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1. L'utilisation de la notion de bonne foi dans le droit bresilien 

1.1. Dans le droit bresilien, * la notion de bonne foi dans les 

relations entre des particuliers est un principe juridique, mais il n'est pas formule 

c o m m e regie duplication generate. 

Dans le Code Civil bresilien, dont la vigueur est initio depuis 

le ler. Janvier 1917, elabore sous Pinfluence des idees pandectistes a la deuxieme 

moiti6 du siecle passe, il n'y a pas de rigle g4n4rique referant expressement la 

bonne foi dans la formation ou dans l'execution des contrats c o m m e celles des 

articles ou paragraphes 1.134 du Code Civil frangais, 242 du B.G.B., 1.337 du 

Code Civil italien et 227, du Code Civil portugais. 

II y a, dans cette omission du Code Civil br6silien, un reflet 

de la mentalite capitaliste de la deuxieme moitie du siecle XLX, plus preoccupee 

avec l'assurance de la circulation et d6v61oppement des relations juridiques 

qu'avec la justice mat6rielle des cas concrets, car, a la v6rit6, le Code 

Commercial bresilien, beaucoup plus ancien que le Code Civil (le Code 

Commercial est de 1850), avait deja une regie generique sur la bonne foi c'est 

Particle 131, sur ̂ interpretation contractuelle. 

Quand il traite des sujets sp6cifiques, c o m m e contrat 

d'assurance (arts. 1.443 a 1.446), contrat de societe (art. 1.404), acquisitions "a 

non domino" (art. 622), paiement de l'indu (art. 968), possession (arts. 490 et 

suivants), prescription acquisitive (arts. 500 et suivants), dette de jeu (art. 1.477) 

et coetera, le Code Civil lui m e m e prevoit la bonne foi pour certaines 

consequences juridiques. II s'agit, pourtant, dans tous ces cas, sauf les deux 

premiers (contrat d'assurance et contrat de societe), de la dite bonne foi 

subjective, c'est-a-dire, de cet 6tat psycologique relatif a la connaissance ou a la 

non connaissance et a 1'intention ou au manque d'intention de quelqu'un. 
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Nous devons dire encore que, actuellement, c o m m e 

consequence du changement d'esprit, la recente loi de protection au 

consommateur - qui, a cause de son amplitude, est nominee Code de Prot4ction 

au Consommateur (Loi n. 8.078 de 1990), a le principe de la bonne foi refleti 

dans de nombreux articles. Ici il s'agit, au fait, de la bonne foi objective, c'est-a-

dire la bonne foi c o m m e regie de conduite. 

1.2. Specifiquement, lors des pourparlers et negotiations 

conduisant a la conclusion du contrat, il est important de souligner des 

maintenant mais pour developpement posterieur - que, dans le droit bresilien, il 

y a une regie expresse selon laquelle l'offre de contrat oblige le promettant. 

Toutefois, hors de la question de l'offre et, evidemment, d'eventuelles 

conventions expresses par les parties sur la negotiation, les tribunaux bresiliens 

ne recconaissent aucun hen d'obligation entre les pre-contratants. Done, la 

rupture des negotiations et le repentir avant la conclusion du contrat sont libres. 

La relation entre les pre-contratants aura settlement son 

efficacite juridique du cote negatif ou pathologique, e'est-a-dire, settlement par le 

cote du devoir de ne pas se comporter d'une maniere socialement condamnable. 

Ce devoir n'est pas une obligation proprement dite ("vinculum iuris"). II est 

sanctione par Paction d'indemnisation (action 'ex delicto" et "ex quasi delicto") de 

Particle 159 du Code Civil. Tant aux pourparlers c o m m e au moment m e m e de la 

conclusion du contrat, la situation au Bresil est vue du cote de la mauvaise foi, 

soit: Pentendement est celui selon lequelle seulement est responsable pour les 

dommages-interets celui qui a agit de mauvaise foi dans la phase de la formation 

contractuelle (en verite, s'agit, ici encore, d'un aspect de la bonne foi subjective). 

Cette intelligence est extraordinairement facilitee par la 

regie de Particle 159 du Code Civil sur Pacte ilhcite qui est d'ampleur peu 

c o m m u n e dans les legislations d'autres pays. Cette regie, egalement connue par 

tous les juristes et par les simples etudiants de droit au Bresil, preterit que tous 

ceux qui, par acte ou omission volontaires, par neglicence ou imprudence, 

causent des prejudices ou violent le droit, sont obliges a reparer le dommage. 

Elle est, dans le champs du droit prive, Pexpression legale du principe general de 

droit du respect au prochain et a ses biens (du "alterum non laedere", deuxieme 

principe general de droit selon Ulpianus et les stoiciens). L'indemnite sera totale 
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et, naturellement, etant donn6 que la responsabilite est aquihenne, la preuve de 

la faute est a la charge de Pauteur de Paction et la prescription est celle des actes 

illicites. 

2. Des efetts de la manque de bonne foi dans la formation du contrat 

2.1. Lorsque le contrat n'est pas conclu, par la suite de la rupture 

des pourparlers ou des ndgociations preliminaires, on peut, pourtant, obtenir 

indemnite pour acte illicite, allegant une conduite deloyale ou abusive. Tres 

souvent on fait done reference a la theorie de V o n Jhering sur la faute "in 

contrahendo" Hors de Phypothese de Pacte illicite en laissant de cote la 

question de l'offre et d'dventuelles conventions expresses entre les parties sur les 

negotiations - la rupture unilaterale et le repentir sont absolument libres. Si la 

rupture advient avec une juste cause, sans faute, il n'y a pas de responsabilite 

pour les dommages caus6s a Pautre partie; le droit bresilien n a pas la regie 

generate de bonne foi, une 'notion ouverte'' destined beaucoup plus au juge 

qu'aux parties. 

2.2. Si le contrat est conclu et s'il est annulable par vice, le 

legitime pour les actions par exemple, celui qui est trompe par dol principal 

ou demande Pannulation ou ne la demande pas. S'U ne la demande pas, il n'y a 

pas de consequences, soit, si Pinteresse a choisi le maintien du contrat, il ne peut 

pas, a la fois, obtenir n'importe quelle indemnite pour dommage cause pour la 

mauvaise foi de la partie contraire. S'il la demande, la sentence constitutive 

negative a l'efficacite retroactive, ex tunc; il y a la restitution des parties a Petat 

qu'elles avaient avant et, ceci n'etant pas possible, il y a Pindemnite de 

l'equivalent (article 158 du Code Civil). E n plus du retour au statu quo ante, le 

legitime peut, cumulativement, en se basant a Particle 159 du C.C., demander 

dommages-interets resultants de la responsabilite delictuelle de tout ce qu'il n a 

pas recupere avec Pannulation. 

Ce qui est le plus interessant e'est que, quand le dol ou la 

coaction ne sont pas determinants de l'affaire - et done se referent a un point 

secondaire l'affaire n'est pas annulable, mais celui qui est prejudique, quand 

m e m e , peut demander dommages-interets a cause du delit de Pauteur de la 

lesion. 

i 
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3. Contenu concret de la nominee obligation de bonne foi dans la phase de for
mation contractuelle 

3.1. Le principe de la bonne foi dans la formation contractuelle 

peut se d6velopper en regies spdcifiques: sur le devoir d'informer la partie 

adverse, sur le devoir de mantenir le secret des conversations, sur le devoir de 

faire savoir le changement d'avis sur l'affaire, et coetera. 

U n e regie sur le devoir d'informer sur fait ou qualite 

essentiels existe dans le droit bresilien "a contrario sensu" de Particle 94 du C.C., 

qui det6rmine que Pomission par dol soit cause d'annulation. L'article mentione 

prdscrit: "Dans les actes bilaterawc, 'le silence' voulu d'une partie sur fait ou qualite 

que I'autre partie ignore est omission dolosive, si on prouve que sans elle le contrat 

n'auraitpas 4t4 c4l4br4". 

Le devoir d'informer existe aussi, expressement, dans le 

contrat d'assurance (arts. 1.443 a 1.446 du C.C.). Cette regie existe, pourtant, 

depuis 1917, mais nous observons que, dans ce cas, c o m m e dans le cas de l'offre, 

Pexistence de la regie specifique rend inutile Pappel a la regie generique de la 

bonne foi. 

Actuellement, dans le Code de Protection au Consommateur, 

il y a de nombreuses regies imposant le devoir d'information; de cette forme, 

Part. 6, entre les droits fondamentaux du consommateur, inclut le droit "a 

I'information convenable et claire sur les diff4rents produits et services avec 

sp4cification juste de quantit4, caracteristiques, composition, qualite etprix, et aussi 

des risques qu'ils pr4sentent". II y a encore tout un chapitre (Chapitre V ) Des 

Pratiques Commercials, avec l'exigence de veracite dans l'offre (Section II) et 

dans la publicite (S6ction III). 

3.2. D'un autre cote, une regie sur le devoir de confidentialit4 a 

Pegard des informations obtenues de Pautre partie n'existe pas, 

malheureusement, dans la legislation bresilienne. Ce devoir, sauf dans les cas 

naturels du secret professional, n'est ni m e m e caracterise dans la jurisprudence 

et dans la doctrine. Les cas concrets auront leur solution dans le fondement legal 

de Particle 159 du C.C. et du consequent devoir general de n'avoir pas mauvaise 

foi. 
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3.3. D'autres regies specifiques sur la maniere d'agir au cours 

des negotiations et la conclusion du contrat n'existent pas. Le Code de Protection 

au Consommateur, etablit pourtant quelles sont les "pratiques abusives" (articles 

39-41), entre lesquelles, la suivante: "il est d4fendu au foumisseur de produits ou 

services de se pr4valoir de la faiblesse ou de I'ignorance du consommateur, par 

4gard a son age, sant4, pr4paration intelectuelle et condition sociale, pour lui vendre 

sesproduits ou services". 

La distinction entre obhgation de moyen et de rdsultat, bien 

que connue, n'est pas adoptee dans la legislation bresilienne, n'apportant done, 

aucune difference a ce qui a 6t6 dit jusqu'ici. 

4. Sanctions 

4.1. La sanction, dans le droit bresilien, vise remettre le 

prejudique a l'exacte situation qu'il avait avant le fait d'ou s'origine le prejudice. 

II en resulte que, si le contrat n'a pas ete conclu et s'il y a possibilite de 

caracteriser la rupture des negotiations c o m m e acte illicite (art. 159 du C.C.), les 

dommages-interets incluront tout ce que la partie lesee a perdu (damnum 

emergens) et tout ce que raisonnablement elle n'a pas gagne (lucrum cessans). 

"Ce que raisonnablement elle n'a pas gagn4" n'est pas, naturellement, ce qu'elle 

obtiendrait avec le contrat mais ce qu'elle obtiendrait si les negotiations 

n'eussent pas ete realisees. Par ailleurs, dans le droit bresilien, on n'adopte ni 

l'expression, ni le concept d'int4r$t n4gatifdu droit allemand. 

4.2. Si le contrat est conclu et, par la suite, annule en raison d'un 

vice de formation, il faut que Pon rende tout ce qu'on a regu et, si cela n'est pas 

possible, Pequivalent. D'ailleurs, s'il y a des prejudices inconverts pour le simple 

retour au statu quo ante, e'est bien possible, etant caracterise Pacte illicite, de 

demander ce qui manque avec fondement a Particle 159 du C.C. 

4.3. Si le contrat est conclu et maintenu, car le vice n'est pas 

essentiel (et done, le contrat n'est pas annulable), c o m m e e'est deja dit (n. 2.3.), 

on peut demander dommages-interets a cause des mauvaises conditions dans 

lesquelles l'affaire a 6te faite (voir Particle 93 du C.C. pour le dol accidentel). 
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4.4. Observons que, dans le droit br6silien, le dol de tiers, 

inconnu de la partie a qu'il fait du profit, ne conduit pas a Pannulation mais le 

prejudique a Paction de dommages-interets contre le tiers par Particle 159 du 

C.C. La coaction pratiquee, par tiers, differemment, neanmoins soit elle 

inconnue de la partie a qui elle fait profit, conduit a Pannulation mais, pour lors, 

e'est celui qui voit le contrat annule qui a Paction de dommages-interets contre le 

tiers. 

4.5. Dans un cas, la sanction arrive a etre etonnante: si les deux 

parties ont agi par dol, la sanction est... la validite du contrat! (article 97 du C.C: 

"Si toutes les deux parties ont agi par dol, aucune des deux ne peut pas I'alleguer 

pour annuler facte ou demander l'indemnit4"). 

4.6. N'importe quelle hypothese d'indemnite, le quantum est fixe 

objectivement selon la s o m m e des prejudices ou selon la clause de pre-fixation de 

dommages-interets. O n ne peut pas augmenter ou diminuer le quantum selon le 

dol ou degr6 de faute de Pagent. Dans le cas echeant, le juge demande Parbitrage 

des experts. 

5. La question de l'offre 

A u contraire de Pordre juridique d'autres pays, le bresilien 

n'a pas besoin de recourir au principe de bonne foi pour solutionner le probteme 

de la retraite de l'offre avant Pacceptation. L'article 1.080 du C.C. determine: 

"L'offre de contracter oblige le proposant, si le contraire ne r4sulte pas de ses 

termes, de la nature de l'affaire ou des circonstances du cas". 

Quoiqu'il y ait, au champs de la preuve, evidemment, 

quelques difficultes pour caracteriser l'offre attachante, on peut dire, 

techniquement, que le proposant par acte unilateral cree, dans le patrimoine du 

propose, un droit expectatif ou potestatif de conclure le contrat. C'est 

specialement clair dans les cas d'offre irrevogable ou avec un delai determine 

d'efficacite. II suit que la retraire de l'offre entraine la responsabilite 

obligationelle, e'est-a-dire, non aquilienne ou extracontractuelle. 
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Observons, pourtant, que l'obhgation qui surgit de l'offre n'a 

pas I'effet propre d'attacher le proposant au futur contrat si la retrait de l'offre se 

donne avant Pacceptation. L'obhgation devient dommages-interets. 

Differemment, le Code de Protection au Consommateur 

donne efficacite pleine a l'offre. Selon son article 35, et si le consommateur le 

veut, le fournisseur restera oblige a Paccomplissement force dans les termes de 

l'offre (et d'ailleurs, la publicite, ou la presentation pour la consommation, de 

biens ou services, s'equiparent a l'offre). 

6. Le pre-contract 

Dans le droit bresilien, les negotiations preliminaires ne se 

confondent aucunement avec le pr4contrat. Celles la, c o m m e e'est deja dit, sont 

traitees sous Poptique de la nominee responsabilite extracontratuelle de Particle 

159 du C.C, pendant que le precontrat est deja un contrat; il cree attachement 

juridique obligation entre les parties avant m e m e de n'importe quel manque 

d'accomplissement. 

Le precontrat est tres c o m m u n au Bresil. E n 99,9% des cas 

de ventes d'immeubles, avant le contrat definitif, ce fait un precontrat, dit 

compromis ou promesse d'achat-et-vente, ou Pon prevoit le payement du prix en 

parcelles (et Pacte notarie d'achat-et-vente ne se fait qu'apres le payement 

integral du prix). 

Tous les precontrats ont une execution specifique (selon 

Part. 639 du Code de Procedure Civile, la sentence aura le m e m e effet du contrat 

qui devrait etre signe). 

II y en a qui ont, m e m e , une action propre, par exemple, 

Xadjudication compulsoire pour les promesses d'achat-et-vente. 

7. La bonne foi et les Tribunaux Superieurs 

Le Supreme Tribunal Federal a actuellement, au Bresil 

(Constitution de la Republique Federative du Bresil, qui est de 1988), 

comp6tence specialement tournee vers le controle constitutionnel des lois, actes 

et decisions; ce n'est pas, done, un tribunal similaire a la Cour de Cassation 
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Frangaise. D u reste, la constitutionnalite de nos lois n'est pas examinee par 

avance hors du Pouvoir Legislatif. 

A u dessous du Supreme Tribunal Federal, il y a le Superieur 

Tribunal de Justice qui, par le moyen des "recours speciaux", examine des 

questions de droit et n'examine proprement pas les questions de fait, dans les 

proces deja decides par les tribunaux inferieurs. II s'en suit de l'expose que, etant 

donne que la bonne foi est normalement une question de fait, difficilement elle 

est examin6e dans les tribunaux superieurs. Neanmoins, cet examen peut arriver 

des que, avec Pemploi de beaucoup d'argutie, Pon r6ussisse a demontrer que, par 

avance, il y a un probleme de qualification juridique dans la matiere decidee pour 

Pinstance inferieure. 

8. Autonomic privee et principe de la bonne foi 

La doctrine et la jurisprudence bresiliennes ne se sont pas 

dediees a Pimportante question de savoir quels seraient les limites de 

Pautonomie privee dans Pelimination ou Pattenuation des consequences du 

principe de la bonne foi. 

II nous semble, premierement, en essayant d'interpreter 

"Pesprit du droit bresilien" une activite dangereuse que toutes les conventions 

ou clauses qui visent directement eliminer, ou tout simplement diminuer 

Pexigeance de bonne foi dans la formation et execution des contrats sont nulles. 

Anterieurement au Code Civil, on disait deja qu'etaient 

nulles toutes les conditions contraires aux bonnes coutumes et a Pordre pubhc; 

les notions de bonnes coutumes et d'ordre public, malgre leurs imprecisions, 

integrent Pordre juridique bresihen (article 17 de la Loi d'Introduction au Code 

Civil); les actes contraires aux bonnes coutumes et a Pordre pubhc sont ilhcites 

(= contraires a la loi), aussi bien que les conventions ou clauses qui visent 

eliminer ou diminuer la bonne foi. 

Par ailleurs, les conventions ou clauses de ne pas indemniser 

et les conventions ou clauses qui limitent Pindemnite (par exemple, la clause de 

pre-fixation de dommages-interets) sont valides, car elles ne constituent pas, en 

principe, aucune autorisation pour agir illicitement. L'accord est valide sauf 

certaines hypotheses specifiques (par exemple, dans les contrats de transport, les 
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clauses de ne pas indemniser sont nulles court abrege n. 161 du STF); ce serait 

le cas d'une convention - valide -, faite au commencement des negotiations, selon 

laquelle n'importe quelle des parties, a n'importe quel moment, pourrait rompre 

les negotiations sans responsabilitd par dommages-interets. 

La conclusion que Pon peut tirer des paragraphes precddents 

e'est que la responsabilite extracontractuelle par dol (delit) est inamovible, car la 

clause de ne pas indemniser n'autorise pas la pratique de Pacte illicite, mais cette 

m e m e responsabilitd peut etre eliminee dans le cas echeant de Pacte coupable 

(quasi-delit). 

9. Dernieres considerations 

Synthese: Le principe de la bonne foi dans la formation des contrats, 

soit dans son aspect subjectif soit dans son aspect objectif de regie de 

comportement, a une grande apphcation dans la vie pratique du peuple bresihen; 

une verification sociologique constaterait facilement que les expressions bonne 

foi et mauvaise foi sont les plus utilisdes quand on commente une affaire 

accomplie. Dans le champs juridique, neanmoins, le principe de la bonne foi 

objective n'est pas exprime en regie gdnerique sur la formation contractuelle (pas 

m e m e sur P6x6cution contractuelle). Des nouvelles lois, specialement la 

Constitution de la Republique (1988) et le Code de Protection au 

Consommateur (1990) rdvelent, toutefois, une augmentation du numdro des 

dispositions qui se referent exphcitement a la bonne foi (objective). 

Premiere conclusion: II y a, c o m m e Pon sait, une certaine distance dans Pordre 

d'abstraction intelectuelle entre un principe juridique, qui est une idee ordinatrice 

d'un ensemble de regies, et les regies juridiques dans lesquelles il se reflete; e'est 

une distance semblable a celle qui existe entre la regie juridique et le cas concret. 

L'esprit monte en deux etapes, dtablies sur trois plans, du cas a la regie et de la 

regie au principe; ce que Pon gagne en ddcouverte, Pon perd en concretitude. 

Inversement, le principe etant acquis, Papplicateur du droit descend du principe 

a la regie et de la regie au cas. Or, avec le principe de la bonne foi Pon ne peut 

pas agir differement; il s'en suit que, pour le meilleur developpement de ce 

principe dans la formation contractuelle, il est indispensable son dddoublement 

en regies ainsi c o m m e il arrive, par exemple, dans la determination du devoir 

.1 
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d'informer, de ne pas rdveler ce que Pon a su dans la phase prdliminaire, 

d'indemniser les dommages causes par la rupture des negotiations. Nous croyons 

que cette sorte de ddveloppement est aujourd'hui en pleine occurrence dans le 

droit bresihen. Toutefois, a mesure que les regies sont formuldes, les praticiens 

du droit n'ont plus besoin d'appeler pour le principe de bonne foi, qui devient 

ratio legis, et non, lex. 

Deuxieme conclusion: Dans la question specifique de la rupture des negotiations, 

au lieu de discuter si la responsabilitd est aquilienne ou contractuelle, il serait 

peut-etre preferable d'opter pour une troisieme responsabilite, relative a la 

distribution 4quitative des pertes. La responsabilite aquilienne se base sur le 

principe du respect et elle a ici deux inconvenients: elle exige la preuve de la 

faute ce qui est difficile et elle donne droit a une reparation integrate - qui 

peut etre lourde. La responsabilite contractuelle, de son cote, se base sur le 

principe de la parole donnee et elle ne semble pas adequate aux negotiations 

preliminaires quand les parties n'ont pas encore effectives Pechange de ses 

declarations de volonte. 

Troisieme conclusion: U n e regie generique de la bonne foi dans la formation 

contractuelle c o m m e "notion ouverte" de laquelle le juge peut se valoir semble 

utile mais il y a dans cela une incongruence: la m e m e imprecision qui facilite la 

decision est inconveniente pour les parties. C o m m e n t obdir a une regie 

imprecise? II semble qu'il vaudrait mieux admettre, non une regie generique 

dans la formation contractuelle, mais une norme suppletive qui fixerait les 

exigences pour une possible indemnisation, ainsi: devant la confiance cree et les 

pertes souffertes, devant la relation de cause et effet entre les negotiations et les 

pertes (relation de causalite) et devant Pabsence de la mauvaise foi du 

prejudique - trois exigences le juge arbitrera Pindemnisation. La responsabilite 

pour les dommages resultants des faits dans la formation contractuelle, 

dgalement a d'autres cas de responsabilite non fondee dans la faute ni dans 

Pinexecution des obligations, serait fondee dans le principe plus grand, de 

solidarite sociale, qui justifie la distribution 4quitative des pertes. 


