em nada
com a conduta-exercicio. Podem ter idéntica natureza juridica e se encon-
trar subordinadas aos mesmos filtros para aferi¢ao de juridicidade, mas
seu proposito e efeito sio diversos: as primeiras se destinam a incorpo-
rar direitos ao patrimonio do agente; as segundas a materializar (ou nao)
potencialidades abstratas desses direitos. A conduta-criagdo de direitos se
exaure com o direito criado, que é - salvo quanto aos efeitos de irradiagao
imediata — mera potencialidade, feixe de prerrogativas abstratas cercadas
pelo limite objetivo da posicao juridica, que s6 se concretiza pela inter-
vencao da conduta-exercicio.

Assim € que o direito de propriedade nasce da conduta-criagao consis-
tente em ocupar, de forma mansa e pacifica, terreno pelo prazo de quinze
anos (CC, art. 1238). A conduta-criago se exaure com a producio do efeito
da usucapido ordindria, que é a incorporagao do direito de propriedade ao
patrimonio do agente. A mesma propriedade poderia nascer da conduta-
-criagdo da pintura de uma tela (CC, 1269) ou do registro de um contrato
de compra e venda (CC, art. 481) e, de igual forma, a conduta-criacio,
enquadrando-se com perfei¢ao ao arquétipo legal, receberia o toque de
juridicidade apto ao seu unico resultado possivel: o surgimento de uma
nova posigao juridica subjetiva.
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Se a conduta-criacio é desconforme ao direito, o resultado é que sua
eficdcia tltima nio recebe o beneplacito do ordenamento e o efeito (pre-
tendido ou nao) da cria¢ao do novo direito ¢ tolhido. Por isso é que a ocu-
pacio violenta nao redundara na usucapido (CC, art. 1208); a pintura de
mé-fé ndo levard a especificagio (CC, art. 1270, §1°); a compra e venda feita
sob simula¢do nao brindard o comprador com o dominio do bem (CC,
art. 167). Com o perdao daquilo que soard um truismo: a conduta-criagao
desconforme ao Direito nao cria direitos.

Diversamente, se a conduta-criagao ¢ licita, atende tudo quanto o direito
lhe pede, sucede a fagulha de criagdo um momento de inércia. O direito,
por si s6, ¢ inerte, ¢ um nucleo de juridicidade incorporado a esfera juri-
dica do titular que apenas enfeixa (sem desencadear) tais potencialida-
des, salvo em excegoes de que cuidara alei. Para que a potencialidade vire
realidade, o agente (agora titular) precisa tornar a agir, mas dessa vez por
meio de uma conduta-exercicio.

Exercer um direito ¢ pd-lo em movimento ou manté-lo inerte; ¢, por
meio de conduta comissiva ou omissiva, retirar de um estado latente de
dormeéncia as potencialidades do direito, fazendo-as repercutir externa-
mente em fatos, ou manté-las naquele estado inicial. Eo agir, parar, criar,
modificar ou destruir, quando o direito autoriza que o titular aja, pare,
crie, modifique ou destrua. Posto em termos mais técnicos, o exercicio é
conduta humana subordinada a posi¢do juridica subjetiva, que tem por
resultado (consciente ou nao, conforme a natureza do direito a exercer)
a extragao dos efeitos que dela ndo decorreriam automaticamente, ou a
escolha deliberada de nao extrair ditos efeitos, quando as circunstincias
o facultassem.

A exemplo do que ocorreu com a conduta-cria¢ao, quando licita, esta
conduta-exercicio serd classificivel como ato-fato, ato juridico em sentido
estrito ou negdcio juridico, conforme a natureza do direito exercido. O menor
impubere ou a pessoa destituida de discernimento titular de direito de
habitacio exerce-o pelo sé fato de morar na residéncia, ainda que sequer
tenha ciéncia de que aquele é seu lar (ato-fato); o credor exerce seu direito
de crédito notificando o devedor com a exigéncia de pronto pagamento
(ato juridico em sentido estrito participativo ou ato juridico em sentido
estrito de natureza reclamativa); e o proprietario exerce poder insito ao
seu direito de propriedade ao dispor do bem (negécio juridico). Os exem-
plos iriam tao longe quanto a imaginagao o permitisse, mas os que se listou
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bastam para afastar o claustro do exercicio de direitos a uma s6 categoria da
teoria do fato juridico. O exercicio, repise- se, transita livremente entre os
arquétipos da teoria geral, conforme o direito exercido na espécie.

Como conduta auténoma que ¢, a conduta-exercicio deve passar por
todos crivos de licitude do ordenamento insitos a sua subespécie, exata-
mente como ocorreu com a conduta-cria¢do. Posto em outras palavras: ao
se sustentar que a repercussdo de eventual ilicitude do exercicio de uma
posicio juridica subjetiva tem o potencial de impactar apenas o plano da
eficicia, ndo se quer dizer, como uma leitura desatenta poderia fazer crer,
que a conduta-exercicio do direito esteja livre de uma avaliacdo de licitude.
Antes o contrario, ¢ essencial que esta conduta-exercicio passe incélume
pelos filtros de juridicidade para que produza seus efeitos, i.e., materialize
potencialidades abstratas do direito-exercido.

Tome-se o exemplo de uma conduta-exercicio traduzivel em negdcio
juridico. O ato de exercicio de um direito pode ser inexistente, como, por
exemplo, sucederia no contrato de compra e venda feito por suposto repre-
sentante que se valia de procuracio falsificada. Pode ocorrer, ainda, que o
ato de exercicio seja invdlido, se venda acima imaginada fosse assinada pelo
vendedor menor impubere. Por fim, pode se verificar que o ato de exerci-
cio seja ineficaz, quando a aquisi¢ao da propriedade pelo titular estivesse
ainda pendente do implemento do termo, apenas apés o qual se teria no
exercicio substrato habil a concretiza¢do de prerrogativas abstratas do
direito. Tudo isso sem prejuizo ao fato de que o direito exercido seja exis-
tente. De forma clara: a existéncia do direito-exercido e a licitude da con-
duta-criagio nio se confundem com a existéncia, validade e eficdcia do
ato negocial de exercicio.

Quando a conduta-exercicio deixa de atender aos pressupostos do orde-
namento para seu pleno acolhimento sob a lei, a consequéncia é que os
efeitos finais dela esperados sao barrados a porta da realidade. A conduta-
-exercicio de transferéncia de propriedade inexistente, invalida ou inefi-
caz de que se cogitou acima mostra-se incapaz de servir de ponte entre
as prerrogativas abstratas que integram o contetido material do direito e
sua verificagdo concreta no mundo dos fatos. O direito implode o ponto
de conexao entre abstracio potencial e efeito concreto, mantendo o titu-
lar preso a primeira e privado da segunda.

Retome-se o quase-truismo a que se recorreu acima: a conduta-cria-
¢do desconforme ao Direito nio cria direitos. Estenda-se o truismo: a con-
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duta-exercicio desconforme ao Direito ndo exerce direitos. Afirmar que a
conduta-exercicio ilicita, porque abusiva, extingue (“descria”, consentido o
neologismo) direitos ¢ perder de vista seu propdsito e campo de incidén-
cia, catapultando a fenomenologia juridica a degrau precedente, superado
quando do ato de exercicio e por ele pressuposto, sob a mais rudimentar
das logicas.

Insista-se no ponto: ndo hd qualquer razio para crer que a ilicitude da
conduta-exercicio tenha repercussio que nio a simples frustragao da pro-
ducio dos efeitos por ela almejados. A conduta-exercicio depende de que
os fatos juridicos relevantes a incorporagio do direito ao patrimoénio do
titular ji se tenham exaurido e, por isso mesmo, a remocao do direito do
referido patrimonio ¢ uma cogitagao fora de lugar em cronologia e topolo-
gia. S6 pode abusar de direito de propriedade quem ja se tornou, sem duvi-
das, proprietario; s6 pode abusar do direito de crédito quem ja se tornou
credor; e o erro em extrair efeitos desses direitos em nada toca o suporte
fatico que os trouxe a vida.

Exemplos podem ajudar na reflexdo. Retome-se, uma vez mais e sempre,
o caso antoldgico do Proprietario que erigiu estacas em seu terreno com
o tnico proposito de causar danos aos dirigiveis fabricados pelo Indus-
trial vizinho?”’. Nao hé ddvidas de que esse modo de exercicio lhe ¢ pre-
cluso por contrariedade a boa-fé, mas também nio ha davidas de que, ao
fazé-lo, o sujeito nio se tornou um nao-proprietario do terreno. O Credor
que notifica o Devedor para pagamento de forma publica e humilhante,
publicando ofensas em jornal de grande circulagio, inquestionavelmente
extrapola os limites da boa-fé na busca por seu pagamento, mas nao é por
isso nao-credor, despido de seu direito originario. As hipéteses poderiam
se seguir por paginas a fio. Por que haveria de ser diferente com o abuso
na modalidade de suppressio? Nao ha razao ontolégica que o justifique.

Desfecho diverso ¢ possivel, vai sem dizer, se o ordenamento expressa-
mente o previr. Serdo casos de ilicitos caducificantes, compreendidos como
atos contrarios ao ordenamento que “tém como eficdcia juridica (= irradiagio
de conseqiiéncias juridicas) a caducidade*®”, i.e., a extingdo de um direito do
autor da ilicitude, e ndo (ou nio apenas) o correlato dever de indenizagao
por danos eventualmente infligidos em terceiros.

29 CassFr 3-Ag.-1915, D 1917, 1, 79.
20 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 2, p. 97.

134



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

Os exemplos no ordenamento civilista brasileiro sdo poucos, porém
suficientes. Sempre estdo ligados a um profundo desvalor, forte o bas-
tante para atrair a violenta reacio do talhar de um direito. E assim que o
herdeiro que sonega bens da heranga vé destruida, como consequéncia,
sua propria condigao de herdeiro sobre os referidos bens (CC, art. 1992).
Por igual fundamento técnico pai ou mie que castigar imoderadamente
o filho, deixar o filho em abandono, praticar atos contrarios 4 moral e aos
bons costumes ou incidir, reiteradamente, em abuso de sua autoridade,
faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos,
perderd a propria titularidade do poder familiar (CC, arts. 1637 e 1638).

Nada impede, portanto, que o ordenamento crie hipéteses caducifi-
cantes para a suppressio, como regra geral ou como resposta para situagoes
reputadas especialmente gravosas. Fora desse estrito cendrio, contudo, o
exercicio abusivo terd como desdobramento rugas no plano da eficcia e
dever de indenizar apenas.

Apenas para encerrar o ponto, seja consentido opor a tese da extingao de
direitos uma tltima objec¢do, nao dogmatica, mas de franca inconveniéncia
ao sistema, que desaconselharia, inclusive, uma eventual futura normati-
zagao expressa da suppressio como meio de extinguir direitos. Reconhecer
o perecimento total da posi¢ao juridica subjetiva alvejada pela suppressio
implica remover do mundo do Direito, nos casos de relagoes obrigacionais,
o lastro para o adimplemento por parte do sujeito passivo. Para exempli-
ficar: o pagamento realizado por devedor para quitar divida pecunidria
sobre a qual se operou a suppressio seria pagamento indevido, submetendo
o sujeito ativo a pretensio de restituicdo, nos termos do art. 876 do CC.

Semelhante discussdo ganhou vivas cores quando dos debates sobre
os efeitos da prescri¢io, época em que se multiplicaram as teorias para
evitar a repeti¢do da divida prescrita regularmente paga — hipdtese que
levaria a um odioso enriquecimento injustificado do devedor, afinal, uma
coisa é retirar do credor o poder de cobranga e outra, muito mais gravosa,
¢ remover de seu patrimonio o pagamento feito voluntariamente. As teses
de obrigagao meramente moral nao convenceram e os defensores da extin-
¢do do direito por prescrigao restaram vencidos pela doutrina quase uné-
nime, hoje traduzida, inclusive, no texto de lei.

As consideragoes feitas alhures aplicam-se integralmente ao fenémeno
em comento, parecendo bastante consignar que o pleno reconhecimento
do adimplemento espontaneo — medida que dialoga intimamente com a
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boa-fé — passa pela existéncia da obrigacio adimplida e, com ela, da posi-
¢do juridica subjetiva ativa correlata.

A guisa de conclusio parcial, portanto, ja é consentido afirmar que a
suppressio nao ¢ ilicito caducificante - figura excepcional no Direito bra-
sileiro — e, por isso mesmo, nio leva a extingio de direitos, mas apenas a
nao produgio dos efeitos almejados pelo ato de exercicio. As precisoes
temporais sobre essa parcial ineficacia serao objeto do subitem seguinte.

2.6. Ainda os efeitos da suppressio: precisdoes temporais

Como se viu no subitem precedente, a suppressio é reacao do ordenamento
ao ato de exercicio ilicito, porque abusivo, e tem como efeito, em regra,
a no-producio dos efeitos decorrentes do relevante ato de exercicio.
E necessério ir adiante para oferecer resposta a uma pergunta fundamen-
tal: a ineficdcia que se abate sobre o direito ¢ parcial ou total, perpétua
ou temporaria?

Aqueles que sustentam que a consequéncia da suppressio é a extingao dos
direitos ndo se defrontam com esse dilema. O direito extinto, por defini¢ao,
o é perpetuamente. O caminho aqui seguido ¢ diverso: a perda da eficicia
pela suppressio nao é necessariamente perpétua, ao contrario do que uma
primeira impressao poderia indicar. Tome-se o exemplo de GOMES*,
com algumas adaptacoes para que melhor se amolde ao estudo. Imagine-se
dois irmaos proprietarios de um terreno, no qual um deles constréi uma
oficina mecéinica sem a anuéncia do outro, que mora em regiao distante e
ignora a empresa, e sem que lhe pague um centavo sequer.

O Irmao-empresario opera a mecénica por alguns meses, até que o
Irmao-forasteiro passa pela regido e visita a propriedade. Constata o funcio-
namento da mecénica, mas nada diz. No ano seguinte, repete a operagao,
e assim por diante, durante meia década, até que notifica o Irmao-empre-
sario de sua indignacio pelo uso unilateral do bem, informando-o (i) de
seu proposito de dividir o imével, separando-o em duas diversas unida-
des; e (i) da cobranca, sob pena de acionamento judicial, de verba a titulo
de remuneracao pelo uso de sua fragao ideal pelo periodo pretérito. Per-
gunta-se: operou-se suppressio na espécie? Tera sucesso o Irmao-forasteiro
em suas duas pretensoes?

21 GoMEs, Entre o actus e o factum: os comportamentos contraditérios no direito
privado, p. 116 e ss.

136



PERFIL ESTRUTURAL DA SUPPRESSIO

Convém que se responda uma pergunta por vez. Quer-se crer que o
exemplo seja claro na incidéncia da suppressio: o Irmao-forasteiro é titular
do direito de propriedade (copropriedade), que poderia exercer desde sem-
pre para se opor a construgao da mecanica (por supor que o imével deveria
ser explorado com um restaurante, ou ainda deveria ter uso residencial,
locado a terceiros), bem como exigir contraprestagao pela exploracao do
terreno. Seu comportamento omissivo inicial gerou a legitima confianga
no Irmao-empresario no sentido de que nio exerceria qualquer daquelas
prerrogativas: foram cinco anos (elevado periodo de tempo) e cinco visitas
(também elevado nimero de atos inspiradores, considerando a circuns-
tincia de que morava em local distante). Seu comportamento comissivo
posterior, contudo, rompe com a expectativa por si gerada, atraindo com
isso a incidéncia da suppressio.

Se é verdade que a suppressio pode sem dificuldades afastar definitiva-
mente a cobranga da verba pelo uso do terreno, o mesmo nio se pode dizer
da pretensao diviséria (CC, art. 87 c/c art. 1.320 e 1.321), a0 menos nao com
um viés de perenidade. Note-se: a suppressio obsta a deslealdade realizada
em desfavor do individuo confiante e o faz com o fito de preservé-lo, mas
nao ¢é instrumento de criacio de superpoderes, i.e., no se presta a melho-
rar perpetuamente o status de quem confiou.

Supor que o imével divisivel se tornasse indiviso ad aeternum por forca
da suppressio implicaria afastar um direito que a lei afirma “a todo tempo
serd licito”, em hipdtese mais vantajosa do que aquela em que o Irmio-
-empresario houvesse obtido expressa autorizagao do Irmao-forasteiro para
erigir a oficina mecanica. A solugio, segundo parece mais apropriado, deve
ser diversa: se for possivel evitar as perdas com a tutela inibitéria tempo-
raria, deve-se fazé-lo, na medida de tal temporariedade. No caso concreto,
viabilizar-se-ia a transferéncia da mecanica a outro local de maneira nao-
-truculenta, preservando-se, tanto quanto possivel, o fundo de comércio
conquistado com anos de labor.

Saindo do concreto ao abstrato, tem-se que a medida da ineficicia da
suppressio ¢ precisamente a medida da protecio da confianca investida.
Nem um centimetro a menos, mas igualmente nem um centimetro a mais
estard sob sua tutela. E especial cuidado é necessario nas relacdes diferi-
das no tempo, sobretudo aquelas de trato sucessivo. O locatdrio que deixe
de cobrar o reajuste monetdrio anualmente pode se ver — a depender das
circunstincias — precluso de exigir parcelas pretéritas, mas nunca o estard
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com relacio as vincendas, em uma clausura perpétua ao valor nominal da
divida. O credor que deixar de antecipar o vencimento da divida com rela-
¢ao a fatos pretéritos que o autorizariam pode ser ver obstado de invoca-los,
mas nunca de recorrer a novos fatos para esse fim, em uma perpetuidade
de sua benesse.

Tudo quanto se defende nessa rubrica tem eco em boa doutrina,
conquanto, insista-se, nao se lhe possa afirmar dominante. Na Europa,
CAFFARO 0 apoia®*? e PATTI é expresso ao limitar a inexigibilidade de
prestagdes periédicas ao passado, o tltimo firme em na doutrina tedesca
de SOEGEL, SIEBERT, KNOPP?*. Analogamente, no direito anglo-saxao,
a parte causadora da confianca pode evitar os efeitos da estoppel se cum-
prir, ainda que tardiamente, o dever de comunicagao da verdade, dando a
contraparte reasonable opportunity de retornar a posicao anterior**, exer-
cendo razoavelmente e prospectivamente seu direito.

Na América do Sul, de igual forma, a letra do novissimo Cédigo Civil
Argentino foi precisa, em seu artigo 10°, ao afirmar que “el juez debe orde-
nar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juri-
dica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior
y fjar una indemnizacién.” (grifou-se)

Em sintese, a pergunta central a fazer é: qual o minimo possivel a inter-
vir na produgio de efeitos do direito exercido, para que dele se subtraia os
efeitos decorrentes de sua manifesta contrariedade a boa-fé2

Essa medida, impassivel de concepgao em abstrato mas sujeita a obje-
tiva investigacao em concreto, serd a régua da ineficdcia da suppressio. Seu
limite serd sempre duplo: as disposi¢oes de normas de ordem publica e a
situagdo em que o interessado estaria se o titular houvesse agido de boa-
-fé. O exercicio abusivo ndo poderd materializar o 6nus injusto a ele ine-
rente, mas, de igual forma, a defesa contra dito abuso nao se tornard mais
vantajosa ao interessado do que teria sido o exercicio leal, nem aviltara os
interesses sociais onde a vontade nao poderia fazé-lo, de modo que o equi-
librio da tutela do direito exercido seja (apenas) conservado entre as partes.

222 CAFARO, L'abuso di diritto nel sistema comunitario: dal caso Van Binsbergen alla Carta
dei diritti, passando per gli ordinamenti nazionale, p. 304.

2 PATTI, Verwirkung, p. 729.

22¢+ CARENA, Carlo Marroco, Estoppel, in: Digesto delle Discipline Privatistiche, t. VII,
4. ed. Mildo: Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1992, p. 147.
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Em apertada conclusio, tem-se que a suppressio redundard na minima
ineficdcia possivel para tutela da confianga investida, sendo certo que, aten-
dida esta medida, o direito de inicio exercido abusivamente recobrard sua
plena e incontestavel for¢ca. Em todo caso, esse minimo jamais exercera
funcdo de assegurar ao tutelado a beneficios contrarios a lei ou aqueles de
cenarios de proceder licito, porque a tutela da suppressio apenas protege, e
nunca promove o individuo confiante.

2.7. Ultimas precises sobre os efeitos: suppressio e direitos indispo-
niveis ou aos quais a lei assegura o arrependimento

Como j4 se teve a ocasido de ponderar, RANIERI critica duramente o
recurso a suppressio por supd-la um artificio formal para alcangar resulta-
dos que a rentincia ticita ji ofereceria de maneira satisfatéria em ordena-
mentos de matriz romana®*?. Afirma, outrossim, como fundamento para
apontar a convergéncia das figuras, que a aplicagdo a menores ou a direitos
indisponiveis** seriam amplamente rejeitados pelas cortes*”’, com raris-
simas excegdes**®.

A critica ¢ intrigante, mas sem razao de ser. A circunstancia de ser um
direito indisponivel, ou de a lei dedicar ao titular a prerrogativa perpétua
de arrependimento, denota um interesse na preservagao de potencialida-
des subjetivas que, nada obstante titularizadas por um individuo, tém rele-
vancia que transcende a toda sociedade. Reconhecer que a suppressio nao
operard sua eficacia preclusiva nesses casos nao implica submeté-la a um
regime meramente negocial, mas sim reconhecer que o bem juridico da
legitima confianga estd — como resto esta qualquer valor a tutelar - subor-

25 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 56-59.

226 Refere-se, nesse capitulo, apenas aos direitos indisponiveis por forca de lei, para os quais
as consideragdes de cunho axiolégico tém razio de ser. Direitos tornados temporariamente
indisponiveis por forca de convengdo podem se tornar alheios a suppressio, a depender das
circunstancias, por falta de legitima confianga em seu nio exercicio. Em todo caso, jamais se
cogitaria, para estes, de uma abstrata pré-exclusao da eficicia preclusive.

277 RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 46-48.

228 RANTIERI, Filippo, Verwirkung et renonciation tacite. Quelques remarques de droit
comparé, in: Mélanges en ’honneur de Daniel Bastian, Paris: Librairies Techniques, 1974,
p- 431; em sentido contrario: PATTI, Verwirkung, p. 725.
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dinado ao confronto com outros valores do ordenamento, ao qual cederd
lugar quando a lei o determinar.

Posto de outra forma: afastar a eficicia preclusiva da suppressio para os
casos de reserva legal de expresso arrependimento ou de indisponibili-
dade ndo ¢ nega-la, mas apenas se recusar a ler o ordenamento em tiras.
Assim é que, no caso do Testador malicioso de que se aventou no item 2.4,
acima, conquanto ndo haja davidas de seu mau proceder, nio estard em
questao tolher seu direito de revogar disposi¢ao de ultima vontade. De
igual forma, direitos que o ordenamento p6s fora do circulo da vinculagao
negocial, como os atos de disposi¢do do corpo, jamais terdo sua eficicia
especifica preclusa por incidéncia da tutela da confianga, seja pela via da
suppressio, seja ainda por qualquer outra figura parcelar da interagao entre
abuso do direito e boa-fé.

O que escapa a tese de RANIERI ¢ que resta a suppressio um remédio de
que a via negocial nao dispde para esses casos: a tutela indenizatdoria®>.
O interesse a tutelar, aqui, como consequéncia da violagdo da confianga,
ficara restrito a recomposi¢ao patrimonial, o que ¢ interessante solucio de
compromisso. Uma vez mais, o efeito da suppressio para fins de justica mate-
rial e pacificacio social sao superiores aqueles das teorias voluntaristas. Sob
vestes negociais, a manifestagao tacita de vontade necessaria a rentincia
(ou aquiescéncia, conforme o caso) seria reputada invilida e meramente
desprovida de eficacia, sem, em regra, tutela alguma a parte confiante.

Nao afasta a conclusio a alegagdo de que ndo poderia haver legitima
confianga no nao-exercicio de direito a que a lei proibe a disposicao. Trata-
-se, na verdade, de um delicado sofisma. A lei afirma que dado direito nao
pode ser abandonado; a suppressio depende da legitima confianga de aban-
dono; nao pode haver legitima confianca naquilo que a lei proibe; logo
ndo pode haver suppressio com relagao a direitos indisponiveis. A falha no
raciocinio estd em relegar ao signo genérico de abandono o chao comum
ao ato de disposi¢ao e a inércia ostensiva que anima a suppressio. Convém
desfazer a confusao.

Quando alei afirma que um ato é passivel de perpétuo arrependimento,
mantém no limite objetivo do direito a prerrogativa abstrata de revoga-
¢ao do ato. Ora, a inclusdo da conduta no seio do limite objetivo do direito

2 DICKSTEIN, A Boa-fé Objetiva na Modifica¢do Tédcita da Relagdo Juridica: Surrectio
e Suppressio, p. 152; PANza, Contributo agli studi della prescrizione, p. 37.
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abusado ¢ pressuposto da suppressio, sob pena de ndo se ter em verdade
conduta-exercicio, mas simples conduta (para maior preciso, ver item
2.5, acima). O credor que cobra em suppressio o faz sob essa disciplina por-
que o ato de cobrar integra seu direito; o proprietario que protesta con-
tra a passagem em suppressio o faz sob tal rubrica apenas porque o ato de
protestar contra a invasio de seu terreno integra as faculdades do dono.
Se assim nao fosse, cogitar-se-ia de ilicito formal (ndo-direito), e nunca de
ilicito material (abuso do direito).

A possibilidade abstrata de futuro arrependimento, portanto, em nada
mitiga o fato de que alguém tenha confiado na sua nao-materializagao,
por meio de conduta-exercicio, em razao do comportamento passado do
titular. Se esse comportamento for inicialmente omissivo, alimentando-
-se a confianga pelo fluir do tempo e de atos de confianga, configurar-se-4
suppressio sem qualquer dificuldade.

O exato mesmo raciocinio se aplica a indisponibilidade. A impossibili-
dade de “circular o direito”, por meio da transferéncia de sua titularidade,
ou extinguir este liame de titularidade por meio de rentincia, em nada se
comunica com o fato de que tal direito seja concretamente exercido nesse
ou naquele direito. E portanto perfeitamente possivel que um individuo
jamais cogite da rentncia do direito, mas confie justificadamente em seu
nio exercicio pelo titular, em confianca merecedora de tutela.

Para esses casos, insista-se, a aplica¢do sistematica da suppressio impora
adesconsideracao da deseficacizag¢io costumeira, para adstringir a tutela
a pretensao reparatoria civil (conforme CC, art. 187 c/c 927).
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Capitulo 3
Perfil Funcional da Suppressio

Superadas as linhas dogmaticas da suppressio, confia-se em ja ter outor-
gado alguma contribui¢do ao seu manejo pelo jurista. Tém-se por divididas
e submetidas as criticas respostas fundamentais da figura: o que é, sobre o
que age, com base em que pressupostos incide, o que faz. Estao tracadas
com isso as linhas de contorno da suppressio; enxerga-se ja a figura, identi-
fica-se-lhe pelo que ¢, mas o desenho nio estd acabado antes de colorido
seu centro.

O centro, o nucleo dos institutos repousa em seu fundamento axiold-
gico, sua verdadeira razao de ser no ordenamento com autoridade de norma
juridica. Quem vé um homem desempenhar um dever legal supde que ele
serve 4 norma juridica, pelo s6 fato de que ela ¢ norma juridica. Mas os
homens nio existem para servir as normas, e sim o contrario. O homem
atende a letra da lei porque a lei é a base da sociedade justa e esta atende
ao homem, e nio por outra razao muitos dos heréis que celebramos hoje
tém uma longa lista de ilicitudes passadas.

A digressao se presta a explicitar o seguinte: dizer que um instituto tem
essa ou aquela natureza juridica, que funciona dessa ou daquela maneira,
que produz esse ou aquele resultado, tudo isso ajuda, sem duvidas. Mas
dizer o porqué de merecer ser norma, o porqué de ter sido sacado dentre
o infindavel campo dos fatos para ser algado a fato juridico eleva o debate a
outro patamar e abre porta para analises de outra forma limitadas da sub-
sungio légico-formal, sem o tempero fundamental dos valores que ani-
mam o ordenamento.
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Qual o status de que desfruta a suppressio no Direito brasileiro? E filha
da lei, dos costumes, da Constitui¢ao? Para que serve, afinal? A que valo-
res rende vassalagem e, defrontada com outros elevados valores - prote-
¢do ao menor, prote¢do ao vulneravel, liberdade e autodeterminacao dos
individuos -, quem devera prevalecer?

Essas sdo algumas das perguntas que inquietaram o espirito ao longo
da detida reflexdo sobre a suppressio, e sem as quais parece que o estudo
nio poderia se dizer terminado. E bem verdade que o terreno é tanto mais
incerto desse ponto adiante. Passa-se a dividir as ponderagoes sobre o que
chamamos de perfil funcional da suppressio, com as limitacoes e vantagens
que se julga mais conformes ao ordenamento brasileiro.

3.1. Fundamento e funcio da suppressio

3.1.1. Principio da confian¢a: boa-fé e seguranca juridica

Quem confia em algo enxerga fatos fora de sua alcada exclusiva de controle
e prevé, com firme crenga em tal prevengio, que tais fatos se desenvolve-
rao de determinada maneira ou implicardo determinada consequéncia.

Quem confia ndo tem esperanga, circunstancia esta na qual a previsao ¢
débil, fundada mais em desejo do que em racionalidade (tenho esperanga de
um dia ser premiado na loteria). Quem confia igualmente nao sabe, pois
o saber depende de dominio absoluto sobre fatos, de modo que nao haja
previsibilidade (sei que me chamo Julio) ou que as consequéncias depen-
dam exclusivamente da vontade do sujeito, despreziveis, porque de chance
por demais remota, fatores externos que rompam o curso de eventos (no
inicio da fatidica conversa, sei que demitirei o funcionario cujo trabalho
nio me apraz).

A confianga ¢ dado fundamental da vida em sociedade, perceptivel —
permitamo-nos a digressdo — mesmo sem a lente do Direito. Confio que
meu pagamento serd feito ao cabo do més e, por isso, trabalho com afinco;
confio que o caminho indicado pelo transeunte me levard ao local desejado
e, porisso, guio o carro pelas vias por ele indicadas; confio que a companhia
aérea realizou a manutengao da aeronave e, por isso, embarco. A confianga
existe fora do Direito, como pressuposto necessario a convivéncia: ¢ com
base nela que a vida do homem como ser social se desenrola.

A confianga existe fora do Direito, diziamos, mas o Direito nio existe
fora da confianca. Um ordenamento juridico s6 pode se chamar de tal se
seu funcionamento puder inspirar uma fundada confianca naqueles pos-
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tos sob sua autoridade. O Direito deve ser justo, sim, mas apreensivel por
todos que a ele respondem: o Direito sé ¢ justo, sé trata a todos com real
igualdade, se nao for aleatério ou, para dizer o mesmo sob a lente oposta,
se for tao previsivel quanto possivel.

O primeiro ponto de toque da confianga, portanto, é a seguranca juri-
dica, que é arégua da previsibilidade que alimenta dita confianga. LARENZ
afirma que “uma coexisténcia pacifica das pessoas sob leis juridicas que assegurem
a ‘cada um o que € seu ‘s6 € possivel quando estd garantida a confianga indispen-
savel’. Uma desconfianga total e de todos conduz a eliminagdo total de todos ou ao
dominio do mais forte, quer dizer, ao oposto de um estado juridico™°. Pupilo de
LARENZ e um dos maiores autores do tema (responsabilidade por quebra
da confianga), CANARIS afirma que a seguranga é “valor supremo” do orde-
namento, predicado indispensavel a sua ordenagio e unidade.

Sempre referido no curso desse estudo, MENEZES CORDEIRO engrossa
o coro de notaveis a prestigiar a conflan¢a como uma das bases fundamen-
tais em que repousa o ordenamento. Diz o professor:

Em termos de relacionamento social, o Direito, como sistema, é um fator
poderoso de redugdo da complexidade social, surgindo como fonte primor-
dial de confianga: o conhecimento dos esquemas dogmaticos permite, por
exceléncia, simplificar e ordenar os factores condicionantes de decisao. Numa
sociedade dominada pela impessoalidade, como é de norma na sequéncia das
revolugdes industriais, as redugdes permitidas pela confian¢a num contrato
celebrado ndo advém tanto de expectativas de comportamento regular da

outra parte, como da seguranga inculcada pela inser¢ao do pacto em canais

juridicos, cujo percurso se encontra pré-determinado.?*

20 “Q principio da confianga, como base de uma ‘responsabilidade pela confian¢a’, é s6 uma
de entre vérias configuragdes deste principio. Estd contido como elemento coenvolvido no
principio da ‘boa-fé’, onde, por sua vez, encontrou uma expressio especial nas doutrinas da
caducidade [Verwirkung ou suppressio] e na proibi¢io de ‘venire contra factum proprium’. (...)
No entanto, a todas as manifesta¢ées do principio subjaz, em tltima instincia, a mesma ideia
juridica. Uma coexisténcia pacifica das pessoas sob leis juridicas que assegurem ‘a cada um o
que é seu’ s6 é possivel quando estd garantida a confianga indispensavel. Uma desconfianga
total e de todos conduz a eliminagdo total de todos ou ao dominio do mais forte, quer dizer,
ao oposto de um ‘estado juridico’.” LARENz, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito,
Coimbra: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 678-679.

231 CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento sistemadtico e conceito de sistema na ciéncia
do direito, 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996, p. 22.

22 MENEZEsS CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1242-1243.
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Por fim, se ainda fosse necessario referirmo-nos a um pensador do
Direito, teriamos BOBBIO a se somar a CANARIS, LARENZ ¢ MENEZES
CorDEIRO. Tratando do problema das incertezas para o Direito em geral
e, em particular, da antinomia das normas, BOBBIO alude ao caso de dois
individuos que caminhavam em sentidos opostos de uma cal¢ada ladeada
por um muro. Duas regras, oriundas de diversa fonte consuetudinaria,
vigiam: uma dizia que aqueles de sangue nobre deveriam ter preferéncia
na passagem, o que resultava no dever do outro de dar um passo ao centro
da calcada, cedendo espago; a outra regra ditava que aqueles que tinham
o muro a sua direita teriam preferéncia na passagem®*. Ocorreu naquele
dia que um nobre caminhava tendo o muro 4 sua esquerda, mas invocou
seu sangue azul, e um frei que ndo era nobre tinha o muro a sua direita,
mas invocou sua posi¢io geografica. Trombaram. Discutiram. Nao cede-
ram. O frei acabou por assassinar o nobre.

Se é verdade (e felizmente ¢) que nem todos os casos em que a falta
previsibilidade sobre o desenrolar dos fatos terminara em tao sangrento
desfecho, ¢ igualmente verdadeiro que uma sociedade sem previsibili-
dade de condutas nao consegue evitar sequer os mais mesquinhos con-
flitos. BoBBIO arremata para dizer que na imprevisibilidade das solu¢des
juridicas e das condutas “sdo violadas duas exigéncias fundamentais em que se
inspiram ou tendem a se inspirar os ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza
(que corresponde ao valor da paz ou da ordem) e a exigéncia da justica (que corres-
ponde ao valor da igualdade™*).”

A necessidade de protecio da confianca desfruta, a nosso sentir, do
mesmo status de outros grandes principios como o principio da razoa-
bilidade, ou o principio da vedagdo da fraude (fraus omnia corrumpit).
Lancam-se na base da prépria ideia de Direito, independentemente de
previsao legal expressa. Passando pelos exemplos em ordem inversa ao que
foram listados: se for dado as partes contornar a letra expressa da norma
cogente para, observando as palavras, violar-lhe o propdsito, de nada ser-

2% Aqueles que julgarem pitoresco o exemplo, vale uma confissio e uma curiosidade. A
primeira é de que, com efeito, trata-se de exemplo inusitado, intrigante e, por isso mesmo,
didatico. A curiosidade ¢ que ainda hoje manuais de etiqueta indicam a regra de que tem
preferéncia para passagem, por exemplo, ao subir escadas, a pessoa que tiver a parede ou
corrimio a sua direita.

%+ BosBIo, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico (trad. Ari Marcelo Solon), 1. ed.
Sao Paulo: Edipro, 2011, p. 112.
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vira o ordenamento, reduzido que estaria a mero adorno formal; se as nor-
mas puderem perseguir desmedidamente um objetivo, ou fazé-lo quando
manifestamente incompativeis com os fins que pretendiam perseguir, o
ordenamento estara reduzido a um fim em si mesmo, desprovido de sen-
tido; e se 0 ordenamento nio proteger a paz social, alimentando a vida de
todos com a capacidade de planejar seu proceder, antevendo o proceder
de outros, deixard de cumprir uma fung¢do primordial.

Essencial que seja a confianga para a vida em sociedade, nao é correto
afirmar que ela opera da mesma forma na relagio ordenamento-cidadao
e naquela cidaddo-cidadao. O ordenamento gera confianga porque opera
com os predicados ordindrios da lei, i.e., funcionando de forma abstrata e
universal, alheia (tanto quanto seja possivel) a subjetivismos. O ordena-
mento deve criar confianga ao operar dessa forma e, em fazendo, cumpre seu
papel, independentemente de se verificar efetivamente a confianga dos
individuos em todos os casos particulares. O ordenamento opera a con-
fianga em uma dtica macro, por assim dizer, e finalistica.

Com os individuos (ou, para melhor dizer, na inter-relacdo de indivi-
duos) ndo se pode usar a mesma lente, porque os individuos sao fins em si
mesmos. Esse é um predicado derivado diretamente da dignidade humana:
os homens nao tém uma fun¢io a desempenbhar, justificam-se pelo sé fato
de serem e sdo protegidos pelo Estado para o desenvolvimento de seu pro-
jeto pessoal de vida, despido de qualquer 6tica utilitarista ou finalistica.
Nao ¢ correto afirmar, por isso, que os homens devem criar confianga, por-
que a premissa maior — os homens devem criar qualquer coisa, para se
justificarem - viola sua natureza digna. Antes o contrario: para retomar o
que tratamos por ensejo da analise (e rejei¢do) do suposto “principio da
vedacio ao comportamento contraditério”, temos por certo que a autode-
terminagdo dos homens lhes d4, como regra, ampla liberdade para pen-
sar e repensar suas convicgdes, tragar e retragar seus planos e projetos. Os
homens nao tém o dever de criar confianca e tém liberdade para tragar
sinuosos caminhos de pensamento e a¢do. Aqui a regra ¢é diversa: se, no
exercicio de sua autodeterminagio, os homens concretamente desperta-
rem a confianca de outros, entdo (e apenas entdo) deverdo responder pela
confianca despertada, sob pena de atentarem contra a seguranga juridica.

A diferenga entre a confianga como decorréncia sociolégica do Direito
e como valor a preservar na inter-relacao dos particulares é apontada por
MENEZES CORDEIRO, quando afirma que “o Direito actua como que alheio a
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confianga que provoca. Quando se fale de confianga, ndo se tem em mente a generali-
dade desse fendmeno, tal como a reflexdo socioldgica o revela; cura-se, antes, da eficd-
cia demonstrada por situagoes concretas de confianga, quando o Direito, deixando a
indiferenga relativa a crenga que suscite, passa a indagd-la e associar-lhe efeitos*.”

Como se adiantou acima ao se tratar dos pressupostos para a aplicago
da suppressio, nao se trata de uma qualquer confianga. Se um rapaz apaixo-
nado jura amor eterno 4 primeira namorada, mas descobre que o segundo
amor guardava um tempero mais especial; se um suposto amigo jura leal-
dade ao outro, mas o maldiz para se aliar a quem tenha mais a oferecer,
tudo isso importa  vida social, mas ndo a vida juridica. A confianca deve
ser despertada no contexto de uma relagio regrada pelo Direito, atraindo
condutas relevantes para o Direito: duas pessoas negociam e despertam
mutuamente a conflanga de que o negécio serd realizado; se um deles deixa
a mesa injustificadamente, devera indenizar o outro.

Ademais, e como também ja se viu, a confianca deve ser medida com a
régua da boa-fé, porque o Direito nao pode se prestar a tutelar frivolida-
des ou a crenga improba. A conexdo entre confianga e boa-fé é a de objeto
medido e medidor. Confianga ¢ seguranca juridica, alimentada por um
juizo probo; confianga é seguranga juridica e boa-fé.

Por tudo o que se expds, absolutamente sem razao a critica de CAR-
NEIRO DA FRADA. Diz o autor:

“A primeira observagdo que logo ocorre fazer liga-se 4 ambiguidade do
conceito de confianga. Na verdade, tanto se pode exprimir através dele um
dado psicoldgico-individual do sujeito como a posigao daquele que benefi-
cia, independentemente de um acto de consciéncia, da tutela juridica de um
interesse. Em termos simples, o ‘calcanhar de Aquiles’ que se evidencia é
este: a referéncia a confianga deixa por saber se aquele que, por exemplo no
dmbito de um contrato, sofre um dano no seu restante patriménio, ¢ prote-
gido porque confiou de facto na corre¢ao do comportamento da outra parte,
ou se ¢ tutelado porque devia poder confiar (figurando-o ou ndo) em que o
outro observaria a conduta exigivel*¢”.

Acima se esclareceu: para fins de operatividade do principio da con-
fianca em direito privado, releva apenas a confianga efetivamente desper-

25 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1243.
#¢ FrADA, Contrato e deveres de protecao, p. 252.
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tada pelo particular, como consequéncia de sua autodeterminagio, da sua
liberdade de agdo, conformada a seu projeto de vida.

Igualmente sem razao quando diz que “(..) pode legitimamente pergun-
tar-se porque € que a confianga € tida como irrelevante exatamente quando hd uma
Justificagdo particularmente forte para a situagdo de confianga, a saber, quando hd
normas imperativas destinadas a proteger certas posigoes juridicas; e, sendo assim,
como se explica que, subitamente, ela se convole no argumento decisivo das respon-
sabilidades especiais por violagdo da integridade, situagoes estas em que, ao invés da
primeira, a confianga surge a partida menos fundamentada, como o revela a mera
origem jurisprudencial-doutrindria dos deveres de protegdo e, em geral, a falta de
indicios claros justificativos dessas mesmas responsabilidades™”.”

Igualmente j4 temos o ponto por resolvido: a confianga oriunda do orde-
namento ¢ abstrata, macro, ¢ consequéncia do modo de operar do tecido
normativo, sem a qual ndo pode se estruturar um sistema efetivo e seguro.
A confianca tutelada entre os particulares é concreta, micro, aquela proje-
tada pela agdo de um individuo no contexto de uma relacio regulada pelo
Direito, apreendida por um julgador probo. Comparar um e outro é mis-
turar laranjas e magas, é equiparar ordenamento e individuo, perdendo de
vista o papel de cada um na sociedade (aquele, instrumental; este, central).

Estamos parcialmente de acordo com o disposto no enunciado 362 do
Conselho de Justica Federal, portanto, quando afirma que “a vedagdo do
comportamento contraditdrio (venire contra factum proprium) funda-se na prote-
¢do da confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil.”

Ao agredir a confianga despertada, o sujeito exercedor de direitos
excede manifestamente o limite da boa-fé, pratica ato ilicito e estd sujeito
a correlata reagao do ordenamento. O art. 422, contudo, por estar loca-
lizado na parte especial e ter 4mbito limitado aos contratos, ndo pode
ser aplicado sendo por analogia para impor dever de probidade do sujeito
que confia, na analise cuidadosa dos fatos em que investe sua confianga.
O melhor seria combinar o art. 187 com uma leitura analégica do art. 113
do mesmo diploma, para impor ao individuo que confia o dever de inter-
pretar conforme a boa-fé toda conduta (comissiva ou omissiva) de sua con-
traparte, e nao apenas aquelas reconduzidas a categoria de negécio juridico
— providéncia com a qual se retira do 4mbito operativo do principio da
confianga a crenga ilegitima.

%7 Ibid,, p. 258.

149



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

Uma tltima nota merece registro. Ao se sustentar se a suppressio fer-
ramenta se seguranga juridica, este estudo se abre para criticas que a
apontem, em suposto antagonismo, como um veiculo de equidade do orde-
namento. Quem assim procedesse decerto teria vasta literatura para apoio
— a inteira bibliografia dessa investiga¢do, ao menos -, mas sofreria, per-
mitindo-se desde logo a réplica, de um equivoco de perspectiva. Isso por-
que a suppressio ¢ o ponto exato em que 0s pratos normalmente opostos da
balanga da justica - seguranc¢a em um lado; justi¢a no outro - se fundem,
ja que a injustica que a figura combate reside precisamente na violagao da
confianga, i.e., na estabilidade (seguranga) das relagoes juridicas. Nao ha,
portanto, antagonismo, mas uma rara (e feliz) confluéncia.

3.1.2. Principio da solidariedade e assento constitucional

Movidos pela recente onda civil-constitucionalista, doutrinadores de norte
a sul tém voltado olhar atento 4 Constitui¢ao como etapa central da apli-
cacio de normas civilistas. Segundo a referida escola, a0 Direito Civil con-
temporaneo “o que importa nio étanto estabelecer se dé aplicagdo direta ou indireta
[da norma constitucional] (...), mas, sim, confirmar a eficdcia, com ou sem uma
especifica normativa ordindria, da norma constitucional frente as relagoes sociais
ou sdcio-econdmicas.**”

A Constituicao é assim vista nao como um limite normativo externo®”,
ou ainda mero cinone interpretativo**’ do direito privado, mas, ao revés,
como razio primdria e justificadora da norma civil, a “redefinir o funda-
mento e a extensdo dos institutos juridicos**'.” Dizem tais autores sem receios:
a Constituicio substitui o Cédigo Civil como centro do Direito Privado.

Estabelecida esta premissa — a da centralidade da Constitui¢do como
polo normativo privado, tanto hierdrquica quanto axiologicamente -, estu-
diosos tém se empenhado em “reler institutos tradicionais a luz da Consti-
tui¢do” — expressdo corrente nos dias de hoje —, para neles descobrir nova
hierarquia, fundamento e efeitos.

Essa metodologia, aplicada aos comportamentos contraditérios em
geral, a suppressio em particular, e ao abuso do direito como um todo, tem

238 PERLINGIERI, Pietro, Perfis do Direito Civil. Introdug¢ido ao Direito Civil
Constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 12.

2 Ihid., p. 10.

20 Ihid., p. 10-11.

2 Ibid., p.12.
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remetido ao principio constitucional da solidariedade, com assento apon-
tado no art. 3°, I, da Constituigao. Convém desde jd transcrever parcial-
mente o dispositivo, segundo o qual “constituem objetivos fundamentais da
Repuiblica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e soliddria”.

O enunciado 414 do Conselho de Justica Federal é categérico ao afir-
mar que “a cldusula geral do art. 187 do Cddigo Civil tem fundamento constitu-
cional nos principios da solidariedade, devido processo legal e protegdo da confianga
e aplica-se a todos os ramos do direito.”

E, em idéntico sentido, caminha prestigiada doutrina de SCHREIBER:

O principio da solidariedade social, protegido como objetivo da Republica
brasileira no art. 3° da Constituigao de 1988, impée a consideragao da posi¢ao
alheia também na atuagio privada. O nemo potest venire contra factum proprium,
concebido como uma vedag¢ido ao comportamento incoerente dirigida a tutela
da confianga, nio é outra coisa senio um instrumento de realizagio deste
valor constitucional. H4, em outras palavras, direta vinculagio entre solida-
riedade social e o principio de proibi¢do ao comportamento contraditorio®

O conceito contemporaneo de dignidade humana é assim informado pela
solidariedade. E, da mesma forma, a concepgao atual da solidariedade nao pode
ser entendida sendo como “instrumento e resultado” da dignidade humana.
Difere assim de outras concepgdes, anteriores, de solidariedade que exigiam
a renuincia de aspectos da prépria personalidade - liberdade, integridade
psicofisica, privacidade — em favor do grupo, da comunidade ou do Estado.
A solidariedade contemporinea nio ¢ coletivista, mas humanitaria: dirige-
-se ao desenvolvimento nao do grupo, mas da personalidade de todas as pes-
soas. O solidarismo atual ndo se confunde nem com o coletivismo, nem com o
individualismo; situa-se, por assim dizer, a meio caminho de um e de outro*®.

Ao autor juntam-se nomes prestigiados da doutrina nacional. MORAES
afirma que a solidariedade encerra um “conjunto de instrumentos voltados para
se garantir uma existéncia digna, comum a todos, numa sociedade que se desenvolva
como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados®**”. LOUREIRO e FRACAO
acompanham para concluir que:

2#2 SCHREIBER, A proibi¢do do comportamento contraditério. Tutela da confianca e
venire contra factum proprium, p. 107.

3 Ibid., p. 53-54.

¢+ MORAES, Maria Celina Bodin, Na medida da pessoa humana, Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 247.
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O principio da autonomia privada é modulado pelo dever de solidariedade
social, que nio se confunde com simples sentimento genérico de fraternidade,
de assistencialismo, ou de caridade, mas, ao contrario, cria o comportamento
cogente de evitar o nascimento de rela¢des juridicas iniquas no Direito Privado.

Note-se que o solidarismo ndo constitui limite externo ao principio da
autonomia privada e a situagoes subjetivas, mas sim o seu préprio contetdo,
na medida em que os direitos somente podem ser exercidos quando satisfa-
¢am ndo apenas os interesses individuais, mas também o interesse social***.

Nio ¢ o caso de debater, em sede de pesquisa com escopo tao espe-
cifico, os acertos e erros da dogmética civil-constitucionalista como um
todo. Que o Direito Civil tem subordinacio e afetacio direta pelas normas
constitucionais nio é novidade; j4 BEVILAQUA o tinha claro®*. Mas nao
ha prejuizo em nos abstermos da analise vertical: ndo ¢ preciso ir fundo
na medida de tal inter-relagao Cédigo Civil-Constitui¢ao para parecer que
francos exageros tém sido cometidos em sede da leitura supostamente
constitucional da vedacdo a contradicao.

Iniciemos nossa reflexao olhando apenas para a prépria Constituigdo, no
mesmo artigo 3% Os incisos I a IV listam os objetivos em nimero extenso
e rol ambicioso: além da solidariedade, a sociedade deve ser marcada pela
justica e pela liberdade, buscando-se ainda o desenvolvimento nacional,
a erradicacio da pobreza e da marginalizacio, a redugdo das desigualda-
des sociais e regionais; e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminacao.

Se é verdade que a insercao da solidariedade entre os trés predicados a
buscar na sociedade opera revolugao tao extensa no Direito Civil, ¢ preciso
optar por um de dois caminhos: ou bem todos os demais objetivos listados
na norma terdo igual fun¢do, ou bem haverd uma razao de exegese clara
para que se afastem uns em privilégio de outros, ou no caso, de outro, i.c., 0
dasolidariedade. Para usar figura que pretende apenas a clareza, e nuncaa
afronta, seja-nos permitido ponderar que o ordenamento nao ¢ um super-
mercado de normas, no qual o jurista transita entre as gondolas sacando
ao sabor de seus humores os produtos que melhor convém a sua tese.

25 LOoUREIRO, Francisco Eduardo; FRAGA0, Amanda Palmieri, O principio constitucional
da solidariedade e sua aplicagdo no Direito Privado, 2012, p. 101.

246 BEVILAQUA, Clovis, A Constituigdo e o Cédigo Civil, Revista de Direito Privado, v. 9,
2002.
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Desconhecemos, nessa toada, autor que advogue o Principio do Desen-
volvimento Nacional como paradigma do direito contratual contempora-
neo, a impor o dever de os particulares firmarem avencgas que impliquem
aumento da riqueza no Brasil. Se um investidor nacional obtiver maio-
res rendimentos em um pais estrangeiro, para 4 aportard sua riqueza e o
Direito Brasileiro o chancelard. Em alguma medida, por vezes o Direito
Tributdrio fard a sociedade participar daquela riqueza, mas apenas reflexa-
mente, nunca como for¢a motriz do reconhecimento do negécio juridico.

De igual forma, ignoramos quem suponha valer entre nés o Principio
da Erradicagao da Pobreza, segundo o qual os particulares devem atuar
visando a redugio de desigualdades sociais. Um milionario que passeie
extravagante pela feira pagard pela maca o mesmo valor que pagaria o
rapazola que carrega as sacolas se, ao final do expediente, desejasse um
rapido lanche. O preco ¢é o da placa afixada sobre os produtos, ainda que a
polarizacio das relagoes privadas a erradicagdo da pobreza exigisse que o
miliondrio pagasse muitissimo mais pela fruta e, de igual forma, mas sob
a lente inversa, o dono da banca devesse dar um desconto ao meninote.

Ignoramos, ainda, a medida pela qual se separou o joio do trigo, para
eleger a solidariedade instrumento fundamental da dignidade e, partir
dela, construir um perfil constitucional da vedacio a contradicio, mas
deixaram-se alheios aos debates os demais objetivos, de igual hierarquia
e igual forca. A mingua de um critério cientifico oferecido pelos defen-
sores do dito principio em Direito Civil, e confessada nossa incapacidade
de vislumbré-lo, nossa inclinagio ja seria, sem maiores consideragoes, pela
recusa do assento constitucional da suppressio.

Ha4, porém, ainda mais a dizer, se tiramos o olhar exclusivamente da
Constitui¢do para mird-lo no Direito Civil. Com todo o respeito aos auto-
res acima transcritos, nao ¢ verdade que o sujeito deva indistintamente ter
o bem do outro em conta quando atua em sede de Direito Civil, sob pena
de ndo valerem, por vicio de inconstitucionalidade, seus atos. Os exem-
plos sdo incontéveis.

S1,desempregado, deixa de pagar as prestagoes de financiamento imo-
bilidrio e vé a propriedade de sua casa consolidada no patrimonio do banco
credor (Lei 9.514/07, art. 26). Em sede de segundo leildo, 2, um afamado
especulador imobilidrio, consegue arrematar o imével pela metade de seu
valor de mercado, observado o minimo legal (idem, art. 27, §3°). SI recebe
quase nada ao final do negdcio e fica langado ao mais absoluto desamparo.
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§2, que poderia ter pago o valor justo pelo imével e facultado, com isso,
uma chance de recomeco digno a S, preferiu nao fazé-lo para maximizar
seus lucros, o que conseguiu. O negécio ¢ valido.

§3¢ um produtor rural de pequeno porte dedicado ao plantio de toma-
tes. Para se capitalizar, contrata a compra e venda de safra futura para §4,
uma grande industria de molhos. Para inforttnio de 3, as chuvas na regiao
de sua chacara rareiam naquele ano e sua planta¢ao mingua, colhendo 10%
do planejado. S3 procura S§4 para pedir uma extensao de prazo e renego-
ciar a divida, o que seria perfeitamente possivel a §4, mas esta tem uma
politica estrita de ndo renegociar com produtores. Ajuiza portanto agao
de execugdo para cobrar multa contratual que resulta na ruina de S3.
O exercicio do direito de crédito ¢ vilido; a ruina de S3 é legal.

Para sustentar a eficacia do suposto principio da solidariedade em
Direito Civil é preciso recorrer para hipdteses tipicas em que a conduta
nao-soliddria resultara em nulidade ou anulabilidade. Se alguém se apro-
veita da inexperiéncia de outrem para comprar produto a preco vil, o caso
sera de lesdo (CC, art. 157); se o marido desesperado assina cheque para
pagar a cirurgia urgente de sua mulher acidentada, cedendo a pressao do
médico que cobra cinco vezes o valor ordindrio do tratamento, o caso serd
de estado de perigo (CC, art. 156); se o comerciante se vale de ardil para
vender o produto pintado de dourado como se de ouro fosse, o caso é de
dolo (CC, art. 156).

Em todos os cendrios do tltimo paragrafo o individuo nao ¢ solidario,
como nio o ¢ nos casos do paragrafo anterior: a diferenga que torna uns
validos e outros invalidos ¢ a circunstancia de a lei expressamente inqui-
nar uns com a pecha da ilicitude. Parece claro que ha no ordenamento um
valor de solidariedade que se pode consagrar em variados textos legais.
O ponto ¢ que se a solidariedade sé se opera quando ha institutos especi-
ficos nalei privada para suporta-la, perdendo com isso a densidade norma-
tiva para se dizer propriamente um principio. Como bem registrou FALco
a propésito do referido principio, “in definitiva non é corretto richiamare un
principio che non ha propria autonomia normativa, quando puo farsi riferimento
direttamente ad una norma che in ogni caso costituice il fondamento del principio®*’.”

GOMES contribui com o debate de maneira muito ltcida — como, alids,
¢ verdade para toda sua obra dedicada ao comportamento contraditério.
Diz a autora:

27 FaLco, La buona fede e 'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 215.
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Urge ter presente que, ao prever como objetivo da Republica Federativa
do Brasil, a construcio de uma ‘sociedade livre, justa e soliddria’, tao somente
procurou a Lei Fundamental estabelecer uma diretriz que orientasse a elabo-
ragdo de leis, politicas publicas, etc. (...) Ressalte-se que ndo se trata de dizer
que o impedimento de contradizer a prépria conduta seja estranho a siste-
mitica da Constitui¢do. Apenas questiona-se a possibilidade de que um pre-
ceito tao genérico, e de marcada indole politica, como ¢ o art. 3%, I, atue como
fundamento direto de um instituto tao singular e especifico, vindo mesmo a
pular a disciplina infraconstitucional atinente a matéria.

Com todo o respeito 4 opiniao contraria, vislumbramos, nesse expediente,
uma manobra artificiosa, arquitetada com o escopo de conferir, 4 regra nulli
conceditur venire contra factum proprium, um feitio independente do dado
legal, ao talante do intérprete, e em prejuizo da seguranga e da certeza sobre
as quais se deve apoiar o direito**®.

A defesa do principio da solidariedade pelos civilistas nos remete, de
certa forma, a visio dos homens religiosos sobre a vida, quando constatam
aatuacio da Providéncia Divina. Um homem outrora prédigo se converte
e passa a trabalhar todos os dias, parando de beber e jogar. Naturalmente,
prosperara. O que atesta o olho cético ndo ¢ a atuacdo de Deus, mas os
fatos simples de que um homem sdbrio, sem vicios e trabalhador acumu-
lard riquezas em maior medida que um bon vivant. O crente dird que s6
trabalhou, nao bebeu nem jogou animado pela Providéncia Divina. Assim
se nos afigura o Principio da Solidariedade: ninguém o vé operar com cla-
reza, ninguém aponta um problema que este resolva direta e objetivamente,
ninguém fixa pressupostos ou efeitos claros para sua atuagao, mas todos
os festejam. E conquanto a conduta seja boa aos homens da fé, nao vai tao
bem quando se trata de um discurso de ciéncia.

A par de tudo o quanto se disse, hd ainda um argumento gramatical e
histérico a apontar a inconveniéncia da tese de que se diverge. Ao recon-
duzir ao suposto principio da solidariedade situa¢oes ordindrias de leal-
dade, a doutrina contraditoriamente parece — com todo o respeito aqueles
que a tal corrente se filiam - apequenar a disposigao ao tentar agiganta-la,
bem como se divorciar do propésito perseguido pelo poder constituinte
originario. Convém que se seja mais claro.

#8 Gomes, Elenade Carvalho, Entre o actus e o factum: os comportamentos contraditorios
no direito privado, Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 71-72.
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Segundo consta em manifesto do Partido Social Democrata Cristao, o
dispositivo em que se apoia a doutrina foi incluido no texto da Carta por
proposta do Deputado JosE MAR1A EYMAEL*®, para fazer refletir “o modelo
de sociedade pregado pela DEMOCRACIA CRISTA.” Vale dizer, a solidarie-
dade a que alude o artigo parece mais afeta a virtude teologal da caridade
do que propriamente ao comportamento leal tout court.

Vai sem dizer que ndo se pretende advogar nessas linhas a interpreta-
¢ao da Constitui¢ao conforme o cristianismo, mas, antes, apenas colhemos
da histéria importante indicativo do que pretendeu a Constituinte esta-
belecer como um dos objetivos da Republica - reconhega-se, trecho nada
modesto ou desimportante dos trabalhos. Para além desse dado, o fato é
que o uso corrente da palavra “solidariedade” nao remete, sequer remo-
tamente, ao uso juridico que se lhe é empregado no contexto analisado.
Se alguém contribui proativamente com a boa execuc¢io de contrato de
que faz parte, ou se presta informagoes relevantes e acuradas no curso de
tratativas, dir-se-4 tratar-se de pessoa séria, proba, confidvel, mas segura-
mente nao soliddria.

Nio se ignora que os significados das palavras para a ciéncia do Direito
sao por vezes muito divorciados daqueles do uso comum, vulgar do verna-
culo. Mas também no Direito Civil ha uso tradicional da solidariedade para
designar a ligacao de vinculos obrigacionais a facultar a cobranga, de um
unico devedor, da divida de todos, ou o recebimento, por um tnico cre-
dor, do crédito de todos (respectivamente solidariedade passive e ativa,
art. 267 a 285 do Cédigo Civil).

Se a leitura de dispositivo tao impregnado de valores politicos divor-
cia-se a uma s6 vez do uso vulgar e do técnico, seria necessario que seus
arautos fornecessem base cientifica ou logica para dizer o porqué de leal-
dade ter sido enxergada como subparte, ou termo sinonimo, de solidariedade
— objetivo que nio se logrou alcangar, no curso dessa reflexao. Parece, ao
revés, que a Constitui¢do cria o dever — nobilissimo, alids — de fomentar a
solidariedade no sentido proprio de ajuda aos que necessitam, sem dever
legal de fazé-lo. Ainda que nada tenha que ver com o Direito Civil, a meta
seguramente melhoria a sociedade que a Constitui¢do a uma s vez reflete
e busca transformar.

29 EYMAEL, José Maria, Manifesto do Partido Social Democrata Cristdo, 1995.
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Ao que tudo indica, foi a forte influéncia italiana que redundou na
importagdo de uma artificial referéncia dogmatica daquele pais. Como se
registrou no item 2.2, acima, a Italia ndo reconhecia eficicia real e auto-
noma ao principio da boa-fé até as portas da década de 80 do século XX, a
despeito darica e utilissima pratica jurisprudencial desenvolvida, ao longo
do mesmo século, na vizinha Alemanha.

Convencidos nao sem algum atraso do acerto da leitura alema sobre
a matéria, os juristas italianos — muito mais apegados ao recurso a base
legal expressa do que os brasileiros — debrugaram-se sobre o ordenamento
para, em pente fino, buscar fundamento normativo que autorizasse o giro
dogmatico de uma boa-fé vazia para aquela outra, muito mais interessante,
turbinada a moda tedesca. Foi nesse exercicio que, para reler um velho
cddigo civil nascido nos bracos fascistas, que a doutrina italiana presti-
giou a nova Constituigdo: contra uma boa-fé “utilitarista” de Mussolini, a
nova boa-fé “solidaria”. As razdes histdrico-sociais que embasam o feno-
meno sdo especialissimas e gozaram do apoio de boa parte da doutrina.

B1aNca, por exemplo, engrossa a fileira de seus defensores, mas mesmo
nesse setor da doutrina, de forma muito mais conservadora que a brasi-
leira, ndo ha duvidas de que a eficicia da solidariedade depende, sempre,
daintermediagdo de uma norma especifica®’. O registro merece comple-
mentacio porque ha também detratores da posi¢ao em grande nimero e
com elevada autoridade, para os quais o giro dogmatico se deu exclusiva-
mente porque a doutrina se deu conta de que havia melhor entendimento,
e nio porque um dado normativo novo se inseriu®'.

0 Branca, Il contrato, p. 33.

! “Lanormadell’art. 1175 C.C. esprime gi per se stessa, come proprio ‘fondamento etico’, un
dovere di solidarieta trale parti del raporto — nel senso specifici di ‘dovere di ciascuna parte di
assicurare I'utilita dell’altra nella mistura ub cui cid non comporti un apprezzabile sacrificio a
proprio carico’ - senza bisogno di integrarla col dovere sociale di solidarieta umana previsto
dalla Costituzione (artt. 2 e 41, comma 2) quale criterio di ‘responsabilizzazzione anche dei
singoli individui privati oer I'esistenza sociale e anzi per il benessere degli altri’. L'art. 2 Const.
ha svolto piuttosto una funzione di rinnovamento della precomprensione della dottrina del
diritto privato — che nei primi commenti al nuovo codice civile (anteriori alla Costituzione
reppublicana) aveva giudicato I'art. 1175 un flatus vocis o un inutile orpello - aprendola a
una progressiva rivalutazione di questa clausola generale, oggi riconsciutta come una delle
innovazioni piti significative del codice del 1942 nella disciplina generale delle obbligazioni.
(-..) In generale si puo dire che il contenuto assiologico della clausola della correttezza e della
buona fede & sempre in grado, per chi sappia (e voglia) leggerla, di tradursi in giudizi di dover
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E com seguranga, portanto, que descartamos o fundamento do princi-
pio da solidariedade para embasar a suppressio, porque negamos, em circulo
maior, haja qualquer operatividade normativa concreta e auténoma a dito
principio no direito civil brasileiro, bem como temos por inapropriada a
significagdo emprestada ao termo solidariedade na leitura do dispositivo.

3.2. Renuncia da suppressio e afastamento por expressa previsiao negocial
A renuncia a invocagdo da suppressio por meio de sua expressa previsao
negocial ndo oferece maior indagacio técnica, mas o tema ¢ de grande
utilidade pratica. E praxe, hoje, inserir-se em contratos referéncias ao fato
de que o ndo-exercicio de direitos nao poderd, de forma alguma, ser inter-
pretado como uma rentincia aos referidos direitos, nem afetar seu ulterior
exercicio, respeitados os prazos prescricionais.

A duvida (insubsistente) que se pode ter é: esse tipo de cldusula ser-
vira de defesa a arguicao da suppressio, a moda de uma replicatio? A resposta
segura ¢ em sentido negativo, pelo fato bastante basal de ser o principio
da boa-fé norma de ordem publica, no-sujeita a mitigagdo pela disposi-
¢do das partes.

Como ja se disse repetidas vezes no curso desse estudo, a suppressio ¢ um
modo tipico de abuso do direito e, por isso, ato ilicito, na letra expressa do
art. 187 do Cédigo Civil. Supor pudesse uma previsao negocial pré-excluir
a suppressio significaria admitir em direito civil uma clausula de liberagao
de ilicitos — um contrassenso que nao resiste ao art. 166, Il e, a bem da ver-
dade, a prépria concepgao de ciéncia juridica®?.

Fora do ambito da preeexclusio da suppressio, poder-se-ia admitir um
suposto dever de nao-confiar facilmente no nao-exercicio de direitos como
uma decorréncia da previsio. E verdade, mas mesmo aqui os efeitos sdo
ténues, ja que a inércia ensejadora da suppressio nao ¢ aquela ordinaria,
mas sim excepcional, aquilo que chamamos de “inércia ostensiva”. Em
tais cendrios, por defini¢io extremos, perde relevo a mudanca de oitavas

essere appropriati al caso concreto, senza bisogno di stampelle constituzionali.” FALco, La
buona fede e ’'abuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 6 e ss; bem como: PATTI,
Verwirkung, p. 727; e ainda: “In definitiva non ¢ corretto richiamare un principio che non
ha propria autonomia normativa, quando puo farsi riferimento direttamente ad una norma
che in ogni caso costituice il fondamento del principio” FALco, La buona fede e 'abuso del
diritto. Principi, fattispecie e casistica, p. 215.

%2 DICKSTEIN, A Boa-fé Objetiva na Modificag¢ao Tacita da Relagio Juridica: Surrectio
e Suppressio, p. 107.
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na melodia, mudancas que a clausula poderia ensejar na régua de avalia-
¢ao de condutas pelo individuo confiante.

Mais eficientes do que disposi¢oes genéricas e abstratas sao os avisos
contemporineos a inércia e sua reitera¢ao nos ditos atos de confianca.
E possivel importar, para a tutela do titular, a disciplina dos atos em pro-
testatio contra factum proprium, em que o autor declara ndo querer realizar
os efeitos que seu comportamento, em tese, indicaria®*. O uso da coisa
diversa recebida (aliud pro alio), por exemplo, pode se dar para testa-la e ver
se presta aos mesmos fins da coisa devida, e ndo para aceitd-la desde logo.

A protestatio contra factum proprium é estratégia mais eficaz porque pres-
cinde de uma légica negocial e mergulha no pressuposto da legitima con-
fianca. Avisada inequivocamente de que a inércia era um voto de confianca
na remediacio futura do direito, ou um melhor avaliar de op¢oes, ou ainda
fruto de um esforgo para angariar os recursos ou tempo necessarios a liti-
gancia, a contraparte jamais poderd afirmar ter legitimamente confiado
na inacdo futura do titular.

Hipétese absolutamente diversa das analisadas acima serd a de aban-
dono voluntario da protecdo da suppressio a posteriori. Sendo a suppressio
um instituto de prote¢do do individuo confiante, nada impedird que este
mesmo individuo, pelas razdes que lhe convierem, escolha abdicar de dita
protecdo. A questio af serd menos de rentncia e mais de nao-resisténcia,
porque ndo se tem a suppressio como direito do ofendido, mas, antes, como
nio-direito do ofensor (rectius, ndo-direito ao exercicio, naqueles termos,
pelo ofensor), e s6 se pode renunciar aquilo que se titulariza. De toda
forma, a parte tutelada sempre sera dado prescindir da protegao e consen-
tir com o exercicio do direito que — como se definiu no capitulo 2.5 - segue
a existir e apto a produzir os efeitos nao-decorrentes do abuso.

O abandono da protecao da suppressio podera ser expresso ou tacito, a
moda da rentncia a prescrigdo (por analogia, CC, art. 191): se o devedor
beneficiado pelo instituto paga a divida objeto da suppressio, tem-se por
abandonada a prote¢io e nada mais pode ser reclamado ou repetido do
credor que a tenha recebido (CC, art. 882, parte final). Por idéntica ana-
logia, contudo, o abandono gracioso da tutela da suppressio ndo podera vir
em prejuizo de terceiros: reconhecida a inexigibilidade do direito, o cum-
primento esponténeo que avilte a satisfagao de direitos de terceiros nao
merecerd a tutela do ordenamento.

% GABRIELLI, Enrico, La consegna di cosa diversa, Napoli: Jovene, 1987, p. 198.
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3.3. Aplicacoes particulares da suppressio

3.3.1. Suppressio e direitos da personalidade

A categoria de “direitos da personalidade” nao ¢ univoca. Previstos nos
arts. 11 e seguintes do Cédigo Civil, os direitos da personalidade sdo comu-
mente referidos como rol de prerrogativas oriundas da s6-condicio de
homem, desdobramentos naturais e incondicionados da personalidade®*.

Normalmente reconduzidos a dignidade da pessoa humana®* — mas
nao unanimemente -, referidos direitos se espraiam pelos diversos cir-
culos da experiéncia humana: biolégico (vida, integridade psicofisica);
moral (honra); e social (nome; imagem). Conforme variem nessas esfe-
ras, e mesmo a depender de sua manifestacdo dentro de cada esfera, des-
frutardo de status bastante variado no ordenamento.

No que diz respeito a transcendéncia social - i.e., relevancia para a cole-
tividade da tutela individual -, os direitos da personalidade tém disponi-
bilidade que varia enormemente conforme a espécie de direito a exercer.
A referéncia genérica a indisponibilidade (CC, art. 11) ¢, portanto, bas-
tante incompleta®®.

A bem da verdade, direitos da personalidade podem ser indisponiveis
(vida, por exemplo), disponiveis apenas a titulo gratuito (doagao de 6rgaos,
disposi¢do do préprio corpo para fins de pesquisa cientifica post mortem)
ou disponiveis a titulo oneroso (a imagem de uma modelo a uma campa-
nha publicitéria). Mesmo estas categorias ndo sio estanques: o direito se
debrugca sobre a fronteira da disponibilidade da vida, com debates acerca
do direito a morte digna, mediante suicidio assistido; ou do direito ao
aborto como ato de disposi¢ao da prépria integridade fisica da mulher.

#* DE Cupis, Adriano, I diritti della personalita, Milao: Giuffre Editore, 1950, p. 18.

% SCHREIBER, Anderson, Direitos da personalidade, Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7-9.

#¢ Em sentido contrério a tudo o quanto se passa a expor, veja-se, por todos, 0 pensamento
de Vasconcelos. Segundo o autor, os direitos da personalidade sdo sempre indisponiveis;
indissocidveis, por principio, da titularidade origindria. Sustentar o contrdrio implicaria
reduzir a humanidade do cedente. Explica, por isso, que hipéteses tipicas de direitos da
personalidade sejam exploradas por outrem como simples promessa de nao-reagio por parte
do titular (v.g., no caso de modelos fotograficos, com relagdo a sua imagem). Parece-nos que
a construgio ¢ profundamente artificial e transforma em patoldgico ato regular da vida civil
(o modelo nio reage porque o exercicio é licito, logo, ndo pode fazé-lo como consequéncia
do dado juridico, e ndo como pressuposto). A questdo ¢ riquissima e ndo cabe nessas linhas,
bastando, para os fins do estudo, a referéncia 4 disputa (VAscoNCELOS, Pedro Leitdo Pais
de, A Autorizagdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 24 a 26).
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A sociedade pressiona as fronteiras; o direito se debate a busca do melhor
regramento.

Em outro giro, no que diz respeito a estabilizagido das relagoes origi-
nadas dos direitos da personalidade, a maxima da imprescritibilidade tam-
bém conta uma meia-verdade. Se é certo que a ndo reagdo contra ofensas
nio redundara na perda de um aspecto inerente a condi¢ao humana, pre-
servando-se ao titular, sempre, a possibilidade de cessacio de ofensa (CC,
art. 12), o mesmo ndo se pode dizer sobre direitos patrimoniais oriundos
da exploracio de direitos da personalidade. Parece nao haver espaco para
duvidas, para construir desde logo um exemplo, que (i) se uma afamada
modelo acorda receber R$ 100.000,00 (cem mil reais) para um ensaio foto-
grafico, mais R$ 1,00 (um real) por revista vendida, (ii) recebe um relatério
dando conta do niimero de revistas comercializadas acompanhado de um
pagamento a menor; (iif) permanece inerte por oito anos; sucedera logica-
mente que (iv) sua pretensio ao recebimento do saldo do prego terd sido
vulnerada pela prescricio (conforme CC, art. 206, §59 I).

Seja pela fluidez do préprio conceito e rol de direitos da personalidade,
seja ainda pela movediga tutela que o ordenamento lhes confere, ¢ bas-
tante traicoeira a resposta para a questao de sua recondugao a suppressio.
A certeza do estudo caminha no sentido de que alguns direitos serdo sub-
metidos ao fenémeno plenamente; outros apenas parcialmente; e outros,
enfim, nunca o serdo. Os critérios para tanto sao simples.

Quando se tratar de direitos cuja vulneragao atinja o essencial da con-
digdo de homem, ou seja, sua dignidade (conforme CREFB, art. 1, III),
a suppressio jamais serd invocavel pela circunstancia simples de que nao
pode haver legitima confianga na desumanizagao de outrem. Assim é que
um Agressor que desfrute da passividade do Agredido durante décadas,
durante uma vida que seja, jamais podera se ressentir da rea¢do deste sob
argumento de que o tempo de inércia lhe conferia um senso de estabili-
dade que ao Agredido nio seria consentido violar. O ponto nao reclama
aprofundamento porque se quer crer enuncie apenas o 6bvio: a tutela da
boa-fé ndo comunga da violéncia ao fundamental da experiéncia humana,
mas, antes, protege sob forte filtro ético o melhor dessa mesma experién-
cia: a lealdade e a confian¢a®”. Nem sempre serd assim, contudo.

7 Escandalizante ao espirito desse trabalho, portanto, o dito “caso do registro civil de Anitta”,
analisado com riqueza por Judith Martins-Costa, em que a inércia o pai biolégico em postular
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Imagine-se que um Artista visite dada Institui¢do de Caridade e tenha
sua imagem capturada por fotégrafo voluntdrio. A foto vai ao mural do hall
da entrada, com a expressa autorizagao do Artista para aquela especifica
finalidade. Tempos depois, um publicitario tem a ideia de “reciclar” aquela
imagem em extensa campanha de arrecadagio de doagdes. O Artista é
contatado por diversas vezes e, em todos os casos, diz que tudo parece
em ordem com a iniciativa, mas que qualquer juizo de valor viria apenas
com a andlise da “arte final” do material. A referida arte final é enviada e,
em seguidas oportunidades, a Institui¢o tenta contato para obter a for-
mal autorizacao. Defrontada entdo com a data-limite da remessa do mate-
rial a grafica, a Instituicdo envia e-mail, fax, telegrama e deixa incontéveis
recardos ao Artista, explicando em cada uma dessas vias que ird adiante
na impressao por confiar que a autorizagio formal possa ser feita ulterior-
mente. A campanha ¢ um retumbante sucesso pelos meses que se seguem,
em nivel nacional. A popularidade do Artista de fato se reflete em um
rapido encher de cofres da causa humanitaria, porém, menos imbuido de
um espirito colaborativo do que se supunha, o Artista resolve mudar o tom
da relacdo um ano mais tarde.

Cercado de extensa equipe de advogados, o Artista aciona judicial-
mente a Institui¢ao de Caridade veiculando nos autos judiciais preten-
soes de dupla natureza: inibitéria, para que que a Ré deixe de divulgar
sua imagem em material publicitario imediatamente; e condenatdria por
enriquecimento sem causa, para que pague, com os consectarios legais,
o valor arbitrado pelo Juizo pela indevida exploracio da referida imagem,
tomando-se em conta o beneficio econémico auferido durante a campa-
nha arrecadatéria. O fato de que a litigincia talvez lhe custe o posto na
lista de Homens do Ano certamente nio afasta a circunstincia de que (i) a
Institui¢ao nao dispunha de justo titulo para explorar a imagem; (ii) nao
ha prescricio que subtraia a pretensao; (iii) a imagem é manifestacao fisica
do homem tutelada pela disciplina dos direitos da personalidade.

A melhor resposta passa pela divisio do problema em duas diversas
dimensoes, com o que se faculta voltar, pela via dos fatos concretos pro-
postos, as consideragdes abstratas que constituem o objetivo do capitulo.

o reconhecimento registral de seu status familiar redundou na ulterior negativa de tutela
(STJ, REsp 1087163/R], 3* turma, rel. min. Nancy Andrighi, j. em 18 de agosto de 2011) (v.
MARTINS-Co0sTA, A Boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplica¢io, p. 654 e ss.).
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Quando a tutela inibitdria, parece incontornavel a necessidade de pro-
vimento. A tutela pela via da confianca nio pode ser superior aquela que
teria sido obtida em um cenario de licitude, mediante consenso das par-
tes. Se ao Artista seria licito se retratar a qualquer momento da gratuita
exploragdo de sua imagem, nio hd base sélida para que se veja preclusa
idéntica possibilidade de reagdo quando sequer autorizagao houve, mas
apenas confianca em ulterior autorizagdo. A questao se resolve sob a via
do item 2.7, acima, reconhecendo que a suppressio perde a forga desefica-
cizante quando o caminho da contradicdo ¢ pavimentado por norma de
ordem publica.

A pretensio de cobranga de indenizacdo, por outro lado, é perfei-
tamente superavel sem contradi¢des com as premissas acima lancadas.
Remuneragio por exploracio de imagem nao ¢ direito da personalidade,
¢ direito de crédito derivado de direito da personalidade. Se for pos-
sivel identificar no histdrio dos fatos elementos suficientes a suppressio,
nada impede que sua forca plena — deseficacizante, portanto - se opere na
relagio entre as partes. E o que ocorre no exemplo do Artista Incaridoso.
A posigao juridica a exercitar ¢ clara: a exploragio nao-autorizada de sua
imagem consente pronta reagdo no ordenamento. O Artista esta dela
ciente, seja porque contatado, seja ainda pela repercussao ampla da cam-
panha. A inércia ostensiva se sucede, com a abstencio de reagdo pelo peri-
odo de um ano (tempo longo para quem vive de sua imagem), mesmo diante
de repetidas oportunidades de reagdo (relembre-se das notificacdes e do
bombardeiro cotidiano da prépria imagem pela campanha). A confianga
que se cria juntando esses elementos ao histérico de cooperagao das partes
¢ bastante a qualificagdo de legitima. Por fim, sucede o exercicio abrupto
de direito em violagdo a referida confianga.

Como se vé, no caso do Artista Incaridoso a suppressio tem pés firmes em
todas as pontas de sua dogmatica. Especificamente no que diz respeito a
tutela patrimonial, ndo havera contudo os dbices de que se cogitou acima
para aquela inibitéria. Nao hd imprescritibilidade, indisponibilidade, nem
violagdo a dignidade que inspirem disciplina diversa daquela ordinaria,
razdo pela qual serd possivel se valer do instituto para recusar o pagamento.

3.3.2. Suppressio e individuos em posi¢ao de vulnerabilidade
Sob a rubrica de “individuos em posi¢ao de vulnerabilidade” estao abrangi-

das situagoes diversas em que a legislagdo outorga posi¢o protetiva a uma

163



A SUPPRESSIO (VERWIRKUNG) NO DIREITO CIVIL

das partes da relagdo juridica, considerando sua inexperiéncia, ou menor
poder de barganha presumivelmente presente. Serao objeto de analise,
ante a suppressio, os incapazes, o locatdrio e o consumidor.

3.3.2.1. Suppressio em desfavor de absolutamente incapazes

A questdo de o poder ou nao um incapaz ser vulnerado pela suppressio nao
¢ evidente, nem decorre da simples subsun¢io do suporte fatico a um
dado artigo.

De um lado, é seguro pelo avanco do estudo que a suppressio ¢ moda-
lidade ato ilicito absoluto, nos termos do art. 187 do Cédigo Civil. Com-
binando-se tal dispositivo com os arts. 927 e 928, tem-se que hd dever de
indenizar pelo menor, porém, de maneira subsididria, reservada aquelas
hipéteses em que (i) seus responsaveis nio tiverem obrigagio de fazé-lo
ou nio dispuserem de meios suficientes e (ii) a indenizacao, fixada equi-
tativamente, ndo privar do necessario o incapaz ou seus dependentes®®.

De outro lado, a prescri¢ao - instituto ao qual a suppressio é frequen-
temente comparado, por seus semelhantes funcio e funcionamento -
preeexclui de seu espectro de incidéncia os direitos titularizados pelos
“incapazes de que trata o art. 3°” (CC, 198, I). E o caso de se indagar se
(i) o dispositivo nao indica opgao do ordenamento de albergar da estabi-
lizacdo (ainda que pela boa-f¢é) os direitos de incapazes absolutos e (ii) se
o dispositivo nio seria analogicamente extensivel ao caso da suppressio e,
em sendo, se afastaria ou se conciliaria com a triade normativa (art. 187,
927 e 928) acima referida.

A doutrina estrangeira tem resposta seca a problematica: nio se admite
suppressio contra incapazes®. No Brasil, o problema sé comporta exame se
dividido em duas diversas lentes. A primeira repousa na a¢ao do incapaz,
por si s6. A segunda parte da atuacio dos representantes legais do inca-
paz, ou — no caso de incapacidade relativa —, do incapaz somado ao assis-
tente. Dentro de cada um desses 4ngulos, a reflexdo se desdobrard entre
absoluta e relativamente incapazes, com o que — espera-se — se dé tragos
gerais da disciplina.

258 Para estudo de referéncia sobre o tema, ver: SIMAQ, José Fernando, Responsabilidade
Civil do Incapaz, Sio Paulo: Atlas, 2008.

»¥ RANIERI, Rinuncia Tacita e Verwirkung. Tutela del affidamento e decadenza da un
diritto, p. 432.
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O absolutamente incapaz que haja sozinho - ou, no caso da suppressio
nao haja, e depois, incapaz ou nio, haja — em nada pode alimentar a legi-
tima expectativa da contraparte confiante. Trata-se de presuncao iure et
de iure do ordenamento: o absolutamente incapaz nio sabe o que faz, no
sabe o que diz, ¢ incapaz de determinar sua prépria acio e, por isso mesmo,
¢ incapaz de formular adequado juizo que lastreie sua ina¢do. De mais a
mais, como se aventou acima, o ordenamento repele a consolidagao de
relagdes em seu desfavor mesmo quando a parcial deseficacizac¢do inde-
pende da confianga. A tutela do absolutamente incapaz ¢ protagonista no
Cédigo Civil e se alguém confiar na duradoura violagao de um direito seu,
confiard mal, de modo que a suppressio em nada amenizard suas agruras.

De nada vale imaginar que o absolutamente incapaz possa exercer pes-
soalmente determinados direitos. Isso é a uma sé vez um truismo e uma
irrelevancia. O incapaz exerce aqueles direitos que independam da vontade
qualificada: proprietario de um sitio, mergulha no riacho; colhe frutos do
pé; descansa sobre a grama; usa portanto o bem (CC, art. 1228). A conjuge
supérstite que perdera a sanidade por doenga degenerativa exerce o direito
de habitagdo pelo sé fato de viver no teto outrora comum ao vardo, ainda
que nio reconhe¢a nem mesmo sua prole, que dird a casa (CC, art. 1831).
De nada vale poder exercer alguns direitos, contudo, se seu estado lhe priva
de adequadamente se valer da tutela do ordenamento para a plena defesa
desses direitos — inico cendrio em que a inércia redundaria na confianga
e, por isso, embasaria a suppressio.

O mesmo se dird no caso em que a confianga nio seja despertada pelo
absolutamente incapaz, mas por seu representante legal. Este nao desfruta
da opc¢ao de exercer ou ndo as posi¢oes juridicas do incapaz posto sob seus
cuidados (facultas agendi), mas, antes, carrega nos ombros o munus que lhe
impde a protegio de tais direitos, obrigatoriamente e sob pena de respon-
sabilidade. Quem confia que o representante de absolutamente incapaz
consentird perpetuamente com a usurpacio de direitos deste nao confia
bem, porque ndo confia bem quem confia em ato ilicito. O regime por-
tanto serd o de impossibilidade de tutela pela via da suppressio por auséncia
de confianga lastreada em boa-fé - o que, note-se bem, impede inclusive a
tutela frente ao representante, jd que o problema com a pretensao autoral
repousaria em pressuposto objetivo de aplica¢do do instituto.

O relativamente incapaz nao desfrutara de iguais benesses. A analogia
com a prescri¢o ¢, uma vez mais valiosa, porquanto o ordenamento con-
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sente que sua inércia produza efeitos juridicos independentemente da con-
fianca. Com muito mais razao, sob uma légica simples de que “quem pune
com menos, pune com mais”, se o relativamente incapaz nio apenas se queda
inativo, mas, indo além, provoca em outrem o senso de estabilizacdo das
demandas, com redobrada razao vera recair sobre seu direito nio-exercido
as consequéncias (deseficacizantes ou indenizatérias) da suppressio.

O assistente que corrobore o ilegal proceder do relativamente inca-
paz, de igual forma, sofrerd com regime mais rigoroso do que aquele do
absolutamente incapaz. Sendo legitima a confianca despertada na contra-
partee sendo ele, assistente, participante dos atos inspiradores, a hipc’)tese
serd de corresponsabilidade sob a disciplina ordindria da responsabili-
dade civil, caso as consequéncias da suppressio reclamem a excepcional via
indenizatodria.

3.3.2.2. Suppressio em desfavor do consumidor e do locatério
Pingados da legislagao por seu enorme relevo no cotidiano forense da socie-
dade brasileira, consumidor e locatdrio de imdveis residenciais urbanos
sdo duas figuras sobre as quais a doutrina dedica rios de tinta para fins
protetivos. E bem o faz, porquanto a histéria mostra — res, non verba — a que
tipo de iniquidades sao tais individuos sujeitados quando relegados as suas
proprias forgas na interacdo com as contrapartes negociais (prestador de
servico ou fornecedor de mercadorias, de um lado, senhorio, pelo outro).

Poderd parecer, portanto, que o tépico aqui iniciado vai em uma espé-
cie de contramio do movimento, ao se sustentar a plena aplicabilidade
da suppressio em desfavor de uma ou outra categoria de contratante.
Nio se pretende desfazer da tutela desses individuos. Antes o contrario:
paraalém de se tratar de dados normativos evidentes, como se disse acima,
parece inquestionavel que o legislador caminhou muitissimo bem na estru-
turacgido dos remédios hoje a disposigao para superar iniquidades histéricas.

Muito antes de se pretender uma obra demolitéria em tao breve feixe
de pensamento, e tendo por evidente que a suppressio podera e devera ser
aplicada a favor de tais individuos, a questao que soa espinhosa - i.e., saber
se consumidor e locatario podem ser adversamente afetados pelo mesma
figura — ganha bastante em objetividade quando se lhe coloca a lente
diversa dos pressupostos da suppressio antes fixados.

A pergunta de fundo é: pode o consumidor ou locatario despertar a
legitima expectativa em sua contraparte no sentido de nio exercitar dada
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prerrogativa contratual e, ap6s periodo bastante a consolidagio dessa con-
flanga, contrarid-la? Nao parece correto afirma-lo, e a autoridade de Ruy
Rosapo DE AGUIAR JR. o corrobora ao dizer que:

Isso quer dizer que a boa-fé nao serve tao-s6 para a defesa do débil, mas
também atua como fundamento para orientar interpretagio garantidora da
ordem econdmica, compatibizando interesses contraditdrios, onde eventual-
mente podera prevalecer o interesse contrario ao do consumidor, ainda que
o sacrificio deste, se o interesse social prevalente assim o determinar. Con-
siderando dois pardmetros de avaliagdo: a natureza da operagdo econdmica
pretendida e o custo social decorrente desta operacio, a solugdo recomen-
dada pela boa-fé podera nao ser favoravel ao consumidor®®.

Sem embargo da conclusio esposada nas linhas introdutérias do topico,
¢ importante fazer desde logo duas precisoes na extensao dessa disciplina,
precisdes estas imprescindiveis a evitar contradi¢oes internas ao estudo,
indesejaveis e atécnicas.

A primeira consideracio a fazer é que suppressio nao se prestara a fun-
damentar a validade de violagoes ao texto do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor ou da Lei do Inquilinato, normas de ordem publica cuja eficicia
transcende a conduta do destinatario. Insista-se sempre: a suppressio nao
pode entregar, pela tutela da confianga, o que a declaragdo expressa do
titular do direito nao entregaria.

Os direitos patrimoniais advindos das posi¢des juridicas sediadas nas
normas protetivas nao sao, contudo, objeto de idéntica prote¢io. O direito
de crédito do consumidor ou locatario, ja constituido e incorporado ao
patriménio, é materialmente diverso daquele direito legalmente estatu-
ido de forma abstrata - se este nio ¢ disponivel (v.g., CDC, art. 51, I),
aquele decerto serd. Dizer o contrdrio é ndo apenas perder o toque com as
diferencas sutis entre uma e outra posi¢ao, mas, permita-se a excepcional
franqueza, perder o toque com a realidade, reputando nulas as transagoes
feitas por consumidores e locatarios com suas contrapartes em posicao de
vantagem em milhares de conflitos, todos os anos, sob a anilise e tutela
homologatéria do Poder Judicidrio.

20 AGUIAR JR., Ruy Rosado de, A boa-fé na rela¢io de consumo, Revista de Direito do
Consumidor, v. 14, p. 20-26, 1995, p. 21.
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A segunda consideragio ¢ de cunho pragmatico, porque a confianga de
que cuida a suppressio nao é etérea, mas concreta. Ao aplica-la em desfavor
de parte vulnerével, o magistrado deve se cercar de exaustivos cuidados
para verificar se o nio exercicio nao foi causado por esta posi¢ao desvanta-
josa, ou mesmo por malicia da contraparte na ocultagio das prerrogativas
a exercitar. Saindo de um lado a outro, se a parte favorecida pela tutela da
suppressio efetivamente incorreu em investimento de confian¢a merecedor
de tutela - o que ser4 tanto mais facil e palpavel quanto menos massifica-
das e mais pessoais forem as relagoes.

A conclusio, contudo, ¢ apenas uma: consumidor e locatario nao pos-
suem carta branca do ordenamento para exercer suas posi¢des juridicas
em violac¢do a confianga por si despertada, estando por isso submetidos
a disciplina da suppressio como os demais contratantes no direito privado
brasileiro.
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Capitulo 4
Estudo de Casos

4.1. Panorama jurisprudencial

A investigacio desenrolada nas dezenas de piginas precedentes nio
poderia desembocar em outro lugar que ndo a pratica judicial da matéria.
Os institutos sao aquilo que de concreto se lhes faz a comunidade juri-
dica e, conquanto nova ao Brasil, até 31 de dezembro de 2013 a suppressio
ja provocou 22 precedentes colegiados no Superior Tribunal de Justiga;
além de 636 no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo; 935 no Tribu-
nal de Justica de Justica do Estado do Parand e 835 no Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais — as trés cortes estaduais com maior reverbe-
ragdo da disciplina.

Nio ha no passado recente um tnico registro que rejeite a suppressio
como instituto valido sob o direito brasileiro. A resisténcia verificada na
Italia — e relatada ao longo do trabalho - nao ecoou por aqui. O trabalho
que resta ¢ saber como o Poder Judicirio tem tratado o instituto e, mais
ainda, se e como seria possivel melhorar dito tratamento.

A analise das paginas seguintes serd feita a moda dos comentérios a jul-
gados tdo comumente reproduzidos nos periddicos juridicos, no Brasil e
alhures, com pequenas adaptagoes para deixar o texto mais leve e fluido.
Primeiro, iniciar-se-4 com a descrigio dos fatos e tese do voto vencedor,
sem a transcri¢ao exaustiva do julgado (no que reside, como se nota, a
adaptagdo de método). Na sequéncia, dedicar-se-ao palavras ao destrin-
char dos fatos e direito, para aplaudir o quanto pareca bom e construtiva-
mente criticar aquilo que comporte melhora.
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4.2. Estudo de casos: direitos pessoais patrimoniais

4.2.1. Caso da Frota Alugada (REsp 953.389/SP)

Uma Locadora de Veiculos firmou contrato (trés contratos, a bem da ver-
dade) com Industria Farmacéutica, tendo por objeto alocagio de uma frota
de 132 carros para uso comercial. A avenca foi firmada por tempo determi-
nado e, em atengao ao seu dever de lealdade e transparéncia, a Inddstria
notificou a Locadora alguns meses antes do termo final, participando-lhe
seu proposito de nao renovar o contrato.

Ocorre que a Inddstria nio se preparou adequadamente a devolugao
dos veiculos. Assim foi que, chegada a data derradeira, restituiu a Loca-
dora apenas parcialmente da frota, mantendo em seu poder um percentual
dos veiculos. A situagdo se prorrogou por alguns meses, periodo durante
o qual a tarifa promocional tipica dessas avengas foi paga proporcional-
mente pela Locadora, em detrimento da dita “tarifa de balcao” que nor-
malmente vigeria quando do fim da relacio contratual.

Devolvido o ultimo carro, contudo, a Locadora busca o recebimento
de saldo de preco da Industria. Afirma, em sintese, que o Contrato nio
fora renovado e, por isso, aplicar-se-ia disposi¢ao legal segundo a qual “se,
notz’ﬁcado o locatdrio, ndo restituir a coisa, pagard, enquanto a tiver em seu poder, 0
aluguel que o locador arbitrar, e responderd pelo dano que ela venha a sofrer, embora
proveniente de caso fortuito” (CC, art. 575). O aluguel arbitrado seria, ¢ claro,
a “tarifa de balcao” para cada veiculo, de notéria publicidade e facilmente
verificavel pela Industria.

Encarando a questdo por 4ngulo igualmente voluntarista, a Inddstria se
defendeu nos autos afirmando que, independentemente das prévias mani-
festacoes, as partes de fato deram continuidade ao Contrato. O dispositivo
aplicavel seria, portanto, aquele pelo qual “se, findo o prazo, o locatdrio conti-
nuar na posse da coisa alugada, sem oposigio do locador, presumir-se-d prorrogada
a locagdo pelo mesmo aluguel, mas sem prazo determinado” (CC, art. 574). A lei-
tura seria corroborada pelo fato de que o pagamento se deu pelo preco
contratual, e ndo de balcao, durante os meses de transi¢ao operacional até
o definitivo encerramento da avenga.

Asinstancias ordindrias se dedicaram a interpretar a vontade das partes.
Em ambos os casos, i.e., em primeira e segunda instancias, o Poder Judi-
cidrio teve por bem ler na conduta de ambas o desejo de prorrogar tacita-
mente o contrato. E uma saida possivel. A notificagio prévia da Industria
sobre o desejo de nio renovar o contrato poderia, sem maiores embara-
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cos, ceder espaco a conduta concreta das partes. Afinal, a mesma von-
tade anterior de ndo-renovar poderia ter sido substituida pela vontade de
renovar a relacio e, ¢ claro, nao haveria qualquer ébice a plena eficicia no
novo acordo de vontades. A Locadora, por sua vez, sequer havia externado
o desejo de ndo-renovagio: recebera, apenas, a comunicacio pretérita da
Industria, e fez o que lhe competia, aguardando, passivamente, o fim do
termo contratual.

Posto de forma sucinta: as comunicagoes pretéritas seriam bom indicio
da vontade das partes no momento do termo final, mas nao seriam absolu-
tamente vinculantes, porque manifestagdes tdcitas posteriores e de igual
autoridade na dogmatica negocial poderiam mudar os rumos do negdcio.
A continuada execuc¢io do Contrato, por meses, foi compreendida dessa
forma até as portas do Superior Tribunal de Justica. Disse-se que é possi-
vel a leitura, mas ndo se disse que era boa ou a melhor. De fato nio é.

A uma, a posicao das instincias ordindrias parte de presungoes, cami-
nho movedico para a fixa¢do do direito. Presume-se que as partes queriam
renovar o Contrato, mas e se a Locadora acostasse aos autos memorando
interno no qual se desse conta, minuciosa e inequivocamente, de seu pro-
pésito de cobrar o saldo do precgo desde o primeiro dia posterior ao termo
final? Mudar-se-ia a decisio? Ou, para salvaguardar a presungao da vontade
de se renovar, excluir-se-ia a prova afirmando que a vontade (tacitamente)
externada era diversa da real, impondo-se sua observancia... em respeito
a confianca despertada? Fechada a porta pelo voluntarismo, a confianga
saltard a janela e assumird no caso a posi¢ao de protagonista.

A duas, ainda que se superasse a dicotomia entre voluntarismo e tutela
objetiva da confianga, nio parece inequivoco que o desejo das partes fosse
estender o Contrato por tempo indeterminado. Longe disso, alids. A Indus-
tria devolveu a frota, progressiva e initerruptamente, a0 longo dos meses,
até aintegral restituicao: sua vontade clara é de encerrar o Contrato na data
do termo final, como notificado, mas nio agiu integralmente de acordo com
esse proposito por limitagdes operacionais alheias as cogitagoes negociais.
A Locadora, por sua vez, recebeu os carros, do que nio decorre vontade
de prorrogar, nem de encerrar, logo indica concordancia com o encerra-
mento proposto pela contraparte.

Nao ha regra legal que discipline pre¢o promocional, mais vantajoso a
Industria, nesse cendrio. Nao hd ganho de escala que alimente o desconto
pactuado, nao ha lastro contratual apds o termo final que lhe embase.
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E nio por outra razio a Min. Nancy Andrighi reconheceu que “com a extin-
¢do dos contratos de locagdo, a permanéncia da locatdria na posse de parte dos auto-
moveis, ainda que por longo prazo, deixou de contar com um dos pressupostos para
a fixagdo do prego reduzido de locagdo: a seguranga. Com efeito, € a certeza quanto a
locagdo dos automdveis por um periodo longo de tempo que justifica o desconto glo-
bal na didria de locagdo, pelo locador. Considerando-se prorrogado o contrato, por
prazo indeterminado, como fez o TJ/SP, o locador deixaria de contar com essa segu-
ranga e hd razoes, por isso, para supor que o prego deveria ser revisto, para maior.
Todo este raciocinio conduz, em principio, ao acolhimento das razoes manifesta-
das no recurso especial: a permanéncia, pela locadora, de posse de parte automdveis
apds findo o prazo contratual altera as bases do acordo e justificaria a cobranga de
um prego maior.”

Com essas consideracoes a relatora reconheceu na espécie o primeiro
pressuposto da suppressio: a existéncia de uma posigao juridica subjetiva
exercitavel, consistente no direito de crédito pelo preco de balcao por cada
um dos veiculos irregularmente mantidos na posse da Industria apds o
termo final do Contrato. E nesse ponto que o acérddo da seu giro dogma-
tico a boa-fé e altera definitivamente o rumo da lide. Lé-se do acérdao que
“Para os fins deste julgamento, assume especial relevo a fungdo limitadora de direitos
do principio da boa-fé objetiva e, mais especificamente, o instituto da suppressio. (...)
O instituto da suppressio indica a possibilidade de se considerar suprimida uma obri-
gagdo contratual, na hipdtese em que o ndo-exercicio do direito correspondente, pelo
credor, gere no devedor a justa expectativa de que esse ndo-exercicio se prorrogard no
tempo (..) Tal instituto, para melhor aplicabilidade a hipdtese, deve ser interpretado
em conjunto com outra fungdo do principio da boa-f¢ objetiva, qual seja, a de fonte
normativa de deveres colaterais ao contrato, notadamente o dever de informagdo.”

Sem (¢ claro) fazer referéncia as balizas propostas nesse trabalho, o
colegiado enxergou justificada confianga de que o saldo entre o preco do
contrato e aquele de balcio. Estdo de fato presentes atos inspiradores de
confianga e tempo, em nimero igual e em volume suficiente a alimentar
ajusta convicgao da contraparte: més a més, durante seis meses, pagou-se
apenas o valor pro-rata e ignorou-se o valor a maior, em tese, exigivel desde
logo pela Locadora. As condicoes pessoais da titular refor¢cam a eloquén-
cia da inércia: trata-se de expert no ramo, Locadora profissional de quem
se esperaria reagdo rapida na defesa de seus direitos. Encerrando o rol de
pressupostos da suppressio, o acérdao da conta da evidente conduta con-
traditdria consistente na ordem de pagamento de todo o referido saldo,
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o que ¢ - a olhos vistos — objetivamente inconcilidvel com o recebimento
manso do valor a menor, més a més, repita-se, durante quase um ano.
A conclusio pela aplicagao da suppressio é, sem duvidas, correta, tomando-
-se em conta exclusivamente esse recorte fatico.

Ocorre que o relato dos fatos, seja no voto da Min. Nancy Andrighi,
seja ainda no voto-vista do Min. Massami Uyeda, faz referéncia a emissao
de boletos pela Locadora em valor inferior aquele demandado em juizo.
Vale dizer: a Locadora ndo assumiu postura meramente omissiva em um
primeiro momento, mas, antes, comissiva em todas as fases da relacio.
A qualificac¢do da situagio como suppressio passa portanto a ser duvidosa,
reconduzindo-se melhor o quadro a figura vizinha do venire contra factum
proprium, cuja correlagdo de atos contraditdrios caminha sempre no campo
das ac¢oes e nunca das omissoes.

Quanto aos efeitos da suppressio, nao havendo na espécie dbice de ordem
publica a pura e simples deseficacizagao do direito de crédito, o julgado
acertadamente recusa a pretensao arrecadatdria da Locadora, para man-
ter como bastante o valor efetivamente pago naquele semestre que sobe-
jou o prazo inicial. Vale dizer que a decisio ¢ correta porque fundada em
cobranga que se deu ap6s o fim do vinculo contratual: se a exigéncia do
valor de balcio se desse durante o periodo de reten¢io dos veiculos, o reco-
nhecimento da suppressio seria apenas retroativo e nao prospectivo, dado
que a demanda pelo saldo do prego afasta a confianca de nao-exigéncia
pelos meses vindouros — diferenca fundamental entre a posi¢ao aqui assu-
mida, no sentido de parcial ineficicia, e daquela dos defensores da tese da
extingdo da posi¢do juridica, segundo os quais a cobranca do saldo seria
perpetuamente afastada.

4.2.2. Caso da Revendedora de Biscoitos (RESP 401.704/PR)
JubpITH MARTINS-COSTA?! comentou o interessante caso da Industria
de Biscoitos que comercializava seus produtos por meio de Distribuidora
parceira de trés décadas. Apdos a mudanga de controle societario, con-
tudo, a Distribuidora assumiu postura dura na condugio do trato comer-
cial das partes, em contrariedade a décadas de flexibilidade nos prazos
contratuais.

21 MARTINS-CosTA, O caso dos produtos Tostines: uma atuacio do principio da boa-fé na
resilicdo de contratos duradouros e na atuacio da supressio.
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Chama atenc¢do a conclusio das instincias ordinarias no sentido de
que “o que se extrai do conjuto probatdrio ¢ que houve uma repentina ruputra do
vinculo contratual, sob o pretexto de que apelada teria atrasado pagamento de mer-
cadorias que adquirira da apelante. Demonstrou-se, realmente, que apelada vinha
atrasando o cumprimento de suas obrigagaes. Isto, entreanto, ndo era suficente para
que apelante simplesmente parasse de fornecer mercadorias, mdxime porque os atra-
sos sempre foram tolerados. A partir do momento em que apelante tolerava os atra-
sos, surgia para a apelada a expectaiva de poder adimplir suas obrigagoes em prazo
superior aquele constante no titulo. Mas, ao invés de tentar cobrar a divida, a ape-
lante simplesmente recusou-se a fornecer as mercadorias, pondo fim a um contrao
de 30 (trinta) anos.”

O caso ¢ riquissimo por combinar duas frequentes figuras parcelares
do abuso do direito: a suppressio e o exercicio desmedido do direito de
recesso. Quanto a suppressio, esta tem seu escopo reduzido a possibilidade
de se insurgir contra pequenos atrasos, apds décadas de franca toleran-
cia aos mesmos.

Todos os pressupostos estdo satisfeitos: (i) o direito de exigir consec-
tarios da mora ¢ decorréncia direta do vencimento das cobrangas; (ii) a
abstengdo ostensiva deriva da escolha deliberada de nao buscar ditos con-
sectdrios, em contexto de evidente contrariedade a praxe comercial; (jii) a
conflanga vem robustecida pelo tempo (trés décadas de praxe) e inconta-
veis atos inspiradores (muitissimos titulos vencidos e quitados em mora); e
(iv) a contradicio objetiva deriva da abrupta recusa de fornecimento com
base na mora de pequena monta, historicamente tolerada.

Ao reputar impossivel a reago surpreendente 4 pequena mora, o Supe-
rior Tribunal de Justiga implicitamente — porém acertadamente — estende
a Distribuidora a protecao tipica da suppressio. Fica deseficacizado o direito
de crédito na exata medida em viole a legitima confianga dos anos pre-
cedentes, obstando eficicia da mora e, a reboque dela, a justa causa para
rescisdo do contrato. Vale dizer que, prospectivamente, a Industria pode-
ria sem problemas advertir a Distribuidora de que nao mais aceitaria
atrasos de um dia sequer; retroativamente, e mediante injusta surpresa,
nunca.

Ainda que nio se aplicasse a suppressio, como se adiantou acima, a impos-
sibilidade de abuso no direito de recesso resolveria a questao. Aqui inter-
vém a letra expressa do Cédigo Civil, segundo a qual “dada a natureza do
contrato, uma das partes houver feito investimentos considerdveis para a sua execu-
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¢do, a denitincia unilateral s6 produzird efeito depois de transcorrido prazo compa-
tivel com a natureza e o vulto dos investimentos” (conforme CC, art. 473, p.u.).

Parece mesmo ser o caso dos autos. Apds trinta anos, a Distribuidora
dedicava 70% (setenta por cento) de sua mao-de-obra as atividades da
Industria, bem como equipamentos e estrutura administrativa em idén-
tica monta. Seria preciso, tendo em conta a proteg¢ao patrimonial da con-
traparte, que o abandono do vinculo contratual viesse moderado pela justa
amortizacio dos investimentos feitos na estrita e justificada confianga da
solidez da relagao.

Sem reparos, por essas razoes, ao equilibrado acérdao relatado pelo
Min. Honildo Amaral de Mello Castro.

4.3. Estudo de casos: direitos reais

4.3.1. Caso do Corredor Inutil (REsp 214.680/SP) e o Caso das Vagas
Comuns (TJSP, Apelagiao Civel n? 01836-48.2012.8.26.023)

O Caso do Corredor Initil j4 foi explorado, antes, nesse trabalho. E o lea-
ding case da suppressio no Superior Tribunal de Justica, de modo que, seja
por este particular papel histérico, seja ainda pelos fatos interessantes que
lhe subjazem, seu exame é obrigatdrio.

Uma Conddmina realizou modifica¢do na fachada de sua unidade, rom-
pendo a estética comum do edificio. Advertida, manteve-se irredutivel, o
que levou a coletividade de moradores, na figura do condominio, a con-
tenda judicial para desfazimento das ilegais modificagoes. Derrotada em
juizo, a Condémina, ressentida, avoca a si o encargo de combater toda
e qualquer irregularidade pretérita que houvesse sido (a seu sentir, em
injusta discriminacgio) tolerada naquela comunidade. Seu olhar recaiu
sobre um grupo particular de moradores, beneficiados por antiquissima
deliberacao.

A questio ¢ particularissima, porque causada por uma modificag¢ao
no projeto original do prédio, ja no curso das obras. Com a supressao de
algumas unidades, um corredor de distribui¢ao antes destinado a diversos
apartamentos passou a atender, estranhamente, a uma tnica unidade ao
fundo. Assim, andar por andar, do hall central dos elevadores partia uma
inutil peninsula, um brago que levava a porta de uma tnica residéncia.

Indtil como corredor, os metros vazios poderiam sem embargo servir
como agradavel antessala ou hall de entrada nas unidades. Por isso, déca-
das antes das desventuras da Condomina, os moradores deliberaram — sem
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atencdo a quérum legal, note-se — que o corredor fosse incorporado as uni-
dades postas ao fundo. A providéncia era simples: avangou-se a porta de
acesso do final para o inicio dos corredores.

Assim foi que a Condémina propds a¢io com a pretensio simples de
que, reconhecida a ilegalidade da ocupacio de longa monta, o corredor
fosse liberado, restituido ao Condominio em seu estado original. Nao h4
no acérdao noticia alguma de pedido indenizatério pelo uso indevido da
area, por anos e anos a fio.

O Superior Tribunal de Justica invocou a suppressio para rejeitar o
pedido, firme no fato de que a figura, “ fundada na boa-f¢ objetiva, [serviria
para] a inibir providéncias que jd poderiam ter sido adotadas hd anos e ndo o foram,
criando a expectativa, justificada pelas circunstdncias, de que o direito que lhes cor-
respondia ndo mais seria exigido.”

Por caminhos muito semelhantes segue o Caso das Vagas Comuns.
O acdrdao da conta de que um Conddmino ajuizou a¢do descontente com
o fato de que “a divisdo das vagas de garagem ndo estd de acordo com o Registro
Imobildrio, e que as duas vagas previstas como de uso comum (nos 18 e 19) estio
sendo utilizadas exclusivamente por dois condominos. Sustenta que, com base no
principio da inalterabildade da destinagdo das dreas de uso comum, € ilicito inovar
tais dreas sem o consentimento de todos os interesados.”

Diversamente do que ocorreu no Caso do Corredor Inutil, ndo hd sequer
explicagdo para o fato da ocupagio, que ¢ apenas dado, objetivamente,
como existente hd impressionantes 28 (vinte e oito) anos sem oposi¢ao.
Também diversamente do que ocorrera naquele caso, o pedido do Condo-
mino lhe trazia beneficio direto. Argumentava que a contestada “situagio
lhe acareta prejuizo material, pois sem as vagas de uso comum o seu imdvel ¢ des-
valorizado no mercado” — o que ¢ verdade, sendo consabido que vagas para
visitantes ou prestadores de servigo, sobretudo em regiées movimentadas,
sao um diferencial no mercado imobilidrio -, ainda que o ac6rdao dé noti-
cia de que a agdo alimentava litigiosidade havida entre o Condémino e a
sindica (mater rixae, ja se se dizia).

O destino do Caso das Vagas Comuns foi o mesmo do Caso do Corre-
dor Indtil. O acérdio navega entre consideragdes de ordem voluntarista
— “como fixou com acuidade a sentenga, durante mais de vinte e oito anos, sem qual-
quer reclamo ou oposigdo, os condominos utilzaram a ‘nova’ divisdo das vagas de
garagem. O comportamento prolongado e concludente dos conddminos, de anuén-
cia & ocupagio de espagos supostamente comuns, que nio poderia pasar desaperce-
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bido, ndo € desprovido de significado juridico” —, mas sela sua fundamentagao
com recurso a suppressio.

Afirma o desembargador: “na supresio (sic), a situagio de um direito que, ndo
tendo em certas circunstdncias sido exercido, por um determinado lapso de tempo,
ndo mais pode sé-lo, por defraudar a confianga gerada (Menezes de Cordeiro, obra
citada, p. 797/823). Pois bem. A longa inércia dos condéminos ao longo de quase
trinta anos acomodou os intereses dos demais, cada um ajustado ao seu espago de
garagem, as suas vantagens e incomodos, ao quais nos acostumamos pelo decurso do
tempo. Nio vejo como posa um tinico condémino, isoladamente, o qual nem sequer
estava presente na época em que houve a redivisio dasvagas de garagem, querer alte-
rar uma situagdo consolidada por periodo tdo longo, exigindo a devolugio de dreas
supostamente comuns.”

Os casos conferem rica matéria prima para o debate.

Sobre os pressupostos, é de se crer estejam suas configuragdes sere-
nas em ambos os autos judiciais. Nos dois, o respectivo condémino titula-
riza posi¢ao juridica que lhe faculta questionar o irregular uso das areas
comuns: seja pela incorporagio do corredor inutil, seja também pelo uso
particular de vaga comum, em qualquer caso sem ateng¢do a unanimidade
da concordancia dos condéminos, hd direito subjetivo a repulsio da posse
de mao unica daquilo que ¢ de todos.

Essa posicdo, contudo, nio ¢ exercida, em abstenc¢do que aberra ao
senso comum. A confianga dos Beneficiarios do uso irregular na nao-rea-
¢ao futura se justifica: o elemento tempo se amonta décadas; os atos inspi-
radores se repetem, dia a dia, com a visualiza¢io pelos demais condéminos
do uso irregular, sem reaciao de qualquer natureza.

A conduta objetivamente contraditéria também estd bem delineada.
Nio hd elemento novo que explique ou justifique a abrupta mudanca de
posicionamento. Inexiste utilidade nova para as dreas ou demanda pra-
tica que tenha surgido para que a prévia acomodagdo com o uso indevido
tenha sido transmutada em acio incisiva para impugnagao.

Esta, portanto, delineada a suppressio — ponto em que acertam, con-
juntamente, os acordaos. Mas o festejo talvez deva parar por ai, porque os
efeitos extraidos da suppressio ndo parecem os mais oportunos ou acerta-
dos. Explica-se melhor.

No Caso do Corredor Intil, ¢ livre de duvidas o fato de que os Benefi-
cidrios conflavam na legitimidade da ocupagao daqueles metros quadra-
dos; no Caso das Vagas Comuns, ¢ igualmente claro que os Beneficidrios
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desfrutavam serenamente do espago para estacionamento, mas — nunca é
demais lembrar - a for¢a normativa da boa-f¢ assegura apenas a protegdo,
e ndo a promogdo do individuo, que ndo pode restar em posicao mais van-
tajosa do que aquela que teria ocorrido em caso de exercicio equilibrado
do direito.

Ao assegurar a eficacia prospectiva da suppressio tout court, sem corre-
lagao com um especifico dano injusto a se evitar, os acordaos equiparam
os confiantes a donos, transformam o preto em branco, emprestando a
boa-fé uma forca modificativa do préprio contetdo obrigacional que a
dogmatica brasileira reserva a vontade — e, em caso de direitos reais, com
tanto mais razdo, a letra expressa da lei. Vale dizer: o exercicio reputado
abusivo nio foi obstado na exata medida de sua abusividade, i.e., com a efi-
cécia necessaria a se evitar que a violagdo a boa-fé impingisse danos, mas
sim com mote perpétuo, redundando em inquestionavel enriquecimento
dos Beneficidrios.

Em termos concretos, isso quer dizer que a cobranga de aluguel retro-
ativo pela drea ocupada, por exemplo, decerto aberraria a confianca des-
pertada e implicaria injusta oneragdo dos ocupantes. Ea surpresa, por via
desleal, que a boa-fé obsta, porque abusiva, pela via da suppressio. Mas a
simples exigéncia de que a ocupacio ilegal deixe de produzir seus efeitos
dali em diante em nada onera quem, muito ao contrario, ja desfrutou de
décadas de uso gratuito e protegido do bem em questao.

A solugio, note-se bem, ndo seria linear. Se a ocupagao tivesse redun-
dado em investimentos expressivos de uma parte beneficidria, em um cend-
rio diverso, por exemplo, de uso comercial do bem, nada impediria que o
magistrado fixasse prazo para a desocupagio compativel com a amortiza-
¢ao dos gastos. No Caso do Corredor Indtil, em particular, o magistrado
poderia arbitrar prazo razoavel para a desocupagao da drea que nao impli-
casse gasto financeiro com a recomposi¢iao demasiadamente subito, nem
transtornos familiares relevantes.

Em todo caso, e esse ¢ o ponto central, especificamente porque foca-
das em pedidos prospectivos e restitutdrios, ambas as acoes deveriam ter
sido julgadas procedentes sob o prisma da suppressio. Ha suppressio, mas
seu espectro de eficicia ndo é largo o suficiente para obstar de todo a pre-
tensio dos Conddminos autores. Na busca de evitar o abuso, os acérdaos
reputaram eternamente licitas as ocupacdes ilicitas, efeito que - reitere-
-se, uma vez mais e sempre — a suppressio nao pode conferir.
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A improcedéncia das demandas poderia, sem embargo, advir de outra
figura parcelar do abuso do direito, o que reforca a necessidade da sua ade-
quada delimitacdo. Assumindo como verdadeiras as premissas de fato de
que o Caso do Corredor Intil foi motivado pela viganca em derrota judi-
cial da Condomina que modificara a fachada do prédio e, mais ainda, que o
Caso das Vagas Comuns fosse fruto exclusivo de animosidade entre o Con-
doémino e a sindica, o Poder Judicidrio poderia invocar a vedagao a chicana
- compreendida como o exercicio de direito com o propdsito malévolo de
impingir dano, e também unanimemente reconduzida a vedagao do abuso.

Assim ¢ que, ndo pela justa confianga despertada, mas pelo propésito
torpe do proceder da parte demandante, o adequado fundamento pode-
ria ter sido emprestado a decisio judicial. Ainda que por via transversa,
portanto, a parte dispositiva - i.e., a solugdo material - foi corretamente
langada.

4.3.2. CasodoRanchinho (TJMG, Apela¢io Civel n°1.0480.06.084977-
9/002)

Mais de vinte anos antes de comparecer em juizo, o Agricultor recebeu
do Fazendeiro a autorizagdo para estabelecer moradia em um pequeno
recanto da grande propriedade rural. Ali construiu uma casa, preparou
suaroga, cuidou da terra e a terra dele cuidou, dando-lhe alimentos. Como
compensacio pela graciosidade, trabalhava como gerente de uma igreji-
nha que o Fazendeiro ali estabelecera, como é bastante comum na profis-
sao de fé campesina brasileira.

O Fazendeiro tempos depois alienou a propriedade ao Novo Dono e
este, cioso da vida honesta que o Agricultor ali levava, jamais se insurgiu
contra sua permanéncia. Visitava de quando em quando o local de mora-
dia do Agricultor, certificava-se de que tudo estava como dantes, e seguia
adiante a vida, com a exploragao da terra.

A harmoniosa convivéncia veio abaixo quando o Novo Dono recebeu
citagdo em agdo de usucapido promovida pelo Agricultor. Irritadissimo
com o que julgou ser uma deslealdade, resistiu e exigiu a devolugao da
terra que, em extensio da graciosidade do Fazendeiro, consentia a gra-
tuita exploracdo ao Agricultor. Degladiaram-se as partes em juizo pela
propriedade do bem.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais considerou (adequa-
damente) que faltava ao Agricultor animus domini, i.e., espirito de proprie-
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tario no exercicio da posse. Com efeito, quem ¢ gerente nio ¢ nio dono,
nio tem posse, mas mera detencio (conforme CC, art. 1198). Quem, ndo
sendo mais gerente, segue ocupando terreno por abstengio graciosa do
dono, igualmente nao tem posse (conforme CC, art. 1208). A pretensio da
aquisigdo origindria pela via da usucapiio foi, portanto, recusada.

O Tribunal enxergou, contudo, haver suppressio no direito do Novo Dono
de reclamar as terras ocupadas pelo Agricultor. Com efeito, entendeu que
havia (i) posi¢ao juridica a exercer decorrente do direito de propriedade
pelo Novo Dono; (ii) abstengao ostensiva, i.e., inércia deliberada, livre e
aberrante as circunstancias ordindrias; (iii) confianca legitima do Agricul-
tor em sua perpétua ocupagao da drea, consubstanciada pelo longo tempo
inconteste e pelos repetidos atos inspiradores (visitas a regido onde morava,
sem insurgéncia); e (iv) conduta objetivamente contraditdria, inconcilia-
vel com o histdrico de abstengao, consistente na ordem de desocupagao
do terreno.

Divergiram os desembargadores quanto a extensao dos efeitos da sup-
pressio: para a minoria, a suppressio suplantaria a falta de pressupostos da
usucapido e redundaria, a reboque disso, na aquisi¢ao da propriedade;
para a maijoria vencedora, a suppressio asseguraria “o direito de permanecer,
enquanto viver ou quiser, na drea menor, em que reside e planta.”

Evidente o 4nimo de fazer justica dos magistrados, é de se crer, sem
embargo, que o acérddo tenha sido infeliz em todos os aspectos do ins-
tituto.

Sob o 4ngulo da configuragao da suppressio, conquanto seja legitima a
confianga do uso do terreno apés décadas, nao hd na espécie conduta obje-
tivamente contraditdria e inconcilidvel com a postura pretérita do Novo
Dono. Quem tolera o uso de sua terra por graciosidade dificilmente man-
terd o animo quando ¢ processado por quem supde ajudar, demandando
a perda do bem cujo uso gratuito consente.

Ha no curso da relagio das partes um dado novo, que compreensivel-
mente rompe com o estado animico pretérito e, por isso mesmo, justifica
a mudanca de conduta do Novo Dono, que nada tera de contraria a boa-
-fé. Nao é exigéncia da boa-fé a concessao graciosa de uso a quem lhe pro-
cessa. Nem ¢ exigéncia da boa-fé, alids, que os atos de graciosidade sejam
perpetuamente repetidos.

Ausente a suppressio, desmedidos, também, seus efeitos. Como mera
limitagdo do exercicio de direito de propriedade - pertinente a esfera juri-
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dica do Novo Dono, portanto -, a suppressio nao tem qualquer pertinén-
cia aos pressupostos legais para aquisi¢ao de direito pela parte confiante,
como ¢ o caso da propriedade originaria que advém da usucapido. Jamais
poderia, como quis a minoria, modificar aquele regime para desde logo
incorporar novo direito ao patrimonio do Agricultor.

Igualmente descabida, também, a perpétua preservacio do Agricul-
tor no terreno, para ali permanecer enquanto viver ou quiser. Ainda que
houvesse suppressiono caso - e, repita-se, nao ha -, a preocupacio do Poder
Judiciario deveria ser exclusivamente aquela de apurar quanto tempo seria
necessario para que o Agricultor se realocasse sem graves prejuizos a sua
subsisténcia, obtemperando o investimento de confianca de tantos anos
de lavoura. Reputando de boa-fé a posse, poderia, inclusive, para além dos
limites da suppressio, reconhecer o direito a indenizac¢ao pelas benfeitorias
e o direito de retengio até sua adequada quitagdo. Saltar por sobre todo
o ordenamento e reconhecer uma posse gratuita eterna, contudo, certa-
mente nao estava entre as escolhas licitas dos julgadores.

E preciso relembrar, nesse ponto, a adverténcia pretérita de que a
suppressio ¢ tanto mais util quanto mais modesta, tanto mais equilibrada
quanto mais conservadora. Seu propésito ¢ o de evitar a manifesta agres-
sao0 a boa-fé, e nao fomentar, por receio de afetacio das posi¢des juridicas,
alitigiosidade desmedida entre as partes. Para compreender instantanea-
mente o porqué do aviso, basta pensar qual serd a conduta do Novo Dono
se cogitar, em algum momento, permitir o uso de sua terra, ou se tiver
fazendas outras com camponeses em situagao andloga a do Agricultor.
Decerto munido de uma postura doravante irascivel, supondo ser a inica
juridicamente aceitavel, o Novo Dono propagara um desvio da suppressio
incompativel com a mais fundamental teleologia do instituto.
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O processo codificador brasileiro, iniciado no século XIX e finalizado no
século XX, ndo incentivava solugdes abstratas de equidade, instrumenta-
lizadas a adequacdo do direito positivo e das posi¢oes juridicas a um senso
de justica e equilibrio. Quando uma situagao de manifesta iniquidade se
verificava com frequéncia bastante para chamar a atengio do legislador, a
solugdo adotada era a modificagio do direito positivo para torna-la ilicita de
forma direta e tipificada, em movimento que se estendia indistintamente
sobre condutas humanas para criacdo de direitos e para condutas destina-
das a concretizagio de efeitos facultados por tais direitos (atos de exercicio).

Como reagio da doutrina e jurisprudéncia ao engessamento da andlise
juridica da licitude no exercicio de direitos, as figuras da boa-fé (principal-
mente na Alemanha) e do abuso do direito (com destaque & Franga) pro-
gressivamente ganharam for¢a normativa e assumiram a posicao de filtros
gerais das condutas-exercicio. Fora do Brasil, abuso do direito e boa-fé sio
comumente invocados em conjunto para as mesmas hipé6teses, mas foi no
Brasil - a exemplo do que ocorrera em Portugal e, antes, na Grécia — que
o legislador promoveu formalmente o parcial sincretismo entre as figuras
(conforme CC, art. 187), de modo que quem exerce direito contrariamente
a boa-f¢é incorre em abuso.

O caminho saudavel do agrupamento de casos redundou na descoberta
de figuras parcelares da boa-fé e do abuso do direito. Dentre as hipéteses
socialmente tipicas de abuso do direito, a jurisprudéncia alema descreveu
a suppressio. E possivel conceitud-la como o ato ilicito consistente no exer-
cicio surpreendente de um direito, apds a inércia do titular despertar na
contraparte a confianga no ndo-exercicio, a luz da boa-f¢.
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Sobre a natureza juridica da suppressio e seu cotejo com figuras andlo-
gas, concluiu-se que se trata mesmo de ato ilicito reconduzido ao abuso
do direito, pela via da boa-fé. Sucede logicamente — a luz da topologia e
letra do art. 187 do Cédigo Civil — que o instituto se espalha por todo o
direito privado, bem como reclama que a ofensa a boa-fé seja manifesta.

Diversamente do sustentado por parte da doutrina, a suppressio nao se
reconduz a um principio geral da nao-contradi¢ao em direito privado por-
que, no ordenamento brasileiro, ndo se pode afirmar a existéncia de dito
principio. A vedagdo a contradigdo é exce¢do e ndo regra em um ordena-
mento fundado na liberdade. Apenas quando hd ofensa a boa-fé a contra-
di¢do ¢é relevante, mas sempre como instrumento do ilicito, e nio como
conduta por si s6 desvalorosa.

Se considerado o conceito de exce¢io de direito material como toda
defesa indireta, que admita a prévia existéncia e eficicia do direito que se
busca obstar, nao pode haver davidas de que a suppressio se enquadraria no
arquétipo. Nao parece, contudo, seja este o melhor conceito. Usando-se
a definicao mais estrita segundo a qual excegdes sio direitos meramente
defensivos incorporados ao patrimonio do sujeito passivo, parece melhor
concluir pela exclusio, de seu espectro, da figura da suppressio. Isso porque
aimpossibilidade de manejo de posi¢des juridicas contrariamente a boa-fé
¢ uma limita¢do imposta de forma absoluta pelo ordenamento ao titular,
e nao uma mera faculdade defensiva da parte interessada.

Igualmente, a suppressio nao se confunde com a surrectio, hipétese de
criagdo de direitos fundada na legitima confianga despertada pelo sujeito
(agora, passivo ante ao novo direito) no sujeito confiante (ativo do novo
direito). A uma, porque a suppressio nao implica incorporagao de novas prer-
rogativas ao sujeito tutelado, mas sim mutilacao de prerrogativas preexis-
tentes no patrimonio do sujeito prejudicado. A duas, porque nao parece
claro que a confianga tenha, a revelia do elemento volitivo, o poder de criar
obrigacoes de prestacao nas relagdes civilistas no Brasil, e sim — e apenas
— deveres anexos. As pontuais excec¢oes no direito positivo servem apenas
a reforgar o ponto da auséncia de efeito geral da boa-fé nessa particular
funcdo. O lugar comum de serem as figuras duas faces da mesma moeda,
portanto, nao tem qualquer razao de ser.

A suppressio ¢ muitissimo préxima, mas nao se confunde com o venire
contra factum proprium, modalidade de exercicio abusivo em que a contra-
digdo se dd entre duas condutas comissivas, e ndo — como sucede na sup-
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pressio — entre uma conduta omissiva e uma comissiva. A circunstincia de
a primeira conduta ser negativa tem profundo impacto na formagao da con-
fianga necessaria a tutela do individuo, de modo que o elemento temporal
ganha na suppressio relevancia que é, no v.c.f.p., meramente incidental ao
investimento de confianga.

A prescrigao e decadéncia também tangenciam a suppressio como ele-
mentos estabilizadores de rela¢oes juridicas. Nos pressupostos e efeitos,
contudo, variam drasticamente. Naquelas, a confianca é dado desimpor-
tante, bastando que o tempo flua; nesta, é elemento central, sendo seu fluir
relevante apenas e na exata medida em que desperte legitima confianga da
parte interessada. O efeito da prescri¢do serd o da perpétua exting¢ao da
pretensao; da decadéncia, extingao do direito potestativo; mas a suppressio
redundara apenas na imprescindivel perda de eficicia necessdria a tutela
da confianga, facultando, para além dessa régua, o pleno restabelecimento
do direito afetado. Na interrelacao de prescricio e suppressio, esta provoca
o curioso efeito analogo (mas nao igual) 4 “redugdo” dos prazos prescri-
cionais, mas, como ensina a melhor doutrina, também pode redundar em
seu (indireto) alargamento.

Por fim, encerrando o rol de figuras andlogas, a suppressio e rentincia
tacita se diferenciam em pressupostos e efeitos. Enquanto a suppressio é
ilicito que viola confianga, a rentincia é negdcio juridico - ato licito, por-
tanto — desejado pelo titular do direito. A rentincia ticita foi e ¢ muitas
vezes usada como um recurso de ficgdo, onde nao ha vontade, mas ha com-
portamento incompativel com a retengao do direito, para a tutela da con-
fianca de que cuida a suppressio. A par da desvantagem de recorrer a ficgao
- dado sempre indesejado no campo cientifico -, a rentincia tem em rela-
¢do a suppressio a desvantagem de extinguir o direito renunciado, impos-
sibilitando o restabelecimento da posi¢ao de vantagem do titular mesmo
quando a confianga ja esteja adequadamente tutelada.

Sobre os pressupostos autorizadores da suppressio, tem-se que o primeiro
pressuposto autorizador da suppressio é a existéncia, ou crenga de existéncia,
de uma posigio juridica exercitével. E imprescindivel que o titular tenha
prévio conhecimento da existéncia da posigao a exercitar, sob pena de nao
se poder reconduzir sua conduta a um ato de exercicio — e, dai, a suppressio.

O segundo pressuposto da suppressio ¢ a abstengao ostensiva do exer-
cicio da posicao juridica. A absten¢io dita ostensiva nao é mera inércia,
mas inércia que aberre ao senso usual de probidade da defesa de seus
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proprios interesses, tornando-se protagonista das atencdes das partes no
curso da relagdo.

O terceiro e penultimo pressuposto da suppressio é a confianga concre-
tamente investida pela contraparte no sentido de que a abstenc¢ao osten-
siva ndo seria rompida por um ulterior ato de exercicio. As circunstincias
em que a confianga se terd por legitimamente despertada variara ao sabor
de dois elementos que funcionam como contrapesos: 0 tempo € 0s atos
inspiradores, estes ultimos entendidos como a reiteracio da abstengao
diante de circunstincias que, ordinariamente, fariam romper a inércia do
titular. Quanto maior o tempo de inércia, menos atos inspiradores serao
necessarios a configuracio da confianga, e vice-versa. A equagao é medida,
sempre, 4 luz do contexto social especifico em que inseria a relacio e as
condicoes pessoais das partes, de modo que a maior expertise, sofisticagao
e profissionalismo fardo presumir a rea¢do mais veloz da parte na tutela
de seus interesses.

Por fim, o quarto e ultimo pressuposto ¢ o exercicio objetivamente
contraditdrio a confianga investida, inconcilidvel com a conduta omissiva
pretérita do titular e, por isso mesmo, abusivo. Havendo fato novo, que
explique a mudanca de conduta, ndo havera que se falar em quebra injus-
tificada da confianca despertada e, por isso, em suppressio.

Nio sdo pressupostos da suppressio: a culpa — ante o carater objetivo do
abuso do direito, tal como herdado da experiéncia alema —; o dano — por-
que a ilicitude prescinde de reducio patrimonial; e a identidade de sujei-
tos. No caso desta tltima, o tratamento variard conforme haja interferéncia
de terceiros (caso em que a suppressio sé se operard se o titular souber, ou
dever saber da atuacio), paralelismo de relagdes juridicas (caso em que o
titular ndo serd prejudicado) ou encadeamento de relagoes juridicas (caso
em que a suppressio se opera sempre em desfavor do sucessor do sujeito
ativo e, em favor do sujeito passivo, sempre que o sucessor for, também, ele,
confiante).

Em todos os casos, no ha direitos aprioristicamente alheios a disci-
plina da suppressio, sendo certo que os variados predicados implicarao no
afastamento da disciplina apenas e na medida em que afetem os pressu-
postos antes analisados.

No que tange os efeitos da suppressio, tem-se que a tese que advoga a
extingdo de posicoes juridicas pela via da boa-fé est francamente equivo-
cada. A suppressio retira a eficacia do direito exercido, mas apenas na medida

186



CONCLUSAO

em isso seja imprescindivel a tutela da confianga investida em decorréncia
da conduta do titular.

A tese da extingdo ignora que a conduta-exercicio, salvo no caso de
ilicitos caducificantes, ¢ irrelevante a fenomenologia da incorporagio de
direitos aos patrimonios de seus titulares. Com efeito, entendida como
acdo ou omissdo destinada a produgdo de determinados efeitos concretos
dentre os limites objetivos da posicao titularizada, a conduta-exercicio,
carreada de forma ilicita, tem como efeito natural apenas a nao-produgao
daqueles efeitos desejados, ou seja, implica parcial deseficacizagio da posi-
¢do juridica exercitada.

Isso quer dizer que os efeitos da suppressio nao sao perpétuos, ainda que
a confianca despertada fosse no sentido de que a posicio juridica nunca
mais seria exercitada. A suppressio implicara deseficacizacio do exerci-
cio apenas na por¢io em que a confianga tenha se traduzido em concreto
investimento, i.e., apenas na medida necessaria a evitar que o sujeito con-
fiante se veja em uma situa¢ao mais gravosa do que se encontraria, se o
direito tivesse sido adequadamente exercitado. A suppressio é instituto para
a ndo-piora da situagdo do individuo confiante, e nao para melhora de sua
posicio, pondo-o em patamar mais vantajoso do que aquele projetado em
um cendrio de licitude. Em uma frase: a suppressio serve a prote¢ao do con-
fiante, e ndo a sua promogao - sendo este, talvez, o principal e mais peri-
goso equivoco da dogmatica brasileira a seu proposito.

A eficicia preclusiva da suppressio é posta de lado quando a lei eleva a
conduta contraditdria ao status de prerrogativa atrelada a norma de ordem
publica, como ocorre com direitos indisponiveis e aqueles aos quais a lei
assegura arrependimento. Isso nao quer dizer, contudo, que a suppressio
nio se tenha verificado, mas apenas que sua eficicia serd adstrita a subsi-
didria tutela ressarcitdria.

Quanto ao fundamento da suppressio, tem-se que a figura tem como
base a tutela da confianga, por meio da boa-fé — que funciona com pedra
de toque para distinguir a confianga merecedora de tutela daquela des-
prezada pelo ordenamento — e com vistas a protegao da seguranga juridica
e estabilidade das relagoes.

Nio ¢ correto avocar status constitucional da suppressio por meio do
principio da solidariedade. A investiga¢ao aponta, ao contrdrio, para um
valor de solidariedade protegido e encorajado pelo ordenamento, mas nao
um principio que for¢a normativa autdnoma incidente nas relagdes priva-
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das. Dizer o contrario ¢ ignorar o fundamental do sistema de direito pri-
vado em vigor.

Advogar a auséncia de assento constitucional ndo implica relegar a
matéria importancia menor, ou de inexistente interesse publico. Como
corolario do abuso do direito, ¢ forgoso recusar a possibilidade de afasta-
mento negocial da disciplina da suppressio. Seria de objeto ilicito o pacto que
facultasse a uma das partes a agir de ma-fé e em abuso de suas posigoes,
como poderia decorrer de uma leitura absoluta e gramatical das clausulas-
-padrio que resguardam os interesses da parte inerte.

Sem embargo, a vontade da parte exercente pode ser relevante a verifi-
cacio concreta do fendmeno. Isso é particularmente verdadeiro quando se
tenha em lugar uma protestatio contra factum proprium, i.e., expressa decla-
ragdo de propésito a respeito da conduta omissiva, que afaste a legitima
confian¢a imprescindivel a invocagao da suppressio.

No que concerne a algumas aplicagoes particulares da suppressio, o tra-
balho aponta para que a suppressio opere sua forca deseficacizante plena
sobre os efeitos patrimoniais dos direitos da personalidade. Quanto as
prerrogativas imanentes a condi¢ao de homem, contudo, nio se aplicard
a suppressio pela razao simples de que ninguém pode confiar na desuma-
nizacio do outro e se afirmar de boa-fé ao fazé-lo.

A suppressio nao sera aplicavel aos absolutamente incapazes, seja por-
que o ordenamento repele a estabilizagdo de demandas em seu desfavor;
seja porque sua prépria conduta é juridicamente irrelevante ao despertar
da confianga de outrem; seja ainda porque ninguém deve legitimamente
confiar que o representante legal do incapaz deixard de agir em sua defesa.
Aos relativamente incapazes, contudo, a disciplina serd inversa, porque o
ordenamento consagra a deseficacizagdo de seus direitos pela sé inércia,
pela via da prescric¢do e da decadéncia, sendo, portanto, com redobrada
razdo, afastavel dita eficacia quando a inércia se somar a ma-fé, respeita-
dos os demais pressupostos da suppressio.

O consumidor, locatdrio e demais sujeitos em posi¢ao de vulnerabi-
lidade presumida e tutelada em lei por meio de dispositivos de ordem
publica estdo igualmente sujeitos a suppressio, porque o conferimento de
direitos para retomada de um pé-de-igualdade de fato nao implica carta
branca para exercicio desleal dessas posicoes. A eficacia da suppressio nao
poderd, contudo, redundar em efeitos andlogos ao da rentincia prévia de
direitos, porque, como ja se disse, isso redundaria em posi¢ao mais vatan-
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josa a parte privilegiada do que aquela projetdvel em um cenario de lici-
tude de proceder, sendo inconcebivel que a suppressio transborde sua fungao
meramente protetiva.

Finalmente, sobre a casuistica da suppressio ante os tribunais brasileiros,
concluiu-se que, sobre os pressupostos de aplicagdo, com especial perti-
néncia a legitima confianga na continuada abstengao do titular, os julgados
analisados andaram bem e aplicaram as sang¢oes da suppressio com equili-
brio, a casos de manifesto abuso.

Ante as fronteiras por vezes esfumagadas das figuras parcelares do
abuso do direito, a suppressio tem por vezes sido invocada em cendrios tipi-
cos de figuras vizinhas, como se viu no caso do v.c.f.p. e da chicana. Nor-
malmente a confusdo nao redunda em prejuizo a solugao do caso, mas as
fissuras dogmaticas entre uma e outra figura recomendariam redobrada
atencdo dos julgadores.

Por outro lado, tem-se emprestado a suppressio forca deseficacizante
exagerada, necessariamente perpétua, sendo este talvez o maior melhora-
mento que a pratica jurisprudencial nacional reclama. Ao conceder tutela
para além do imprescindivel a nao-piora pela frustragio da confianga, os
tribunais por vezes convertem a suppressio — nunca serd demais repetir —
em um indevido plus de vantagens ao protegido, desvirtuando seu propé-
sito de protegio para converté-la em uma indevida promogdo do tutelado.
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