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Resumo: O presente trabalho busca contribuir para a analise e a sistematizacao das eficacias da pro-
tecdo da confianca no direito privado, diminuindo o problema da sua ma operacionalidade dogmatica.
Assim, examina-se e discute-se alguns de seus principais e mais gerais ambitos de aplicagao. Em
seguida, delineia-se e analisa-se um modelo geral de aplicacao da protecao da confianga no direito
privado. Apds, verificam-se as relagdes entre os conceitos de protecdo da confianga, boa-fé, bons cos-
tumes, bem como os limites a autonomia privada advindos do pensamento da confianca.
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Abstract: This paper aims at contributing to the analysis and systematization of the efficacies of the
trust protection on private law, lessening the problem of it's bad dogmatic operability. Thus, some
of it’'s most important and most general spheres of application are examined and discussed. In the
sequence, a general model of application is outlined and discussed. Then, the relation between the
concepts of trust protection, good faith, good customs and the limits of the private autonomy coming
from the trust protection are analyzed.
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Introducao

O pensamento da confianga ou a prote¢ao da confianga vem ganhando maior
espaco na teoria e na pratica do direito privado e pUblico nas Gltimas décadas. Ndo
que algo dai advindo nao fosse ja teorizado e incorporado ao direito, como mos-
tram a proibigdo de retroatividade no direito pdblico e a teoria dos atos proprios
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no privado. Mas a explicitagao do pensamento da confianga como fundamento
para estes e outros institutos juridicos, e sua sistematizagdo é acontecimento
mais recente.

O presente trabalho foca-se na confianga no direito privado. Primeiramente,
analisa-se criticamente as mais elucidativas aplicacoes do pensamento da con-
fianga no direito privado. Com as consideragoes preliminares pode-se passar ao
delineamento de um modelo geral de aplicagao da protegao da confianga, suas
condigoes.

Ha certa relagao entre a protecao da confianca, a boa-fé e os bons costumes,
conforme compreendido pela doutrina. A elucidacao desses conceitos, logo, tem im-
portancia para a teorizacao do pensamento da confianga e de suas possibilidades
de desenvolvimento. A isso se procede na segunda parte do artigo.

Apos, faz-se necessaria breve discussdo acerca dos limites impostos a au-
tonomia privada pelo pensamento da confianga. Na medida em que cria deveres
de conduta, a protecao da confianga restringe a livre agao no ambito privado, uma
vez que torna proibidas as condutas violadoras do dever.

A sistematizacao completa dos conceitos envolvidos necessitaria de uma elu-
cidagao dos conceitos e/ou proposicoes fundamentais do direito privado, a partir
dos quais seria possivel a fundamentagcao completa ou, ao menos, a mais abran-
gente visao das possibilidades de desenvolvimento dos conceitos envolvidos. No
entanto, aqui, isso nao € possivel. Logo, pretende-se realizar apenas algumas ob-
servagoes e esclarecimentos conceituais sobre a matéria.

| Eficacia da protecao da confianca no direito privado

A) Ambitos de aplicacao

Pretende-se aplicar o pensamento da confianga a alguns institutos de direito
privado. Contudo, ndo ha consisténcia no uso do conceito de protecao da confianca.
As vezes, usa-se 0 conceito com a conotacao aparente de dever de protecao (ou
proibicao de frustragao) de expectativas legitimas, mas se denota com 0 mesmo a
expectativa na aplicacao de normas que regulam a relagao juridica, expectativa nao
gerada diretamente por ato de parte da relagao. Outras vezes, usa-se 0 conceito
com a conotacao aparente de dever de protecao (ou proibicao de frustracao) de
expectativas legitimas, mas denota-se com 0 mesmo a expectativa gerada direta-
mente por ato de parte da relagao juridica, ainda que haja, também aqui, expecta-
tiva na aplicagao de normas que regulam a relagao juridica. Trata-se de um mesmo
nome aplicado a duas coisas diferentes.

Nesse ponto, deve-se notar que se a nogcao de protegao da confianca nao
for objeto de um esforco de redugao da abrangéncia do sentido de seu conceito,
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ela corre o risco de gradual perda de utilidade como nogao tedrica. Isso porque,
dada a heterogeneidade* do fendmeno da criacao e possibilidade de protecao de
expectativas e, logo, de uma perspectiva metateorica, da largueza potencial de seu
significado juridico, a nogao corre o risco de, no limite, ao abranger tudo, justificar
tudo; e ao justificar tudo, nao justificar nada. Isso se da, pois se uma tese norma-
tiva pode servir de razao favoravel, de mesma intensidade, para todo e qualquer
ponto de vista, ela torna-se um peso morto quando do conflito de perspectivas. E
isso é gradualmente mais assim quanto mais abrangente é a nogao em relagao a
totalidade de objetos potencialmente aplicaveis. Se a nogdo de protecdo da con-
fianga, de modo gradual, comegar a justificar muitos pontos de vista dispares, sera
cada vez mais necessario buscar a solugao de seus impasses em outro lugar, pois
se terd, cada vez com mais frequéncia, na nogao um peso morto. Ainda assim, a
ordenacao sistematica de uma série de solugdes sob um conceito determinado de
protecdo da confianca da as solugdes mais forca do que a adogao isolada de solu-
¢Oes para cada problema. Logo, para que se supere satisfatoriamente eventual ob-
jecao quanto a falta de clareza na operacionalidade dogmatica do pensamento da
confianga, deve-se buscar uma definicao e avaliar as suas consequéncias teodricas.
Se se incluir no pensamento da confianca todos 0s casos em que a confianga tem
algum papel na ocorréncia de efeitos juridicos,? mas nao os institutos em que ela
tem certo papel na fundamentacao, porém nao se faz presente quando da aplica-
¢ao em concreto do instituto,® o contedido do pensamento da confianga dependera
de como se defina o conceito de (protecao da) confianca.

Primeiramente, importa analisar algumas possiveis relagdes entre os con-
ceitos de protegcao da confianca e proibicao de beneficiar-se da propria torpeza,
que se assemelham. Ainda que essa possa nao aparecer explicita nas fontes do
direito positivo, ninguém negaria a possibilidade de sua concepgao como norma
de sentido genérico e abrangente, obtenivel por indugcao de uma série de normas
positivas, entre as quais, talvez, a da protecao de confianga. Isso, no entanto, é
0 que esta em jogo agora. Parece intuitivo que frustrar expectativas geradas e em
detrimento de interesses de terceiros seja uma forma de beneficiar-se da propria
torpeza. Poder-se-ia objetar que a protecao da confianga possui énfase no prejuizo
a terceiros e a proibicao de beneficiar-se da propria torpeza no beneficio do agente,
mas o conceito de conduta torpe parece resistir a objecdo. Uma conduta nao s6
é torpe se prejudica interesses relevantes de terceiros? Isso é, se a acao nao

1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Minchen: Beck, 1981, p. 194-196;
CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 345-51.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Minchen: Beck, 1981, p. 1.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Miinchen: Beck, 1981, p. 2.
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prejudica nada nem ninguém, haveria ai alguma torpeza? Ao que parece, nao. O
prejuizo a terceiros é condicdo necessaria para a aplicacao da norma da proibicao
de beneficiar-se da propria torpeza. E 0 mesmo se da com a prote¢do da confianca,
pois, caso contrario, ndo haveria a quem proteger. Ja o outro elemento nao é condi-
¢ao necessaria, e também parece aplicar-se de maneira analoga as duas nogoes.
Se houve prejuizo a terceiro, mas nenhum beneficio ao agente, pode-se negar por
isso a protegao oferecida por alguma das normas? Isso poderia ser assim caso
se entendesse prejuizo como qualquer diminui¢cao de perda (prejuizo menor), uma
vez que, geralmente, age-se no interesse proprio. Mas, assim pensada a questao
deixa-se sem prote¢ao o terceiro prejudicado quando o agente age contra seu pro-
prio interesse, como sao exemplos o prodigo e o doente mental ainda nao inter-
ditado. Logo, o beneficio, em ambos os casos, nao parece ser imprescindivel. O
foco, nas duas nocoes, é no prejuizo do terceiro e no modo de atuagao do agente,
que infunde expectativa com uma agao, e trai aquela com outra.

Logo, os conceitos podem ser interpretados como sindnimos. No entanto,
dado o mencionado problema da heterogeneidade da protegao de expectativas,
parece mais sensato restringir o conceito de protecao da confianca através da
maior especificacao dos conceitos de prejuizo a terceiros e de expectativa. Tercei-
ros pode significar qualquer um além de si mesmo; ou qualquer um (é claro, além
de si mesmo) com quem se trave relacao negocial juridico-privada. Expectativa
pode ser a confianga em qualquer fato futuro; ou confiangca em fato futuro que
consiste em mera continuidade ou evolugao normal de atos anteriores. Restringir
assim o conceito de protecao da confianga permite discerni-lo do de proibigao de
beneficiar-se da propria torpeza e da-lhe maior operacionalidade teorica, visto que
o diferencia do conceito de expectativa na aplicacao de normas. Note-se, contudo,
que a inclusao da teoria da aparéncia no conceito de protecao da confianca de-
pende de um alargamento conceitual, pois aquela se centra na justificada crencga
em fato inexistente (posicao juridica aparente). Confia-se ndao em fato futuro, mas
presente. E esse fato consiste na posse atual de poderes pela outra parte, o que
nao é verdade. Trata-se de uma crenga na mente do que confia. Confia em sua
crenca, mas essa lhe é induzida por falsas aparéncias. A expectativa posterior ge-
rada pela crenga pode vir a ser relevante, quando, por exemplo, a crenga em um
negocio induz uma série de outros acessorios. Mas, ainda assim, a ampliagao do
conceito de protecdo da confianca faz-se necessaria.

Parece premente perceber-se que a expectativa que foge de certa natura-
lidade, que se afasta da direta indugao por conduta alheia, e requer premissa
ou premissas adicionais para se justificar, premissas essas reputadas normas
Juridicas, tendem gradualmente a confundir-se com a expectativa na aplicagao de
normas em geral. Aqui, talvez, o ponto central para uma redugao de sentido que
outorgue clareza e funcionalidade ao conceito.
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A reducao do conceito de protecao da confianga aos casos de direta indu-
¢ao por conduta alheia torna seu manejo mais claro e operacional, mas evita que
alguns institutos a que o pensamento da confianga normalmente pretende ser
aplicado sejam reunidos sob seu escopo. Surgem dificuldades quanto ao enqua-
dramento do tu quogue, da culpa in contrahendo e, por razdes analogas, dos de-
veres anexos advindos da boa-fé objetiva.*

Dividir-se-a a analise em trés itens: (i) teoria dos atos proprios; (ii) teoria da
aparéncia; e (iii) culpa in contrahendo ou responsabilidade pré-contratual. Assim
se faz porque a aplicacao do pensamento da confianga a esses institutos parece
expressar as caracteristicas centrais da aplicacao do pensamento da confianca ao
direito privado em geral. Primeiramente, contudo, far-se-a breve comentario sobre
a responsabilidade pela confianga como género autdbnomo de responsabilizacao
civil, ao lado da delitual e contratual.

(i) Teoria da responsabilidade civil

Busca-se, por vezes, fundamentar a responsabilidade pela confianga como
género autdbnomo de responsabilizacao civil, ao lado das responsabilidades deli-
tual e contratual. Ndo ha como definir grande coisa acerca da questdo sem uma
tentativa de elucidacao dos conceitos de responsabilidade delitual e contratual.

Se se busca a diferencga entre os conceitos no fundamento diretamente legal
ou contratual do dever® (pois sempre indiretamente legal), ha o problema de ter
que se considerar, por exemplo, a violagao a deveres anexos da boa-fé, em sua
fungao integradora do contrato,® como fundamentando responsabilidade aquiliana,
e nao contratual, vez que a lei impoe tal norma e o contrato pode nao a conter, o
que nao impede a sua aplicagao.

Caso se pretenda contornar tal situagao, pode-se definir as responsabilida-
des delitual e contratual como o dever de indenizar (ou de qualquer forma repor o
status quo) por dano ou risco ilicito causado por outrem fora e dentro de relagao
contratual, respectivamente. Desse modo, contudo, e pressupondo a protecao da
confianga como norma de direito positivo, nao fica claro em que a antijuridicidade
ou ilicitude por violagao da norma da confianca difere da ilicitude da responsa-
bilidade aquiliana ou negocial. Pressupondo as definicoes dadas acima, se ha
ato ilicito, a responsabilidade pela confianga seria espécie da aquiliana quando
nao ha relagao contratual, e da contratual quando ha. De outra mao, se ilicito for

4 SILVA, Clovis V. do Couto e. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 91-98.

5 FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 197-199.

6 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 437-454.
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entendido como em violagao a lei em sentido formal, ha a possibilidade de fun-
damentar a protecao da confianga como norma constitucional e diferenciar uma
responsabilidade especifica por violagao de norma constitucional, e nao legal. Con-
tudo, se se supoe que as normas legais de responsabilidade aquiliana possuem
justificativa constitucional — o que é necessario para sua validade —, nao fica clara
a diferenca entre violagao de norma legal que concretiza a constituicao e da norma
constitucional da confianga. Nao sao ambas as responsabilidades fundadas em
Gltima analise na Constituicao? Nao € possivel a concretizacao legal da norma
constitucional da confianca e a aplicacao de normas constitucionais que fundamen-
tam a responsabilidade aquiliana quando o legislador as infringe ou é insuficiente
em sua concretizagao por lei? Caso se responda nao para a Ultima pergunta, nao
se estaria deixando a configuragcao da responsabilidade aquiliana totalmente ao
arbitrio do legislador, vez que ndo ha limites constitucionais?

Também se busca justificar uma responsabilidade autonoma na confianca
com base em outro critério, o fundamento material da responsabilidade.” E certo
que as responsabilidades contratual e extracontratual possuem fundamentos ma-
teriais. Mas agora, sera que dividir os tipos de responsabilidade civil pelo critério
do fundamento material no sentido de principio fundante, admitindo que as res-
ponsabilidades contratual e extracontratual se baseiam em certos principios, nao
leva, inevitavelmente, a conceber o principio fundante da responsabilidade pela
confianga como abrangido pela proposi¢ao que expressa o fundamento de um dos
outros tipos de responsabilidade civil, senao pela “proposicao basica” dos dois
tipos? Isto é: nao estaria o fundamento da responsabilidade pela confianga ne-
cessariamente contido como parte do sentido do fundamento da responsabilidade
contratual e/ou extracontratual? A separacao contratual/extracontratual & ampla,
faz cada categoria abranger muita coisa em si, coisas qualitativamente diferentes.
Pense-se na variedade de casos aptos a qualificarem-se como de responsabilidade
contratual. Ha, possivelmente, ainda mais casos abrangidos na extracontratual.
Naturalmente, o fundamento valorativo das decisoes das varias classes de casos
qualitativamente diferentes diverge. I1sso torna necessario que a proposi¢ao que
expressa o fundamento de um desses tipos de responsabilidade civil seja sufi-
cientemente abrangente para abarcar os varios diferentes fundamentos norma-
tivos utilizados ou concebidos como corretos para as classes de casos que visa
envolver. Isso significa que a definicao completa do fundamento de um daqueles
tipos de responsabilidade civil contera expressa (pode-se conceber a listagem ex-
plicita das “normas fundantes dos casos”), ou implicitamente (pode-se conceber

7 CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 352, nota 348.
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enunciado mais geral que abranja em seu sentido 0s enunciados que expressam
as “normas fundantes dos casos”) as normas que fundam as decisoes concebidas
como corretas para as varias classes de casos que a definicdo visa abarcar. Se-
ria dificil conceber fundamento material menos genérico para os outros dois tipos
de responsabilidade, que nao abrangesse o da responsabilidade pela confianga.

Enfim, a responsabilidade pela confianga também é compativel com a retirada
da culpa como condicao necessaria a responsabilizacao civil (responsabilidade
objetiva),® o que ocorre em ambos 0s géneros. Pode-se falar de responsabilidade
pela confianca objetiva, o que é relevante, por exemplo, para o direito do consu-
midor, mas depende da forma como se concebe a relagao do conceito frustracao
de expectativas com a nogao de culpa (vez que, se tal frustragao for concebida de
forma a jamais poder nao ser culposa — 0s requisitos para sua ocorréncia sendo
0S mesmos ou abrangendo os da nogao de culpa conforme concebida —, ndo ha
nenhuma relevancia na distincao de responsabilidade subjetiva ou objetiva dentro
de tal concepgdo teodrica). Também é concebivel a conexao entre responsabilidade
pela expectativa gerada e risco.®

De qualquer forma, trata-se apenas de algumas observagoes sobre o ponto.
Uma teoria da responsabilidade civil seria necessaria para que uma resposta ade-
quada fosse dada.

(ii) Teoria dos atos proprios

Por teoria dos atos proprios pode-se entender a concretizacao tedrica da proi-
bicdo de comportamento contraditorio nas nogdoes do nemo potest venire contra
factum proprium, supressio, surrectio e tu quoque. Todas expressam alguma forma
de proibicao de comportamento contraditorio, cada uma a sua maneira. Pode-se
também incluir dentro da teoria dos atos prdprios a proibicao de se autocontradi-
zer, em dois sentidos que expressam duas nogoes diversas.*°

Primeiro, no sentido de, na realizagdo ou execug¢ao de um negocio juridico,
opor conduta e palavra (por exemplo, ao realizar uma compra e venda, pagar o
preco afirmando nao ter vontade de fechar o negbcio). Cabe observar que podem
conduta e palavra ocorrerem ao mesmo tempo ou sucessivamente. Se sucessivos
e a palavra se der primeiro, tem-se manifestagao de vontade de nao contratar e,
apos, a realizacao de negbdcio juridico. Nao ha maior interesse. Se sucessivos e
a conduta se der primeiro, tem-se realizacao de negdcio juridico e a manifestagao

& CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 421-422.

¢ CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Miinchen: Beck, 1981, p. 479-490.

10 JUNG, Peter. La protection de la confiance en droit allemand des contrats. In: La Confiance: 112 Journées
bilatérales franco-allemandes. Paris: Société de législation comparée, 2013, p. 40.
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posterior ndo tem o condao de desfazer o negdcio unilateralmente. Eventualmente,
pode-se ver ai um caso de venire contra factum proprium, uma vez que se tem ato
gue gera expectativa e outro que pretende frustrala sem nenhuma razao para tanto,
mas as normas de direito contratual ja protegem o contratante que possui expecta-
tiva de manutengao do negbcio, e fazem-no nao meramente pela injustica da frustra-
¢ao de tal expectativa em si, mas em larga medida para possibilitar uma economia
baseada em trocas voluntarias. Isto €, pode-se dizer que ainda que nao se proteja
0 contratante em absoluto pela expectativa gerada, ele deve ser protegido para a
manutencao da seguranga nos negdcios. Sua nao protecao e a universalizacao da
proposicao que expressa tal tese normativa é totalmente incompativel com uma
economia de trocas voluntérias, e ndo ha nada de especial na hipotese que justifi-
que tratamento desigual em relagao a normalidade dos casos, em que se mantém
0 negdcio. A nogao do venire nao é essencial aqui. Possui pouca importancia.

Se simultaneos, ha de dar-se preponderancia a conduta ou a palavra. Tendo
em conta os valores caros ao direito privado como a segurancga e o eficiente fluxo
dos negocios, parece natural atribuir a preponderancia a agao (efetiva realizagao
dos atos de execugao do negbcio) do que a uma manifestagao de vontade inade-
guadamente expressa, que gera uma contradi¢cao entre seu sentido e o significado
dos atos praticados e cuja universalizagao criaria uma estranha forma de retirar a
eficacia de atos no momento e inobstante a realizagcao desses. A regra geral deve
ser a preponderancia da conduta, pois a solugcao oposta é extremamente inade-
quada da perspectiva da seguranca e do bom fluxo dos negbcios.

A proibicao de se autocontradizer pode ser entendida no sentido de realizar-se
atos juridicos conducentes a efeitos juridicos incompativeis, que nao podem se dar
conjuntamente segundo o direito positivo, como ocorreria acaso se requeresse a
execucao do contrato e, ap0ds, a sua anulagao. Estas hipdteses nao se fundamen-
tam primariamente na frustragao de expectativas, que lhes é contingente. Mas na
incompatibilidade das pretensoes em seus fundamentos (uma pressupoe a vali-
dade, a outra a invalidade do negbcio) junto da necessidade do direito de chegar
nao s6 a uma decisao, mas sb6 a uma decisao.

Pode-se entender a teoria dos atos proprios como possuindo a proibicao de
comportamento contraditorio, sem mais, como nocao central. Nesse caso, deve-se
incluir a proibicao de se autocontradizer no escopo da teoria, tanto no sentido de,
na realizagao ou execu¢ao de um negocio juridico opor conduta e palavra, como
no sentido de realizar atos juridicos conducentes a efeitos juridicos incompativeis,
que nao podem acontecer conjuntamente segundo o direito positivo. Isso seria
assim ainda que se entendesse como elemento central da teoria dos atos pro-
prios o comportamento contraditorio frustrador de expectativas, ai abrangidas as
expectativas do proprio agente.
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De outra mao, pode-se pensar a teoria dos atos proprios como possuindo a
proibicdo de comportamento contraditorio frustrador de expectativas em detrimento
de terceiros como nogao central. Nesse caso, pode-se discutir a inclusao das no-
¢coes a que se refere a proibicao de se autocontradizer na teoria dos atos proprios,
ao menos em termos gerais (isso €, ainda que a um ou outro caso de autocon-
tradicao, como excegao, preencha as condicoes suficientes para incluir-se). Isso
porque nao é clara a relagao entre a oposicao de conduta e palavra na realizagao
de um negbcio juridico e a pratica de atos juridicos conducentes a efeitos incom-
pativeis com a frustracao de expectativas, ainda que ocorram comportamentos
contraditorios. Ao que parece, a frustracao de expectativas nao & nocao essencial
na justificagao daquelas nogoes, que se baseiam essencialmente na protegao e
eficiéncia do trafego negocial ou em uma imposicao de racionalidade do sistema
juridico, ou ainda em uma proibigao geral de aproveitar-se da propria torpeza, como
nos casos de oposicao de conduta e palavra, ou nos de atos juridicos de efeitos in-
compativeis. A nocao de frustracao de expectativas possui pouca importancia aqui.

Se se entende que a teoria dos atos proprios deve abranger as nogoes de
venire contra factum proprium, supressio, surrectio e tu quoque, deve-se dar-lhe
uma conceituacao correspondente. Essa, ao seu turno, depende do conceito da-
queles. Todos expressam formas de frustragao de expectativas por duas condutas
da mesma parte. Mas nao o fazem no mesmo sentido.

(a) venire contra factum proprium, surrectio e supressio

O venire contra factum proprium refere-se a frustragao de expectativa, preju-
dicial a terceiro, gerada por uma ou uma série de condutas que podem ser desse-
melhantes, mas que formam uma unidade, essa gerando a expectativa. A surrectio
conota a proibicao de frustragao de expectativa criada por uma sequéncia de agoes
comissivas semelhantes, referentes a mesma prerrogativa da parte na relagao,
cada uma criando a mesma expectativa na contraparte. Deve haver uma série de
atos que importem na convicgdo de que dada prerrogativa juridica sera exercida,
no futuro, da forma como até entao o foi. Pode importar alteragao de prerrogativa
pré-existente, ou criagao de nova prerrogativa. A supressio conota a proibicao de
frustragao de expectativa criada por uma sequéncia de omissdes semelhantes,
referentes a mesma prerrogativa da parte na relagao, cada uma criando a mesma
expectativa na contraparte. Deve haver uma série de omissoes que importem na
convicgao de que dada prerrogativa juridica nao sera exercida, no futuro, da forma
como até entao o foi.

Pode haver surrectio com supressio quando da alteragao da pratica habitual
de prerrogativa existente. Cria-se nova e suprime-se a antiga prerrogativa. Pode
se dar surrectio sem supressio quando da criagao de nova prerrogativa por nova
pratica, posta onde nenhuma existia. Cria-se nova onde nenhuma existia. Pode
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ocorrer supressio sem surrectio quando a supressao de prerrogativa nao corres-
ponde a criacao de nova.

A surrectio e a supressio pressupoem, 0 que nao se da necessariamente
com o venire, uma duragao no tempo mais ou menos longa da atuagao da parte.*
Contudo, é possivel que um ato de uma cadeia de atos vistos, ao seu termo, como
hipdtese de surrectio ou supressio, ja fosse ser visto como um caso de venire, por
gerar expectativas intensas e cuja frustragao é desde entao injustificavel. Nesses
casos, a decisao de que se trata pode depender da perspectiva (da parte ou do
todo), mas esse é um problema de pouca relevancia, ja que o caso esta sob o
abrigo da protecao de uma ou ambas as categorias. Adquire relevancia se o direito
positivo pode regulé-las de maneira diferente, ou uma teoria completa de direito
privado justificar distingao dentro de seu esquema conceitual.

Sob a perspectiva das condigoes gerais de aplicagao do pensamento da con-
fianga, a disposicao patrimonial entendida como prejuizo emergente e cessante
parece ser adequada ao venire, pois em situacao de autonomia da vontade a re-
gra geral deve ser a livre diregao da conduta, e conceber limite a esta sem que o
comportamento contraditério envolva prejuizo ao patrimonio de outrem nao parece
justificado. Mas se pela expectativa criada a parte deixa de contratar ou investe
seu patrimdnio, pode-se comecar a falar em justa expectativa.

0 mesmo parece aplicavel as duas outras nogoes, a surrectio e a supressio.
Se ndo ha nenhum prejuizo a outra parte o exercicio de prerrogativa ndo exercida
ha muito tempo, ou a continuidade do exercicio de prerrogativa nova ou forma al-
ternativa de exercicio de prerrogativa, ndo parece que haja interesse violado pela
conduta.

(b) tu quoque

O tu quoque é nogao peculiar. Pode ser entendido como vedagao a certa
forma de comportamento incoerente. A parte em relagao juridica ndo poderia exer-
cer certa pretensao por ter agido de modo a descumprir dever correspondente. A
exigibilidade daguele torna-se objetavel pelo ndo cumprimento de dever correspec-
tivo. Também pode ser visto como protetor de expectativas, mas ndo no mesmo
sentido que as demais figuras. Isso porque precisa admitir premissa adicional em
seu raciocinio.

A nogao possui expressao nos artigos 476 e 150 do CC/02. Em ambos
proibe-se o exercicio de pretensao pelo nao cumprimento de condigao que se poe
como necessaria para tanto. No art. 476, a obrigagdo propria que corresponde a
da contraparte; no art. 150, o dever de nao proceder com dolo, ou de proceder com

11 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Minchen: Beck, 1981, p. 373.
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honestidade. Ademais, hd uma ambiguidade na nocao de descumprimento digna
de nota. Como as prestagoes podem ser positivas (fazer e dar) ou negativas (nao
fazer, suportar), pode-se descumprir dever correspectivo com uma agao comissiva
(por exemplo, nao observancia do dever de cuidado normal com a coisa pelo loca-
tario, e posterior exercicio de pretensao a reparagao contra o locador) ou omissiva
(por exemplo, nao adimplemento da prestacao principal e posterior exercicio de
pretensao a percepgao da prestacdo da contraparte).

Note-se, contudo, que nao se trata de expectativa gerada diretamente por
ato(s) de uma parte, como nos casos de supressio, surrectio e venire, em que
a conduta comissiva ou omissiva de uma parte gera expectativa na continuidade
da mesma pratica ou na evolugao da atuacao da parte na diregdo apontada pelas
acoes passadas. Nao interessa ao tu quoque que o descumprimento do dever cor-
respectivo infunda na contraparte expectativa na continuidade do descumprimento
ou em alguma evolucao direcionada pela conduta descumpridora. Interessa a ex-
pectativa de que a parte descumpridora, ao descumprir, ndo exercera pretensao
correspectiva. No entanto, para se chegar a tal expectativa é preciso assumir a
premissa de que do descumprimento de dever pode-se esperar 0 nao exercicio da
pretensao correspectiva. E, no direito positivo, essa premissa é pré-dada pelos
artigos mencionados.

Nessa perspectiva, 0 que ocorre nesses casos € que, com a instauragao da
relacao negocial, as partes possuem expectativa na aplicacao das mencionadas
regras, caso as condicoes de sua aplicacao sejam preenchidas. Contudo, essa é
a mesma expectativa que se tem na aplicacao de qualgquer norma juridica, quando
da presenca das condigoes suficientes de sua aplicagao. Isso é: dizer que uma
parte possui expectativa de que a parte descumpridora de dever, ao descumprir,
nao exercera pretensao correspectiva e que essa especifica expectativa é prescrita
por uma regra, é dizer que se possui expectativa na aplicacao da regra que assim
prescreve. Aqui, manifesta-se o problema da abrangéncia da nocao de protecao
da confianca.

A expectativa que foge de certa naturalidade, que se afasta da direta indugcao
por conduta alheia, e requer premissa ou premissas adicionais para se justificar,
premissas essas reputadas normas juridicas, tende gradualmente a confundir-se
com a expectativa na aplicacao de normas em geral. Aqui, talvez, o ponto central
para uma reducao de sentido que outorgue clareza e funcionalidade ao conceito.

Assim, a reducao do conceito de protegao da confianca aos casos de direta
inducao por conduta alheia torna seu manejo mais claro e (til, mas afasta de si,
por exemplo, 0s casos como 0s de tu quoque. A extensao do conceito, buscando
abranger casos como 0s de tu quoque, incluiria como elementos centrais deste a
expectativa de nao exercicio de pretensao quando do descumprimento de dever
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correspectivo e, como essa expectativa ndo é intuitiva, teria seu fundamento par-
cial em consideragoes de justica comutativa, ou abrangeria a expectativa na apli-
cagao de normas em geral.

Parece mais adequado, no entanto, separar 0s pontos de vista que nao sao
essencialmente semelhantes, e levar em conta o0 conceito mais restrito de prote-
¢ao da confianga, deixando para consideracoes de justica comutativa a fundamen-
tacao do instituto do tu quoque. Pode-se, por exemplo, fundamentar o instituto em
uma teoria do exercicio inadmissivel de posicao juridica, que abranja o venire, a
supressio, a surrectio e o tu quoque, e se baseie tanto em consideracoes de pro-
tecao de expectativas como em consideragdes de justica comutativa, cada uma
com seu papel na fundamentacao da tese.

Isso porque, novamente, dada a heterogeneidade da nogao de protegao de
expectativas, esta corre sempre o risco de tornar-se demasiadamente abrangente
e, logo, cada vez menos capaz de discernir e preferir pontos de vista em casos
concretos, tornando-se cada vez mais inGtil.

(iii) Teoria da aparéncia

Outra forma de concretizacao do pensamento da confianga no direito privado
esta na teoria da aparéncia. Esta busca proteger as expectativas geradas pela
criagao de certa aparéncia por uma parte na outra. Aparéncia de fato material, de
posicao e de situagao juridica. Uma das condicdoes necessarias, na generalidade
dos casos, para a aplicacao da teoria da aparéncia € o investimento causalmente
conectado com a crenca na realidade (material ou juridica) do fato aparente. Assim,
pode-se dizer que, no jogo de linguagem da teoria da aparéncia, dependendo de
como se dé nome aos bois, pode ocorrer certa ambiguidade com o uso do nome
“expectativa”. Logo, é preciso discernir.

A uma, tem-se a crenca na realidade (material ou juridica) do fato aparente,
que pode ser vista como uma expectativa: expectativa na realidade da aparéncia.
Em segundo lugar, tem-se a confianca na realizagao, existéncia, validade e especi-
fica utilidade do negbcio, que ndo é sempre aparente, no sentido de sem alguma
condicao necessaria de validade, mas pode frustrar a expectativa gerada pela es-
pecifica utilidade atribuida ao objeto da avenca.

Ainda que se adote o conceito restrito de protecao da confianca como se
referindo a expectativa que se deduz somente da atuacgao direta de outrem, como
normal continuidade ou evolugcao daquela, nao parece haver razao para retirar do
escopo do conceito o segundo possivel sentido de expectativas, mesmo como
confianga na especifica utilidade do negdcio. Contrata-se com informagoes e para
fins especificos, e 0 negdcio € s6 um meio. A adequacao do meio ao fim, aqui, é
fundamental.
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Ha exemplos analogos. Quanto a adequacao do negocio, a declaragao ao
pUblico com especificacao das qualidades do produto oferecido, que pode ser vista
como criando expectativa a especifica utilidade oferecida e advém de ato direto
de oferta com especificacao das qualidades. Nao parece haver dificuldade de seu
enquadramento no conceito restrito de protegao da confianga antes definido.

Ha casos em que sobre a expectativa na realizagao ou existéncia valida do
contrato é posta a énfase nao por si, mas também, e principalmente, em razao
de disposicao posterior, causalmente conectada a contratagao (que também pode
ser vista como disposi¢do). Assim, algumas vezes olha-se o0 negdcio diretamente
gerado pela aparéncia criada, e vé-se ali uma disposi¢do causalmente conectada a
crenca (expectativa) na aparéncia, como, por exemplo, no caso de sécio com poder
aparente que efetua negdcio em nome da sociedade, e tal contratagado torna-se
central no plano de negbcios da outra parte, que realiza uma série de avengas com
terceiros em razao do contrato inicial.

No que concerne especificamente a expectativa da realizacdo, pode-se men-
cionar a forte expectativa de contratagao gerada nas pré-negociagoes. Ainda que
esta expectativa possa advir da crenga na realidade de fatos que efetivamente
existem, nao esta excluida a hipotese de aplicagao da teoria da aparéncia, em
que fatos aparentes, que nao possuem realidade se ndo na mente do que cré,
dao azo a expectativa. Ambos 0s casos parecem reconduziveis a um conceito de
protecao da confianga centrado na expectativa gerada de modo direto por ato ou
fato imputavel a contraparte.

Aqui se encontra um ponto importante. Definida a protecao da confianga
como dever de nao frustrar expectativas por ato direto, ela abrange a teoria dos
atos proprios e a da aparéncia. Se se deseja diferenciar as duas, como espécies
daquele género, pode-se atribuir a expectativa gerada por atos reais (que corres-
pondam as aparéncias) como nog¢ao central a teoria dos atos proprios, ao passo
gue a expectativa gerada por atos aparentes (que nao correspondam as aparén-
cias), ou que parecam sem ser,'2 como nogao central a teoria da aparéncia.

Contudo, a utilidade do critério ndo é total. Em muitos casos de venire néo é
possivel dizer definitivamente se 0 ato que gerou expectativa era, nos sentidos indi-
cados, real ou aparente. Isso porque, muitas vezes, os atos materiais que dao azo
a expectativa expressam conteldo mental do declarante, ndo sendo possivel afe-
rir a correspondéncia com o real que caracteriza o critério diferenciador indicado.
Pode-se pensar nos casos de declaragoes de vontade em geral. Logo, ainda que
em muitos casos a correspondéncia, ou nao, das aparéncias com a realidade do

12 GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagoes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1967, p. 94.
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ato seja clara, em outros sera necessario decidir a teoria aplicavel, baseando-se em
outro tipo de consideragoes — se € que se atribui regime juridico diverso as figuras.

Casos tipicos de posicoes ou situagoes juridicas aparentes sao as de repre-
sentante, consumidor, empresario ou comerciante, existéncia de sociedade e con-
dicao de sbcio. A aparéncia se funda sobre comportamento, afirmagoes a pessoas
determinadas e a pessoas indeterminadas.*®

Pode advir de terceiro que nao seja parte da relagao juridica considerada,
como no caso de perito que cria, fraudulentamente, aparéncia de regularidade téc-
nica de empreendimento. Ou de terceiro que deva atuar em nome do responsavel,
mas extrapola seus poderes criando aparéncia de deter poderes, quando nao os
detém.

No caso de expectativas nascidas da conduta de terceiros, surge a problema
da imputagao do liame de confianga a pessoa em nome de quem o terceiro deve-
ria agir. E razoavel admitir que este sera responsavel se agir de forma negligente
diante do seu dever de conhecer e impedir a conduta do terceiro,** sendo isso
possivel.

E natural também, sob pena de banalizagao do instituto, a exigéncia de ra-
zoavel diligéncia e discernimento por parte daquele que cré. Nao admitir tal pa-
drao, seja la o que venha a significar nos detalhes, leva a aceitagao de uma gama
enorme de alegagoes de aparéncia, mesmo nos casos em que a parte que cré
contribui com sua falta de discernimento ou de diligéncia.

Isso toca na boa-fé como condicdo necessaria da teoria. E aqui os conceitos
de boa-fé objetiva e subjetiva parecem atuar de maneira conjunta.'® E ndo sé ne-
cessario o conhecimento da base de confianga (atos que geraram a aparéncia),
uma vez que sem isso nao se pode afirmar o nexo causal entre aparéncia e dis-
posicao patrimonial, mas € preciso que se pense tal conhecimento da base como
uma forma de expressao de um interesse proprio inteligente. Logo, boa-fé aqui
conota nao s6 ndo desconhecimento da base, mas conhecimento discernido e
diligente, sem o que se o pode considerar insuficiente.

Ademais, é razoavel exigir, na generalidade dos casos, sua objetivagao me-
diante disposigcao patrimonial, pois a boa-fé assim pensada muitas vezes envolve
o reconhecimento de um estado mental. Ainda que nao seja condicao inarredavel,
trata-se, normalmente, da prova mais clara da presenca da boa-fé. Nao é condicao

13 JUNG, Peter. La protection de la confiance en droit allemand des contrats. In: La Confiance: 112 Journées
bilatérales franco-allemandes, Paris: Société de législation comparée, 2013, p. 41.

4 JUNG, Peter. La protection de la confiance en droit allemand des contrats. In: La Confiance: 112 Journées
bilatérales franco-allemandes, Paris: Société de législation comparée, 2013, p. 42.

15 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 435.
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inarredavel, no entanto, pois & possivel que uma parte contrate com representante
de outra, sem poderes para tanto, mas em conluio com esse, ou seja, de ma-fé
e, em seguida, realize por causa do contrato, uma série de outros investimentos.
Nesse caso, nao parece correto afirmar a satisfagao do requisito da boa-fé, ainda
que haja disposicao realizada.

(iv) Culpa in contrahendo

A nogao de culpa in contrahendo expressa o dever de responsabilizagao por
danos causados na fase anterior ao fechamento do contrato. Aqui, versar-se-a
acerca dos aspectos do instituto que concernem mais de perto ao pensamento da
confianga. Por vezes, fundamenta-se a culpa in contrahendo na boa-fé objetiva,*®
outras vezes na boa-fé e na confianca'’” e, por vezes, especificamente na confian-
¢a.'® Assim, é til ver a que coisas o nome é aplicado.

A uma, fala-se em culpa in contrahendo em referéncia a casos em que um
contratante induz o outro a contratar negbcio com erro essencial.*® A invalidagao
do contrato frustraria a expectativa da contraparte, que, ao menos, deveria ser
indenizada pelos prejuizos.

Pode-se ver ai ato(s) da parte que leva(m) a outra diretamente a crer na va-
lidade e execugao do contrato. Postular judicialmente a sua invalidade ou nao a
executar materialmente frustra a expectativa gerada na outra.

Como essa hipotese de culpa in contrahendo envolve um ato de criagao de
expectativa na fase pré-contratual e outro que frustra aquela na fase contratual.
Pode haver dlvidas quanto a se a responsabilidade & contratual ou extracontratual,
e é preciso definir os critérios. Sera relevante o ato de geragao ou o de frustragao
da expectativa? Se o de frustracao, sera contratual se o critério que separa as
responsabilidades for o da existéncia ou nao de contrato; e extracontratual se for
o da fonte da obrigacao (desde que se conceda que a boa-fé ou a protecao da
confianga a fundamentem e que consistam em normas legais ou constitucionais).
Caso o relevo seja posto no ato de geragao, a responsabilidade sera, pelos dois
critérios, extracontratual. Pode-se conceber, no entanto, outros critérios, como o

16 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 506-509; FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito privado
brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 198.

17 Cf., por exemplo, CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confianca e Respon-
sabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 2004, p. 80-81 e 102.

18 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha, Da boa-fé no Direito Civil. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
1984, p. 555; CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Minchen: Beck,
1981, p. 532.

19 JHERING, Rudolf Von. Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection
gelangten Vertrdgen. In: Jahrbucher fir die Gomatik des heutigen romischen und deutschen Rechts, t. IV,
1861.
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fundamento material,?® quando seria possivel pensar na hipétese como caso de
responsabilidade pela confianga. Contudo, seria dificil nao conceber fundamento
material mais genérico para os outros dois tipos de responsabilidade.

Fala-se também em culpa in contrahendo quando da insergao maliciosa de
clausulas abusivas ou prejudiciais aos interesses da contraparte no contrato aven-
¢ado.?* Nessa hipdtese, parece ser necessario que a base da confianca se dé na
forma de certa aparéncia criada por uma parte e induzida a outra, ainda que por
omissao de informacao essencial.

Aqui, novamente, é possivel conceber indugao direta, por conduta (ainda que
omissiva), de expectativa em especifico negbcio e sua utilidade. No desenrolar da
relagcdo negocial, a expressao material da abusividade das clausulas frustra a ex-
pectativa gerada em relagao ao proprio desenrolar do iter contratual. Além disso,
ha o mesmo problema de ato de criagdo de expectativa na fase pré-contratual e
ato que frustra aquela na fase contratual.

Em terceiro lugar, diz-se que ha culpa in contrahendo quando, em fase de pré-
negociagoes, uma parte retira-se abruptamente das negociagoes apds infundir na
outra expectativa de que pretende contratar, mediante ato ou omissao ou conjunto
de acgoes que geram tal expectativa.?? Pode-se ver, aqui, direta inducao de certa
expectativa por ato(s) de uma parte sobre a outra. A crenga pode nascer de fato
real, nao meramente aparente.

Nesse caso, parte atua como se pretendesse a contratagcao, sem que haja
aparéncia de situagao ou posicao juridica diversa da que se encontra. Ao que tudo
indica, ha realidade na aparéncia. Também pode ser que a crenga de que a outra
parte pretende contratar advenha de aparéncia de posicao ou situagao juridica.

Pense-se, por exemplo, em avangadas negociagoes entre socio de sociedade
de pessoas com empresa de arquitetura, em que esta ja realizou dispéndio em
projetos e material, sempre em razao da crenga de que o Unico sdcio com quem
sempre negocia e se apresenta como representante da empresa €, de fato, re-
presentante da empresa também para fins do fechamento do negocio. E ele nao
€, pois nao tem poderes para fechar o negbcio, que depende da aprovagao pelo
procedimento do estatuto (seja qual for).

E possivel, também, que a expectativa gerada na contratagao faga a outra
parte desistir de negociacdoes com terceiros, caso em que se pode falar de uma
conexao entre a protecao da confianca e perda de uma chance.

20 CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 352, nota 348.

21 JUNG, Peter. La protection de la confiance en droit allemand des contrats. In: La Confiance: 112 Journées
bilatérales franco-allemandes, Paris: Société de législation comparée, 2013, p. 36.

22 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 503-504.
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As consideracoes feitas mostram que caso se coloque a proibicao de com-
portamento contraditorio frustrador de expectativas em detrimento de terceiros
como elemento central da protecao da confianga, e queira-se atribuir a expectativa
gerada por atos reais (que correspondam as aparéncias) como nogao central a
teoria dos atos proprios, ao passo que a expectativa gerada por atos aparentes
(que nao correspondam as aparéncias) como nogao central a teoria da aparéncia,
pode-se dizer que as hipoteses até aqui arroladas de culpa in contrahendo ocorrem
sempre ou como casos subsumiveis a teoria dos atos proprios ou a da aparéncia.

Deveras, induzir outrem a contratar negdcio com erro essencial sé se da por
ato proprio ou de representante que age em nome do responsavel, e que gera a
aparéncia de higidez da avenca. O mesmo se diga da contratagao com insergao
maliciosa de clausulas abusivas ou prejudiciais aos interesses da contraparte bem
como do caso de ruptura abrupta das negociacoes apds geracao de expectativa
de contratar. Essa expectativa pode ser vista como tendo origem na atuacao da
contraparte e seus representantes, ainda que através de um contexto meramente
aparente.

Aqui, ja se vé que a teoria da culpa in contrahendo opera muitas vezes com
as nogoes inerentes a teoria dos atos proprios ou a da aparéncia, utilizando-as
para tratar das trés hipoteses mencionadas. E, na medida em que isso se d3, elas
podem ser consideradas espécies dos géneros teoria dos atos proprios e da apa-
réncia, conforme definidas. Dar-se-ao por um tipo de venire, surrectio ou supressio,
ou de aparéncia induzida. Assim, podem ser especificadas, mas por critério diverso
da que separa as outras teorias: pela fase do iter negocial, caso se veja alguma
utilidade na classificacao.

Um quarto tipo de culpa in contrahendo é dado pela violacao de deveres se-
cundarios em relacao a prestacao principal. Esse é o caso em que se costuma com
mais frequéncia conectar a protecao da confiangca com a boa-fé objetiva. A ideia é
a de que a boa-fé fundamenta deveres outros, para além da prestacao principal,
cuja expectativa de cumprimento pela contraparte acaba sugerindo a ligacao com
a protecao da confianga. Fala-se, entao, que a confianga fundamenta a teoria da
culpa in contrahendo.?® E alude-se aos deveres advindos da boa-fé objetiva como
“de cooperagao”, “de protecao”, “de assisténcia”, “de esclarecimento”, “de infor-
magao”, “de cuidado”, “de lealdade”, como visando a protecdo dos interesses ou
do patrimonio da outra parte na relagao.?*

23 LISBOA, Roberto Senise. Confianga Contratual. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 80.

24 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 437-454; SILVA, Clovis V. do Couto e. A Obrigagdo como Processo.
Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 93-96.
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Ocorre que, ao mesmo tempo, afirma-se que tais deveres secundarios sao
fundados em lei formal, isto &, a fonte de tais deveres é a legislagao civil que
prescreve o respeito a boa-fé objetiva, sendo esta uma clausula geral (CC/02,
art. 422). O problema, aqui, € a indistincao entre confianga como fundamento de
norma e confianga (geragao de expectativas) como suporte fatico de norma.?®

Basicamente, fundar deveres secundarios com base em dever primario que é
norma legal é criar novos deveres legais. Sao explicitamente tratados como espe-
cificagoes daquele. E, assim, ao tratar a violacao dos deveres secundarios como
frustracao de expectativa e, por isso, justificar o instituto no dever de protecao da
confianga é alargar o conceito de prote¢ao da confianca para abranger casos de
mera expectativa na aplicagao de normas, ainda que s0 juridicas, ainda que so6 as
da boa-fé. Entender diferentemente demandaria separar os conceitos de dever e
de norma, como se a concretizagao da norma em um dever individual, ou a espe-
cificagcao do seu contelido semantico em normas especificas retira-se o carater
normativo do dever. E a questao que fica é: por que, entao, nao se fala de protecao
da expectativa na aplicagao de outros tipos de normas juridicas? Qual a diferenca?

B) Modelo geral

A protecao da confianga como tese dogméatica vem ganhando espaco e sendo
paulatinamente incorporada nas elaboracoes da doutrina e do direito positivo, nao
s0, mas também, nacionais. Dentre suas possibilidades de desenvolvimento, o
pensamento da confianga pode receber diversas conformagoes juridico-positivas.
Inobstante, e mesmo por isso, é de grande importancia a elaboragao de um mo-
delo geral, que busque especificar as condigdes necessarias e suficientes das
formas de atuagao da protecao da confianca. Tal modelo servird também como
padrao a partir do qual modos diferentes de atuagao, bem como a prescindéncia,
exasperagao ou temperamento de alguma condigao, ou adi¢cao de outras, poderao
ser justificados.

Uma formulagao é dada por Canaris,?® que, ao sustentar uma responsabi-
lidade geral pela confianga, especifica como condigoes: (i) a base objetiva da
confianga; (ii) a boa-fé; (iii) a disposi¢ao ou investimento, (iv) a imputabilidade, a
aptidao a responsabilizacao pela confianga gerada; e (v) a causalidade entre base
e investimento ou objetivacao da confianga.

25 CARNEIRO DA FRADA, Manoel Antonio de Castro Portugal. Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 351-579.
26 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Deutchen Privatrecht. Minchen: Beck, 1981, p. 491 e ss.
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(i) Base da confianca

A base da confianga pode ser entendida como qualquer atuagao apta a gerar
expectativas nas partes envolvidas. H4 uma gama enorme de expectativas que
podem ser criadas pelos individuos no trato social. Logo, a restricao da base de
confianga para fins do pensamento da confianga pode ganhar em operacionalidade
se se reduzir o seu sentido a atos que induzem diretamente a expectativa na sua
continuidade ou na evolugao da conduta no sentido que o ato indica. Como se viu,
pode-se dividir as bases de confiangca em dois grandes tipos: os de “aparéncia
real” e os de “aparéncia aparente”.

Dada a ampla gama de agdes possiveis de gerar alguma confianga, e acei-
tando a distingao das normas em regras e principios, fica claro ser inadequado
pensar a prote¢ao da confianga como norma, em termos gerais, com a pretensao
de decidibilidade normalmente atribuida as regras. Ainda que nada impeca a posi-
tivagao de uma regra para alguma situagao determinada, a falta da especificagao
de elementos outros além da mera geragao da confianga, sob pena de petrificar
a autonomia privada em geral, aponta para a necessidade de consideracao ampla
da situagcao e das normas eventualmente contrapostas ao interesse na protecao
de expectativas.

Torna-se, entao, pertinente a formulagao de critérios avaliativos que permitam
aferir a forga da base de confianga, dados pelo contexto concreto, mas imaginaveis
com base nesses, como a seriedade da manifestacao, a maior ou menor posicao
do agente gerador da confianga dentro da estrutura societaria ou do processo de
condugao das tratativas, a maior ou menor aparéncia de legitimidade, a variada co-
eréncia com agoes pretéritas, a conclusao ou nao de determinado comportamento,
a duracao da conduta etc.

Isto &, a protecao de expectativas &€, em uma medida minima, necessaria
para a vida em comunidade e, para além disso, em grande medida, justa, fora ou
dentro do trafico negocial. Nesse sentido, € preciso que se lhe outorgue confor-
magao dogmatica que possibilite a justificacao de composigao entre os interes-
ses conflitantes na medida adequada. Para tanto sao necessarios critérios que
expressem o valor da base sob o ponto de vista do pensamento da confianga e
seus valores subjacentes. E claro que, em boa medida, o Legislativo e o Judiciario
decidirao, em Gltima analise, quais os ambitos de aplicacdo e com qual intensi-
dade o pensamento da confianga ira influenciar na conformagao das relagoes de
direito privado. Ainda assim, o esquema exposto, ao nao postular necessariamente
nenhuma decisao substancial, mas explicitar as condigoes e algumas das pers-
pectivas mais importantes a serem consideradas no juizo sobre a legitimidade,
ou nao, da protegao da expectativa gerada, deixa aberta a possibilidade de sua
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colisao com outros principios, principalmente o que garante a autonomia privada,
impondo-se uma ponderagao.?’

(ii) Boa-fé

No que concerne a boa-fé, esta é pensada como mera confianca tacita na
coeréncia do proceder da outra parte, ou como razoavel ignorancia do vicio, ou da
falta de realidade da aparéncia. Naturalmente, exige-se o conhecimento da base
de confianga, sem o0 que nao ha que se falar em expectativas geradas por aquela.
Contudo, o mero estado psicolégico de confianga acaba se mostrando, em larga
medida, inadequado a protecao dos valores constantemente opostos a protecao
da confianga, entre os quais esta a autonomia privada. Isso porque estados psi-
colbgicos sdo eventos mentais e, logo, nao podem ser constatados da mesma
forma que eventos exteriores ao mental. Isso significa que, aceitar o simples es-
tado psicoldgico como condicao a protecao de expectativas outorga ao confiante
posicao de enorme vantagem em relagao a(s) contraparte(s), que, na auséncia de
formas de objetivacao daquele estado mental, devem se submeter aquele que o
experimentou, o qual — e esta € mais uma insuficiéncia — nao tem meios de trans-
mitir aquele estado para outras mentes. Portanto, sob pena de tornar unilateral
e intersubjetivamente incontrolavel a aplicagdo do pensamento da confiancga, &
necessaria, em principio, a objetivagao do estado psicolégico mediante condutas
coerentes com a crenga na expectativa gerada.

(iii) Disposicao ou investimento (objetivacao da confianca)

A disposicao ou o investimento objetivam a confianga e a tornam mais con-
trolavel, além de outorgaram expressao patrimonial ao pensamento da confiancga,
conformando, em certo sentido, a propria razao de ser do instituto, vez que aquilo
gue se visa proteger, em primeira mao, nao & a mera frustragao de expectativas,
mas a frustragao com consequéncias patrimoniais.

Dadas as diferentes formas de atuagao da protegcao da confianga, a dis-
posicao patrimonial pertinente também pode adotar formas variadas. Logo, nas
pré-negociacoes € possivel crer em declaracao e realizar os mais variados atos
preparatorios ao proprio negocio expectado, ou sendo o negdcio expectado mero
meio para a realizacao de fim ulterior, realizar atos e negdcios com outros sujeitos
que viabilizem este fim maior. Diante da aparéncia de legitimidade na representa-
¢ao é possivel firmar negodcio crendo em sua higidez juridica, praticar negécios ul-
teriores em razao do primeiro e até mesmo deixar de realizar outros negdcios que,
na auséncia do primeiro, seriam vantajosos. Nos casos de perda de uma chance,

27 JUNG, Peter. La protection de la confiance en droit allemand des contrats. In: La Confiance: 112 Journées
bilatérales franco-allemandes. Paris: Société de législation comparée, 2013, p. 45.

102 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 34, n. 2, p. 83-109, abr./jun. 2025



CONTRIBUIGAO AO PENSAMENTO DA CONFIANCA NO DIREITO PRIVADO

note-se que a disposi¢ao, se ha, € uma nao contratagdo. Pode-se inclusive discu-
tir se, em ambos os casos mencionados, a disposicao estaria configurada com a
mera atuacao “positiva” — realizagao de atos e negocios —, ou exigiria a prova da
perda de uma chance. Além do mais, é possivel considerar a mera perda de uma
chance induzida pela expectativa criada como disposicao patrimonial suficiente
para a configuragao da responsabilidade pela confianga.

(iv) Imputabilidade

Quanto a imputabilidade, a aptidao a ser responsabilizada, trata-se de condi-
¢a0 necessaria, sem a qual ndao ha como determinar o sujeito do dever de respeitar
a expectativa criada. Deve ser atribuida a responsabilidade ao sujeito de direito
que gerou a confianga no outro, seja diretamente uma pessoa fisica atuando em
seu nome e conta, seja representante ou 6rgao de pessoa juridica atuando ambos
em nome de outrem. Naturalmente, a imputabilidade deve ser definida em con-
juncao com as normas que regulam a capacidade negocial, na medida em que,
ainda que nao se limite a responsabilidade pela confianga ao trafico negocial, sem
davida este forma a grande fatia das possibilidades de aplicacao daquele. Se ha
frustragao de confianca gerada na realizacao de ato nulo por falta de capacidade
negocial, ainda ha a possibilidade da tutela indenizatéria.

As normas sobre representacao em geral também influenciam na imputabili-
dade. Alguém que atua com a “aparéncia de representar” pode atuar como o real
orgao representante de pessoa juridica, mas nao ter poderes para especifico ato,
gue jaz na competéncia de outro 6rgao; ou tentar realizar ato sem nenhuma relagao
com a atividade da pessoa juridica e para o qual ndo possui poderes; ou ser, na
realidade, 6rgao da pessoa juridica sem nenhum poder de representagao; ou ser
ex-diretor ainda nao completamente desligado por uma pendéncia qualquer; ou ter
uma procuragao ambigua etc.

E possivel também a relagdo da imputabilidade com as normas que tratam
dos vicios de vontade, principalmente os que geram nulidade. Nesses casos, 0
negdcio é nulo e, salvo uma conversao salvadora, pode se estender no tempo
até tornar de dificil reversao certas disposigoes patrimoniais realizadas. A parte
eventualmente prejudicada pode fundar sua pretensao indenizatoria, por exemplo,
na negligéncia com que a outra parte tratou o proprio vicio de consentimento e na
nao comunicagao do mesmo etc., gerando expectativa que uma maior diligéncia
no momento da contratagao evitaria.

(v) Causalidade entre base e objetivacao da confianca

Existe a possibilidade de que condutas coerentes sejam adotadas sem o
real conhecimento da base. Em tais casos, a importancia que se dé a relagao
causal entre confianga na base e objetivagao da confianga (que se da, ao menos
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preponderantemente, na forma de disposicoes patrimoniais) decidira a questao.
Contudo, ignorar tal causalidade torna mais complicado fundamentar a responsabi-
lidade daquele que gerou a base, pois, nestes casos, ao que parece, a disposi¢ao
seria realizada de qualquer forma, isto €, mesmo sem o conhecimento da base e,
logo, sem qualquer expectativa.

Il Protecao da confianca, boa-fé e bons costumes como
limites a autonomia privada

A) Relacoes entre os conceitos

A boa-fé é normalmente dividida em objetiva e subjetiva. Nao abrange s6 o
ambito negocial do direito privado.?® Esta se refere a um estado psicologico de ig-
norancia de vicio, contraposta a ma-fé no sentido de conhecimento do fato; aquela,
considerada muitas vezes diretriz geral do direito privado, conota uma conduta leal,
que leva em conta os interesses da outra parte, patrimoniais ou nao. Tem sua
conotacgao discernida em deveres de varios tipos, tais como os “de cooperagao”,
“de protecao”, “de assisténcia”, “de esclarecimento”, “de informagao”, “de cui-
dado”, “de lealdade” que concretizam a diretriz geral de protecao dos interesses
da outra parte. Note-se que nao se quer separar o conceito de norma do conceito
de dever, este sao normas que especificam, mas estao contidas no sentido da
boa-fé objetiva.

Como fungoes da boa-fé sao apontadas a integragao normativa da relagao ju-
ridica (a integragao do contrato ou de outra forma de relagao juridica); a criagao de
deveres juridicos e a limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos. Note-se que se
trata de perspectivas ou momentos diferentes de um mesmo fendmeno: a integra-
cao é criacao de deveres e vice-versa, ainda que indiretamente como contraparte
a um eventual direito deduzido da boa-fé, o que, por sua vez, limita o exercicio da
posicao juridica afetada, pois a totalidade das agoes juridicamente legitimas dela
advindas é limitada pelo novo dever criado.

A protecao da confianga € normalmente concebida de maneira difusa, ja
que, ao ter na expectativa um elemento central, e ser esta um fendmeno difuso,
presente em muitos ambitos da vida, diferentes institutos do direito privado se
vinculam a alguma nogao de confianga. Fala-se da confianca juntamente com a
boa-fé, da teoria do abuso de direito, da teoria do negbcio juridico, da teoria dos
atos proprios, da teoria da aparéncia, da teoria da responsabilidade civil e da culpa
in contrahendo. Mas as ideias nao se misturam sempre da mesma forma. Logo,

28 LARENZ, Karl. Lehrbuch des Schuldrechts: Allgemeiner Teil. Vol. 1. Miinchen: Beck, 1987, p. 127.
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pode-se falar que a boa-fé justifica parcialmente um exercicio ilegitimo da posicao
juridica; ou que a confianca funda a teoria da aparéncia e/ou se insere no conceito
de boa-fé objetiva. Ou que a teoria do negbcio juridico se funda na confianga em
um sentido diferente do que a teoria dos atos proprios se funda na confianga. A
relacao entre os conceitos depende de uma série de consideragoes que mal po-
deriam ser feitas aqui.

A confianca €, muitas vezes, entendida como conotando protecao de expecta-
tivas, mas o faz em sentidos diversos. Por vezes, refere-se a confianga contratual,
como expectativa de cumprimento adequado do avencado. Outras vezes, refere-se
a protecao de expectativas independentemente de contrato, mas ao proprio com-
portamento incoerente da parte prejudicial a terceiro.

E possivel conceber a protecao da confianga como abarcada pela boa-fé inse-
rindo aquela como dever anexo a boa-fé de ndo frustrar expectativas. Contudo, isso
limita muito a eficacia do pensamento da confianca em relagcdo aquela que a dou-
trina consente que seja a mais adequada e que de fato ocorre na pratica juridica.

A protecao da confianca também pode ser concebida amplamente de forma a
abranger, sob certo ponto de vista, o conceito de boafé. Nesse sentido, pode-se di-
zer que a protecao contra frustragdo de expectativas é tarefa basica do direito, sem
0 que, no limite, nao haveria possibilidade de convivéncia em sociedade, dado que
esta pressupdoe um minimo de ordem, e aquela um minimo de respeito a confianca
gerada no outro. Abrange o conceito de boa-fé, pois ai a protegao da confianga é in-
terpretada como denotando toda e qualquer forma de protecao de expectativas que
envolvem o direito, como a protegcao da expectativa no cumprimento das normas
juridicas pelos outros, assim como, por exemplo, as normas advindas da boa-fé
no direito privado. Pode-se dizer que abrange o conceito de boa-fé no sentido de o
que a boa-fé comanda a protegdo a confianga também comanda. Ora, pensar em
uma norma juridica que comanda a protecao da expectativa no cumprimento ou na
aplicagao das normas juridicas & pensar uma norma juridica que abarca todas as
demais no seu comando.

Isso mostra que é preciso conceber o conceito em um sentido diverso da
simples protecao de expectativas vagamente considerada, especializando-o me-
diante uma adequacao com 0s demais institutos do direito privado e a construgao
de uma teoria que delineia com alguma precisao quais 0s elementos que devem
ser levados em conta na decisao acerca da justificabilidade, conformidade ao or-
denamento ou legitimidade da protecao da expectativa ou da confianga gerada.

Ja o conceito de usos e costumes pode ser diferenciado pelo segundo exigir
nao sO o habito da pratica, mas a convic¢do de sua vinculatividade. Na relagdo
com os demais, pode-se conceber que, como padroes normativos, abrangem o da
boa-fé objetiva, no sentido de que as regras da boa-fé se incluem na dos usos do
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trafico, porque tratar lisamente € o que se espera encontrar nas relagoes da vida.
Ou, pode-se pensar que, por mais que se sobreponham parcialmente 0s conceitos
de usos e costumes e boa-fé objetiva, o de usos e costumes possui um ambito
autdonomo e aplicagao.

Deveras, enquanto a boa-fé objetiva prescreve conduta leal e cooperativa, ha
decisoes que precisam ser feitas quando da aplicagao do direito que nao remetem
a presenga, ou nao, de lealdade ou cooperagao, mas sim a questdoes como que
neutras sob aqueles aspectos, demandando algo diverso para que uma solugao
possa ser dada. Assim, por exemplo, a retribuicao nos contratos de mandato
(art. 658, paragrafo Gnico), comissao (art. 701) ou corretagem (art. 724), nao
sendo convencionada, deve ser estipulada com bases nos usos do trafego. O
siléncio pode configurar anuéncia quando assim puder ser inferido dos usos do
lugar (art. 111), que servem de diretriz interpretativa dos negocios juridicos (art.
113).2° Os usos também sao aptos a desconfigurar a caracterizagao da oferta ao
plblico como proposta (art. 429).

Estes sao casos em que a um padrao de conduta leal e cooperativa pode, por
vezes, dizer algo. Contudo, podem nao ser decisivos. Como a boa-fé € um padrao
constantemente carente de concretizacao e, pois, vago,* o que é usual em dado
ambito da vida ou do trafico negocial pode jazer fora do escopo boa-fé (ao decidir,
por exemplo, a forma usual de fornecimento de dado produto em dado mercado),
ou ser o padrao que decide entre opgoes possiveis de ser sustentadas pelo padrao
de conduta leal e cooperativa. Pode ocorrer de justamente 0s usos e costumes de-
linearem entre duas possiveis linhas demarcatérias do sentido da boa-fé, definindo
aqui, e nao ali, os limites semanticos da boa-fé.

E possivel ainda que a reiteracdo de uma préatica que possa ser vista como
uso ou costume gere expectativa digna de protegao nos mais diversos ambitos da
vida.®* Nessas hipoteses, pode-se estabelecer conexoes entre 0s usos e costu-
mes, como base da confianca, e a protecao da confianca.

B) Limites a autonomia privada advindos do pensamento da confianca

Se se aceita a definicao do conceito de autonomia privada algo como o
ambito de livre agao e conformacao da vida privada dentro dos limites impostos
pelo direito e quica, no limite, pela moral, deve-se admitir que o pensamento da

2% LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Costumes no Processo Obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 115-147.

30 MARTINS-COSTA. Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 306.

31 LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e Costumes no Processo Obrigacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 133.
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confianga ao buscar, em todas as suas expressoes no direito privado, gerar algum
tipo de protecdo a certa posicao juridica, sempre significa ou alguma restricao as
possibilidades de agir ou a oneragao de determinada agao dentro dos limites da
autonomia privada da(s) contraparte(s) afetada(s) direta ou indiretamente pela pro-
tecao da posicao juridica da(s) outra(s). Seja afetando a autonomia de um terceiro
pela protecao da confianca de uma ou todas as partes de uma relagao juridica,
seja afetando a autonomia desta(s) em face da protegao de um terceiro, seja a pro-
tecao de uma ou mais partes em desfavor de outra(s) dentro da mesma relacao,
ocorrera alguma limitagdo ou oneragao da autonomia privada. Isso porque o pen-
samento da confianga busca proteger ou mediante a manutengao (ou legitimagao
juridica, inobstante a auséncia de alguma condigao para tanto, como é o caso da
responsabilidade pela aparéncia) da posicao juridica criada pela expectativa gerada
(protecao positiva), ou através da indenizagao pelos danos que a frustragao das
expectativas gerou (protecao negativa).

E claro que, na medida em que Se recusa uma aplicacao tao larga da prote-
¢ao da confianga como mera protecao de expectativas contra a sua frustragao, o
que, no limite, significaria uma enorme restricdo a autonomia e uma estratifica-
¢ao indevida da vida privada em geral, e exige-se uma maior especificacao e ade-
quacao do instituto com os demais dentro do direito privado, deve-se notar que
0 que é necessario € uma adequada conformacao juridico-positiva do instituto, o
que depende de cada ordenamento. Logo, nao se pode fugir da conclusao de que
mesmo que o pensamento da confianga tenha por fungao também, de certa forma,
restringir ou onerar a liberdade negocial, 0 panorama geral resultante dependera
das normas postas pelos o6rgaos estatais e demais participantes da producao de
determinado direito positivo. Dependera da extensao (maior ou menor peso reco-
nhecido aos valores subjacentes ao pensamento da confianga na justificagcao dos
institutos pertinentes), do modo (as condigoes necesséarias e suficientes a cada
forma de atuar da protecao da confianca) e das formas de atuagao do pensamento
da confianca naquele ordenamento (0s institutos que se consideram justificados
pelo pensamento da confianga).

Il Consideracoes finais

No presente artigo, procedeu-se a analise conceitual da protegao da con-
fianga como protecdo de expectativas de terceiros, junto a outras nogoes proximas.
Constatou-se que a abrangéncia semantica e a falta de discriminagao do sentido
especifico em que a no¢ao de protecao da confianca é usada é fonte de desacor-
dos tedricos dos mais diversos. Assim, procedeu-se a uma tentativa de delimitacao
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do conceito, mostrando que a maior proximidade para com atos diretos de indugao
de expectativas pode gradualmente trazer maior operacionalidade a nogao, fugindo
de objecdes como a da heterogeneidade, ubiquidade ou ma operacionalidade ted-
rica do pensamento da confianga no direito privado.

Tais ideias, aplicadas a teoria dos atos proprios, mostram que a nogao de tu
quoque pressupoe premissa adicional em relagao as nogoes de venire, surrectio e
supressio. A teoria da aparéncia mostrou-se, ao lado da dos atos proprios, como
segundo género nos quais se pode abarcar a culpa in contrahendo.

Esta, por sua vez, mostrou-se nao tao facilmente subsumivel ao conceito
proposto de protecao da confianga, vez que, quando concebida como responsabi-
lidade pré-contratual por violagdo de deveres anexos a boa-fé, parece nao poder
escapar da equiparacao de seu conceito de expectativa do de expectativa na apli-
cacao das normas juridicas em geral. Nas demais hipoteses, no entanto, parece
ser possivel a subsuncao ao conceito de protecao da confianca como indugao di-
reta de expectativa, no sentido proposto, ainda que parega possivel que tais casos
possam ser interpretados de forma diferente.

Delineou-se 0 modelo geral que normalmente é utilizado para pensar a ques-
tdo desde a obra de Canaris. Ele divide-a em base da confianca, boa-fé, inves-
timento de confianga, imputabilidade e causalidade entre base e investimento.
Mostrou-se que as condicoes nao podem ser consideradas rigidamente neces-
sérias para todos os casos. Alguns, como a perda de uma chance, terdo de ter
as condicoes amenizadas ou interpretadas de forma levemente alterada, caso se
gueira manté-lo como hipdtese de aplicagao do pensamento da confianga da forma
como exposto.

Além disso, viu-se como se pode conceber os conceitos de boa-fé, protegao a
confianga e usos e costumes com conformacgoes diversas. E como, de certo modo,
a autonomia privada, com seu ideal de liberdade, acaba sendo coagida pela pro-
tecao de certas expectativas.

0 resultado da analise € que nao ha claridade na fundamentagao dos insti-
tutos que, de algum modo, se vinculam ao pensamento da confianga, muito pela
falta de clareza conceitual quando do uso das figuras da boa-fé e da expectativa
legitima. As objecOes de heterogeneidade, ubiquidade e méa operacionalidade dog-
matica® s serdo satisfatoriamente superadas pela teoria da confianga quando fo-
rem elaboradas certas distingoes conceituais como as que aqui se tentou esbocgar,
e desde que o ordenamento, mediante suas fontes, dé forma de direito positivo
cada vez mais intensamente ao pensamento da confianga.

32 CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Vertrauenshaftung Im Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.
In: 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft. Mlnchen: Beck, 2000, p. 192-196.
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