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PLANO DE TRABALHO

O Cédigo Civil nido oferece ao investigador, a primeira
vl.sta, uma doutrina sistemdtica da boa fé. KEncontram-se, po-
réni, em muitos dispositivos, nocoes dispersas que podem ser
agrupadas, para nelas se descobrir uma diretriz comum, que
permite elevar a boa fé a altura de um prineipio.

No art. 85, invoca-a o Cédigo Civil Brasileiro, mandando
que, nas declaracdes da vontade, se atenda mais a intencido (ue
ao sentido literal da linguagem. Neste passo, a boa fé se oferece
como critério de avaliacio do poder da vontade, no sentido de
que a declaracdo fica subordinada a intengdo que a emite. Igual
sentido se notara no art. 129, em que a boa {é se apresenta opon-
do-se diretamente ao formalismo, ainda comeo critério de ava-
liagio da vontade e, consequentemente, de interpretacio dos atos
juridicos. '

Mas ndo é tudo. A boa fé aparece ainda como principio
informador dos contratos, merecendo especial protecio da lei.
Assim é que vamos encontrd-la na base das disposicoes que pro-
tegem a eficicia da vontade contra a simulacdo, a fraude, a
coacao, o dolo. Aqui, ela é bem a matéria mesma da obrigacio,
oferecendo-se, de um lado, como requisito essencial & mani-
festacio da vontade, e, de outro, como fundamento 4s sancoes
contra a sua violacdo, as quais chegam até & nulidade do ato
€ a obrigacio de reparar o dano. |

_ Finalmente, a boa fé tem ainda uma funcio criadora de
direitos, tal como no caso do art. 516, que confere a certos pos-
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suidores o direito de retencio, ou do art. 551, caso em que a
lei lhe confere a especial carateristica de criadora de dominio.

Deve-se porém. descobrir, no meio dessa triplicidade de
funcées, aquilo que:é comum a todas, vale dizer, é mistér. des-
cobrir-lhe a unidade, erigindo a boa fé, em suma, a altura de
um prineipio. '

Foi examinando os virios artigos do Codige Civil em que
‘a boa fé é considerada expressamente, ou esta a sua base, que
pretendemos delinear uma doutrina da boa fé, dentro do sis-
tema do direito eivil brasileiro. Parece-nos, em 1iltima andlise,
que a hoa fé, como principio informador do direito, ¢, de inicio,
uma qualidade da vontade, que as legislagbes exigem no par-
ticipante da vida juridica, ao mesmo tempo que a prolegem;
que a hoa fé, fato originariamente psicoldgico, aparece depois
provido de uma san¢io moral, acompanhada da convicgio de
proceder honestamente; e que essa intencio alravessa o campo
da estrita moralidade para o campo do direito, através do amplo
canal da equidade. Nessa passagem do mundo psicolégico para
o mundo do direito, vai a boa fé tirando os elementos que a
estruturam. Enfim, incorporando-se ao direito, ndo é mais que a
correspondente da boa vontade mos dominios da moral. Mas
nio lhe basta o sentido da intengdo reta e honesta, que lhe atri-
buem comumente, e sim a intencdo diligente e ativa, a crenca
justa e razodvel: pois se o direito ndo considera sendo a mani-
festacdo externa das intencdes humanas, nio pode, de outro lado,
ser indiferente ao grau de sua moralidade.

Nio é apenas a intencao porque, désse modo, eslaria a dis-
ciplina juridica confundida com a disciplina moral. Também
nao ¢ a simples consideragio da exterioridade pura. O prin-
cipio da boa fé, a que aludimos, consiste no tratamento das ma-
nifestacoes exteriores da vontade, em conformidade com a
intencao honesta que as vivifica e lhes dd valor.

Antecipamos, desde logo, esta conclusio, para que se nio
perca, do desdobramento das ideias, na pluralidade de aspectos
sob que tivermos de focalizar a questdo, sobretudo nas diversas
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aplicagoes do principio ao campo do direito civil, — para que
se nio perca, repetimos — a unidade e a necessdria generali-
dade do prineipio. _
Veremos as vdrias modalidades sob que. se apresenta a
boa fé, pondo em evidéncia ora o seu aspecto de intengao reta
e honesta, ora de lealdade e fidelidade a palavra dada, ora,
enfim, como crenca concienciosa e ativa, provinda de érro
excusavel. Aquela primeira forma impde-se como critério para
a avaliacio do poder da vontade e de interpretacao dos negécios
juridicos; a segunda, pelas suas caracteristicas de lealdade e
fidelidade, opoe-se a fraude e ao dolo; finalmente, examina-
remos o carater inocente da boa fé, que é a terceira forma por-
que se manifesta no mundo dos negécios juridicos, exteriorizada
como crenca erronea, mas crenca razoavel e conscienciosa.

1 — HISTORIA DO CONCEITO

Passando do dominio puramente piscolégico para o plano
moral e dai para o mundo das relagées juridicas, ganha-se o
conceito da boa fé dos elementos que a caracterizam.

A vontade desempenha fungio importante em todo o ato
juridico. Hd, neste, dois elementos: um interno, constituido
pelo querer, outro, externo que é a manifestacio daquele. Mas
a vontade mesma tende a exteriorizar-se, e, assim, vontade e
forma de sua manifestacio nio se opdem; ao contrario, com-
pletam-se. (1)

O problema que se pde ao jurista, na avaliagio do poder
da vontade e na interpretacio do seu significado, é atribuir a
manifestagio um valor correspondente a intengdo que a ditou.
E o principio da boa fé entra em jogo em vdrios momentos désse

—

(1) GORPHE, Le Principe de la bonne foi, pag. 20.
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trabalho, a principio na avaliagio do poder criador dessa von-
tade e depois conferindo a essa intengdo, se corresponder a uma
boa vontade concienciosa, efeitos juridicos determinados.

Tal questio, entretanto, precisa, para ser resolvida, de
ligeira digressio sobre a formacdo do conceito da boa fé. Sua
histéria vai mostrar-nos claramente como, na evolugio do con-
ceito, vem éle sofrendo influéncias de origens diversas, resul-
- tantes duas inclinagdes do espirito: a primeira, querendo ver
no composto da declaracio da vontade a prevaléncia da forma
sobre a intencio; a segunda exergando a superioridade do
elemento subjetivo da vontade sébre o ato mesmo da sua
exteriorizacao.

A declaracio de vontade em si mesma é naturalmente um
conceito incindivel; mas pode acontecer, e muitas vezes acon-
tece, que o agente ndo sabe encontrar, para a sua intenciao, a
adequada expressio juridica. E’ quando ocorre qualquer desa-
justamento entre os elementos subjetivos e objetivos da declara-
¢io que o jurista é chamado a intervir, para encontrar, sob a
expressio acidental da forma, a substincia do querer verda-
deiro que a anima. |

Nos povos primitivos, — ensina DAVY a relagio con-
tratual esta necessariamente licada a um formalismo estreito,
que ¢ bem a substincia dessa relacdo. Todos os contratos eram
acompanhados de um juramento, o ritual, f6rmulas verbais ou
solenidades sem as quais os contratos ndo se consideravam obri-
gatérios e que lhes serviam de testemunho, simbolo e ga-
rantia. (2)

E’ provavel que a idéia fundamental désse rigor forma-
listico estivesse em dar, pelo ritual da forma, garantia segura
as obrigacoes impostas pela relacio contratual. O contrato, uma
vez cerimonializado, tornava-se piblico a toda a coletividade, e,

(2) GEORGE DAVY, La foi juré, pag. 288, apud FRANCOIS
GORPHE, op. cit.; OLIVEIRA MARTINS, Quadro das instituicdes An-
tigas, pag, 17.
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desta sorte, era perante a comunidade toda que o contratante se
obrigava, e ndo apenas vis a vis do titular do direito. Por isso
mesmo, estabelecida pela forma aparente a relacdo juridica, as
obrigacdes se perpetuavam e o alo comecava a valer pela sua
manifestacio exterior, tal como se as vontades, que o fizeram
nascer, nao existissem, ou existissem subordinadas a forma, que
era a Unica a pervalecer.

Nao hi divida de que o fundamento désse formalismo era
garantir 2 lealdade no cumprimento dos tratos juridicos, e, ainda
aqui, era a boa fé na execugio dos contratos o que se tinha em
mira assegurar.

Todavia, ésse formalismo estreito trancava as portas a
investigacio da vontade, nic tinha consideracdo alguma pelos
direitos daqueles que, por érro excusdvel ou ignordncia, ou indu-
zidos pelo dolo, ou vitimas da violéncia, eram levados a mani-
festar a vontade em sentido diferente daquilo que, em condigoes
normais, manifestariam. E ndo é preciso dizer que, por melhor
que fosse o fundamento com que se apresentasse ésse forma-
lismo, o que fazia estranho era, a pretexto de perpetuar as obri-
gacoes, em homenagem a lealdade e a confianca, o perpetuar-se
com éle direitos nascidos com a fraude, sem possibilidade de
revisao, tanto por iniciativa de qualquer das partes, como dos
terceiros prejudicados. (2a)

Mas, no préprio direito romano, uma tendéncia nova se
manifesta, a principio timidamente e depois assegurando-se em

t6da a plenitude. Essa tendéncia se manifesta, primeiro, na

criaciao dos coniratos, em que se inscreve a clausula do dolo, e

{3:1;} No direito romano antigo, como nas legislacbes arciicas, a
':;Hn;'en(;au nio €, em principio, geradora de obrigacoes.. A regra legal
tieclara que a simples convencio é incapaz de fazer nascer uma agao,

€riar um liame de direito. Nuda pactio obligationem non parit, (GIRARD

Droit Romain, pag. 432).
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depois na dos contratos em que tal clidusula era subenten-
dida. (3)

Nota Francois GORPHE que ésse desenvolvimento admi-
ravel na vida contratual foi devido a habilidade do pretor, com
justa razdo chamado a vive vox juris civilis. Nio é entdo difi-
cil chegar-se & formula que se fez maxima: “a vontade que se
exprime legitimamente liga-se tanto vis a vis dela propria como
perante a vontade de outrem™. (3a)

Nio parece entretanto certo, como querem muitos autores,
exprima a nova tendéncia uma refutacao completa ao formalis-
mo. Realmente, a nova tendéncia nio se exprime em termos
rigorosamente antiformalistas. A andlise dessa passagem no
conceito da boa fé mostra que éste 1iltimo apenas se tornou bem
mais amplo, mas nele continua implicita a idéia fundamental

(3) Os romanos, numa classificacio dos contractos, distinguiram os
de boa fé em frente aos contractos de direito estrito. s primeiros, que
foram em aumento progressivo, permitiam uma ampla intervencao judi-
cial para regular seus efeitos e contemplar situacdes como a compensicaio,
o dolo, a mora. Nos outros contractos, as alegacoes désses factos preci-
savam estar revestidas de formalismo severo para serem tomadas em con-
sideracao. (V. ARIAS, contractos Civiles, pig. 8). BONJEAN, no sen
velho Traités des Actions, vol. 1, § 301, pag. 264: . “E’ provivel que, nos
primeiros séculos de Roma, todas as obrigagbes deviam ser executadas
literalmente”, Mas, aos poucos, o principio formalista vai cedendo ao novo
principio, fundado na hoa fé e na equidade. E’ como resume GORPHE
(op. cit. pag. 21): “0O novo principio manifesta-se primeiro na criacio
cdos contractos de boa fé, com a clasula de dolo subentendida, depois na
dos contractos consensuais™.

(3a) GORPHE, op. cit., pig. 22. FEm certo momento da evolugio
juridiea, repete GIRARD, os contractos se tornam contractos de boa fé,
por oposicdo ao antigo firmalismo. Admite-¢e um sistema de interpretacao
que permite ao juiz investigar, por traz das palavras, a intencio das par-
tes, suprir as omissbes do credor, proteger as do devedor dos ardis de que
foi vitima, contra os rigores da letra do contracto. ‘Todos éstes contractos
dio nascimento as acoes de boa fé, opostas as agoes dos antigos contractos,
sempre submetidos aos antigos métodos de interpretacio. (Droil Ro-
main, pag. 459).
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do formalismo, que era a de assegurar, pela intangibilidade da
forma, a lealdade no cumprimento da obrigagio. Ganha, po-
rém, o conceilo da boa fé em extensio e profundidade, pois
desce a superintender a formacdo mesma do vinculo, exigindo,
por um lado, que a vontade manifestada seja conforme a mo-
ralidade e conferindo a essa vontade, sendo legitima, o poder
de valer por si mesma, independente da forma que a revestir.

O progresso foi realmente notdvel; porém, nio se opde a
nova tendéncia & antiga atitude. Esta visava a fidelidade, em-
bora descurando a vontade no momento da formacgio do ato.
A segunda mantém o principio, quebrando s6 o rigorismo da
forma, seja para permitir a revisio dos contractos quando uma
das vontades, que os formou, nio condiz com a realidade ou com
os principios de direito, seja para permitir a eficicia da intencdo,
desde que legitima, independente da forma sbbre a qual se
manifesta.

Como se vé, a boa fé, que era apenas fidelidade a palavra
dada, amplia-se para vontade legitima, protegida contra o dolo
e a ma fé. Déste modo, a importincia da forma reduz-se a mero
instrumento da vontade, que esta é a verdadeira substancia do
ato juridico, e que, sem ela, ndo passaria, na linguagem suges-
tiva de MICELLI, de “um gesto vago, um fato sem significagio,
uma onda sonora”. O que ha de significativo nessa passagem,
em que o conceito de boa fé ganha em amplitude e profundidade,
€ o fato de se reconhecer i vontade humana uma dignidade pré-
pria, de ordem moral, que o direito, recebendo em seu clima,
nao desnatura nem fere, mas portege e dignifica.

A que esforco se deve atribuir ésse progresso? Sem di-
vida, estio em primeiro plano as ideias cristis, que vieram ilu-
minar o mundo juridico através do direito canénico. Pregando
a liberdade e a superioridade do homem, o cristianismo supe-
restimava a vontade em relacio a forma e a impunha ao respeito
€ proteciao do Estado. Associando a ideia de justica & intengio

O agente, o direito candnico estimulava a tendéncia de valo-
Hzar o subjetivo sébre o objetivo, e, com ésse refdrco, caiam

_.__a]_.__
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por terra os restos do antigo formalismo, que o faziam excessivo
o opressor. (4)

Pode-se dizer, com RUFFINI, — que o direito canénico nao
visava & bhoa fé do agente em conecrelo, mas como norma de
interpretagdo, como principio abstrato, informador da ldgica
juridica. Como quer que seja, a aplicagio do principio deu
resultados compensadores pela importancia que atribuiu a boa
intencdo, e o cristianismo foi o maior fator de espiritualizacio,
de moralizacdo, e, poritanto, de humanizacio do direito, incor-
porando o conceito de boa fé, mais amplo e mais profundo, as
relagies que se passam no mundo das relagées juridicas.

Nio sera exato concluir-se, do que acima ficou dito, que
o direito moderno melhor estima a inten¢io do que a formas.
O que o direito moderno realiza, nesse tocante, é uma funcio
adaptadora dos fatos ao juste, um reajustamento entre o ele-
menio subjetivo do ato juridico, colocando-o nos termos em que
pode ter eficacia. Nem ha prevaléncia do objetive sébre o sub-
jetivo, ou vice-versa, mas o esférco de realizar a sua natural
correspondéncia. Assim, hd relacoes de certa natureza em que
vai o direito preferir o objetivo; noutras, é o subjetivo que éle
atende. O esséncial é o ajustamento da vontade 4 sua manifes-

(4) Nao ha duvida de, que, muito antes do direito civil, o direitn
canonico abandonou a tradi¢ao romana em virtude da qual o simples pacto,
desvertido de formalidade, nio podia gerar obrigacbes. Os glozadores
sempre insistiram sobre a gravidade e a neeessaria seriedade da promessa:
presos, contudo, a tradi¢do romana, afirmam que o pacto num nio engen-
dra sendo uma excepgao. /Ao mesmo tempo, a Igreja esforgava-se por san-
cionar as obrigages de consciéncia, baseada no dever de sinceridade que
se inmpoe a todo homem, em respeito 4 sua £, SANTO AGOSTINHO e
S. THOMAS profligavam a mentira (mendatio), e a lgreja punia como
tal a falta a palavra dada, nio vendo diferem;ﬂ. alguma entre a simples
promessa e a fé jurada. De tal modo — informa Le Bras, — nao foi
dificil deduzir todas as consequéncias dessa doutrina, que ja deu, an

seculo XII, o direito 4 agido fundada em fatos e atos a que o pretor romano -

tinha apenas concedido as execpeies. (apud CAPITANT, De la cause des
obligations, pags. 137 e 138).

b
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tagdo, a corregio da forma, quando esta excede o conteiido ou
dele se afasta, e a retificacio da vontade, quando ela nao
é legitima. (5)

Tudo isto se opera em razio do principio da boa 1é, que
¢ o amplo canal por onde vém ao direito as amplas luzes da
moralidade.

9 _ NATUREZA DA BOA FE

No antigo direito, a boa fé se entendia apenas como fideli-
dade a palavra empenhada. Encontrava-se estritamente asso-
ciada ao mais estreito formalismo. Com o correr dos tempos,
destaca-se do formalismo exagerado, e, sob a influéncia das
idéias cistas, o ultrapassou, tornando-se exigéncia do contracto
e constituindo-se requisito para a legitimidade da vontade.
Enfim, o direito candnico, com a preocupacio de visa-la pelo
seu lado negativo, isto é, com o objetivo de protegé-la contra
a fraude e a md fé, colocando-a em oposicio ao dolo, — o di-
reito canonio da-lhe o cardter de crenca honesta. Assim, quem
procedia no conhecimento de que estava causando mal agia de
ma fé: enquanto o que procedia no desconhecimento de causar
dano se entendia de boa fé.

A boa fé, assim, adquirin uma nova significacio, esta de
crenca excusdvel, merecedora de ser tratada com brandura pelas
sancoes morais e juridicas.

Agora, é fdcil perceber que, na evolugio do conceito de boa
Ié, aparece-nos éle cada vez mais penetrado de elementos de
6rdem moral, sem contudo confundir-se com esta.

Mas, qual a verdadeira natureza da boa 6?7 (1)

(3) Ver, adiante o capitulo: 4 boa fé e o formalismo.
{._I} A palavra fides, diz Frich Dauz, servia para tarduzir as ex-
PYESsOes oregas fidelidade ¢ crenca. Nas legislacdes de origem germanica,
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Devemos comecar reconhecendo que a boa fé representa,
antes de mais nada, uma qualidade da vontade, capaz de legi-
timé-la. Nédo é um ato psicolégico puro e simples, mas nio ha
diuvida de que estd ligada intimamente a psicologia humana.

Como fato psicolégico, dela nio cuida o direito, que, sem
desconhecer a natureza de suas origens, a reveste todavia de um
carater novo. Rsse ato psicoldgico, essa qualidade da vontade,
recebe depois a sangio moral, porque nao é a vontade, seja qual
for, que merece.a protecio juridica. Até ésse momento, o sim-
ples querer, a intecdo reta e leal, ainda carecem daquele minimo
de objetividade, que torna possivel a apreensio do seu conceito
pela ciéncia juridica. (la)

Déste modo, a boa fé nos aparece como acto psicolégico

a fides possue dois vocabulos correspondentes: guler glaube, que signiiica
crenca errinea e excusdavel e “Tren und glanben™ que significa *“lealdade™
e confianca”, Pretende-se que eram esses os significados originarios dessas
palavras. Hoje, porém, “Trex und glauben” se fundem para formar uma
unidade conceitual, de tal modo que nenhum dos elementos combinado pre-
pondera quanto 4 forga de significagao, nenhum se mantendo fiel ao sen-
tido literal da combinacio, Assim, conclui em nota o mesmo DANZ, citando
WAAG, “ninguém se lembraria hoje de pensar que a formula corrente €
tio generalizada da boa [é exprimia, originariamente, uma relacao reci-
proca: “legldade” daquele a quem se confiava alguma cousa e “fé” por
parte de quem nele confiava™ (DANZ, Interpretacdo dos Actos Juridicos,
pag. 187). b) — Examinando os sentidos da palavra boa fé, informa
FRANCIS GORPHE que, 'no direito romano, foi ela empregada princi-
palmente na acepcdo de probidade nas relacées juridicas, especialmente
nas relacdes dos contractantes entre si.  Nesse sentido € que a bhoa fé
opoe-se a0 dolo e a fraude. Mas boa fé era expressao empregada ainca
para significar um estado de érro desculpavel, baseado na crenca errdnea.
Tal significado fortaleceu-se sobretudo em virtude da infléncia do direiro
canonico. [sse duplo sentido, que € um desdohramento da ideia primitiva,
é encontravel nao sé na linguagem vulgar, mas em todas as legislactes
derivadas de fontes latinas. Pergunta o civilista argentino JOSE ARIAS:
“Que ¢ boa fé?7. E responde: “Sobretudo um propoésito, uma intengao:
proceder honestamente de acordo com a lei e a consciéncia moral, F de
outro ponto de vista, um estado. = A crenca razoavel sobre a legitimidade
de uma cousa ou fato”. (Coentractos Civiles, I, pag. 2922).

(la) O fato de se reconhecer a vontade um valor juridico proprio
nio deve excluir, e niao exclui, a necessidade de sua exteriorizacio. que

e R
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puro e simples, que, depois de provido de uma sangio moral,
que a faz concienciosa, externa-se objetivamente, pela diligén-
cia ativa do agente. E’ essa boa fé que o direito considera,
dando-lhe protecio, tendo-a em consideragio para estimar o
valor da vontade, interpretd-la, conferindo-lhe o poder criador
de direitos, protegendo-a contra os artificios da fraude, ora
dando-lhe um valor positivo, como no usocapido, ora diminuindo
o rigor das sangoes coercitivas.

A andlise désse conceito foi aprofundado por Wachter
e Bruns. (2)

WACHTER dizia que a boa fé ndo era mais que a crenga de
proceder sem causar prejuizo a ninguém, consintindo num sim-
ples fato psicolégico. GORPHE observa, nessa concepgdo, uma
inspiracdo das ideias canonistas, prevalecendo sob a concepgio
realista dos romanos.

A idéia da boa fé, segundo WACHTER protegia o tolo,
o0 ignorante, até mesmo o negligente, como, em direito canonico,
era suficiente o nio conhecimento do mal para isentar da culpa,
sem deixar de proteger também o diligente, favorito do direito
romano,

BRUNS, cuja inspiracio é nitidamente romanista, entendia
(fue a questio que se punha ndo era bem a da crenga, mas a de
cono e porque se cré; em outros termos, o simples fato de crer
¢ enganar-se devia ser submetido a um principio mais objetivo,
isto é: ndo basta crer, mas comportar-se como pessoa de bem,

se torna, de tal modo, elemento essencial da vontade juridica. Se o fun-
tamento da obrigacio ¢é a seguranca social, é natural que al onde lhe
falta esse fundamento — diz MARCEL DURMA — a obrigagio nio
existe e a vontade interna, nao dando nascimento a nenhuma confianga dos
Gaitros, ndo pode produzir efeitos juridicos (La Nofification de La Volonté,
pigina 24),

~ (2) V. GUIMARAES, 4 boa fé no dircito civil Brasileiro,
piags. 35 e segs..
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como um bom pai de familia — expressdes que ainda hoje
encontramos em muitas legislacées. (3)

Nessa concepcio — a que Gorphe denomina de ético-juri-
di¢da, ndo se despreza o contetido psicolégico da hoa fé. Ele apa-
rece, porém, revestido de elementos morais, e exige-se ainda um
minimo de objetividade, para que se possa considerar a boa fé
objeto da disciplina juridica. .

Em Bruns, o sentido da boa fé aparece claro. Um ato psi-
cologico, provido de sangio moral, dotado de um minimo de
objetividade. Com a sancio da moralidade, a vontade adquire
a fung¢do de valorizar o ato juridico, e, consequentemente, de in-
terpretd-lo. Em virtude de uma minimo de objetividade, o direito
a recebe, para impé-la ao agente da declaragio, mas também
aos contratantes, na execucio dos negécios juridicos, e aos ter-
ceiros, vis 4 vis dos contratos, bem como, em “Erﬂl, a todos, no
exercicio dos direitos.

BONFANTE critica essas teorias. Mas a andlise realizada
por Wachter e Bruns integra perfeitamente o assunto.

Rigorosamente, a exigéncia da exterioridade é um simples
pressuposto; dn contrdrio, ndo chegaria a boa fé até o mundo do
direito. |

Contudo, e embora referindo a hoa {é apenas como crenca
excusavel, que é sem duvida o seu elemento saliente, desco-
bre-se com facilidade, naqueles eminentes jurisconsultos, ao lado
daquela boa crenca, o sentido de intencido honesta e de fideli-
dade a palavra empenhada, no contrato e fora dele.

BRUNS ¢ WACHTER permitiram amplamente descobrir

na boa fé sua triplice funcido de critério para a avaliacio e

(3) O conceito de bom pai de familia vem do direito romano. Acei-
taram-no os Codigos Civis francés (art. 1.137) e italiano (art. 1. .E".E—I;
No direito romano, havia lugar parao diligentissimo, ao lado do mnp]e:. (1=
ligente. Atribuia-se esta tiltima rﬁrpw:qan aruele que poe nos negocios a
diligéncia normal ; dﬂn}fwusmm ¢ “che personne piti dilicenti i fj'ﬂl‘f”
che la media clegh non sia, ameble impiegato”. (CHIRONI, Colpa extra
contrat., vol. 1, pag. 127).
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interpretacao das declaragdes da vontade, de regra imposta na
formacio e na execugao dos contratos, no exercicio dos direitos,
e, finalmente, de criadora de direitos.

Escusado insistir na predomindncia do sentido moral no
conceito da boa fé. E’ a moralidade que a valoriza, que lhe da a
em toda a superficie das relacgées juridicas, tarnsformando em
hasie flexivel a norma que o formalismo fabricara rigida e
impiedosa, humanizando, enfim, a aplicacio da lei.

Pode-se concluir, em certo sentido, que a andlise revela,
no conceito da boa fé, um conteido psicolégico, revestido de
sancao moral e dotado de um minimo de objetividade, pois o
direito nio considera as intencdes em si mesmas, mas nos atos
e fatos em que elas se exteriorizam. (4)

Nio se poderia desconhecer, entretanto, o que vai de flu-
tuante e suti na boa fé. Ele se pauta, diz BONFANTE — pelo
senso moral da sociedade, participando désse mutdvel e inde-
finido movimento™.

Trata-se, porém, de idéias correlatas. Tais conceilos estio
longe de explicar a boa fé, que tem um valor préprio, auténomo,
informador da légica juridica. A dificuldade de isolarse o
principio da boa fé dentre os mais que informam a vida juridica
nasce do fato de que, na vida pratica, ésses principios aparecem
entrosados, completando-se na harmonia ideal que deve go-
vernar as relagdes da vida civil.

(4) Pode-se encontrar em GUIMARAES (op. cit., pag. 41 e sees.),
Uma exposiciao das varias teorias sobre a boa fé. Cita-se em primeiro
higﬂr a doutrina que se poderia denominar da necessidade, segundo a qual
“3'?1%1]1 a protecao a boa fé outro fundamento que a necessidade e socorrver
uma situacao de fato, Diz outra teoria, a que se filiam CHIRONI e
‘;ﬂLBEL'_LU: fjue a protecao da boa fé se impoe pela conszideracaon do érro
‘vencivel.  Para outros, o principio da boa fé se mede pela nocio de
‘esponsabilidade. Para CREMER (Rew. de Droit Civil, pag. 38), o que
EJ-:pln_:a a hoa fé é 2 equidade ou a ideia de JUSTO. V. também GORPHE,
Op. cit., pag, 13Y.
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3 — A BOA FE NA INTERPRETACAO DOS CONTRATOS

A ciéncia juridica, sancionando a fidelidade a palavra
dada, ao fazer do contrato lei entre os contratantes, colocou na
base de todo o direito civil a vontade legitima, que tem um valor
reconhecido pela lei moral. Mas o valor dessa vontade, no
mundo moral como no mundo juridico, mede-se exatamente pela
sua sinceridade e pela sua honestidade. Temos, pois, a hoa fé
como critério e medida da vontade, capaz de gerar efeitos
juridicos.

Essa boa intencdo, que justifica o poder eriador da vontade,
aparece, de tal modo, como verdadeiro postulado, que se nio
pode discutir. A existéncia do direito, como regra, que é, de
coexisténcia social, estaria implicitamente excluida, se a von-
tade, que éle ampara, pudesse ser protegida, ainda quando ile-
gitima, desonesta ou imoral.

Por isso, é necessario presumir que a vontade, que leva os
homens ao trato dos negécios, é filha de uma inten¢io concien-
ciosa, honesta e leal.

Tal presuncdo é consagrada expressamente por grande
namero de legislagbes. Algumas a inscrevem nos seus codigos
civis, como regra geral; outras, a enunciam a propésito da pres-
cricao ou da posse, embora, no grupo destas ultimas, ninguém
deixe de salientar a generalidade do principio.

O fato de se colocar o principio como particular a certa
instituicdo nao lhe tira, com efeito, sua natureza de ampla gene-
ralidade. Basta ver que o fundamento da regra nio se baseia
em motivos particulares a determinada instituicio; ao contra-
rio, corresponde as solicitactes da érdem civil em geral (1)

Assim — diz BINET — “admitindo essa presunciao em

(1) Atesta JOSE ARIAS que a jurisprudéncia argentina consagra
a tese da generalidade do principio; e cita uma decisio da 1.* Camara
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favor de um beneficidrio, como o possuidor, o legislador apenas
se socorre da oportunidade para langar um principio geral, que
ge encontra em toda a parte”. (2) !

Nio serd, entretanto, inteiramente exato pretender que o
que justifica a protecio da boa fé, que t6da a vontade seja pre-
sumivelmente legitima, encontre-se no respeito devido a digni-
dade da pessoa humana, e, portanto, da sua vontade.

Nio h4 divida de que a vontade individual é respeitdvel,
mas entra agui uma consideragdo de ordem social.

Lembremos que o direito antigo, querendo estabelecer com
a perpetuidade da forma a transitoridade da declaragio, nao
visava sendo a assegurar a estabilidade das relagoes contractuais,
dando a estas ao mesmo tempo, um seniido coletivo. Tal sentido
nio impunha somente ao agente da declaragio o dever moral e
juridico de cumprir com lealdade a obrigagio, mas o obrigava

_perante a coletividade, com o efeito ainda de obrigar todes ao
dever de se eximirem, por qualquer ato, de perturbar a harmo- -
nia da relacio contratual.

Assim também, no direito atual, tem a obrigacio um sen-
tido social, embora indeterminado, porque ndo se pode negar
aos terceiros, se se lhes exige hoa fé, o direito de proceder e

Civil de Buenos Aires: “ainda que o, principio da boa fé ndo tenha sido
imcluido expressamente no Cad. Civil, dai nao se infere o legislador se
'El?llha apartado da norma classica do art. 1.135 do Codigo de Napoledo,
14 que, por uwm lado, semelhante fato importaria em prescindir de uma
das regras fundamentais da convivéncia social, e, por outro lado, a lel
contem prescrigio que sio consequéncia daqueles principios™. (Contractos
Ciziles, T, pag. 293).

(2) A fonte remota do preceito esti na seguinte regra do direito
Ti;lm:mt:r: “In conventionibus contrahentiion voluntatem potinus quam verba
Placent”. Tssa regra é a finica regra de interpretagio existente no Codign
Cl‘vﬂlEraﬁiIEEm. seguindo, nesse passo, o Codigo Alemio, que deixa a
doutrina o cuidado de deduzir os preceitos que ela consagra. A exemplo
do C. Civil frances. o argentino encerra varios artigos sobre interpreta-

€10, que sio os artigos 1.156 a 1.164, simples reproducio da doutirnn
generalizada.
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entabolar negécios segundo a impressio deixada pela manifes-
tacio que alguém faz de sua vontade. .

Todo o ato juridico modifica direitos; é necessirio, por
conseguinte, estabelecer garantias em beneficio de todos os que,
cnnhe;:endn a manifestacio da vontade do agente, procede se-
gundo a situagdo que essa vontade criou.

Impée-se, de tal modo, a presungio de sinceridade nas
declaractes da vontade, ndo tanto em nome do respeilo que se
deve A pessoa do declarante, mas em beneficio daquele que,
conhecendo a vontade de alguém, pela manifestacio que este
expressa, age segundo as circunstincias criadas por essa ma-
nifestacao. |

Quer dizer que a boa fé, como critério de. avaliagio da
vontade, é principio que se impde em beneficio do autor da
declaragio, mas também em favor de terceiros, que tiverem
conhecimento da mesma declaracao.

E’ certo que a presuncio de boa fé nio deve ser absoluta.
Essa presun¢ido nio pode prevalecer sendo até prova em con-
trario, a ser feita pelos meios de direito.

Tal presuncio é um principio geralmente aceito, que encon-
tra sua razdo bastante no fato de que a boa fé, tendo como ele-
mento esséncial uma intencdo concienciosa, nio é reconhecivel
a favor daquele que, normalmente, devia ter duvidas sébre a
legitimidade de seu procedimento.

Assim, a simples nogdo do prejuizo que um ato causara a
terceiros pode, em certos casos, excluir a boa ¢ do agente.

Todavia, quando as presuncoes forem das que a lei nio
estabelece expressamente, devem ser examinadas com toda a
prudéncia, porque, entre a possibilidade da hoa fé e a md {fé
que lhe é oposta, é preferivel, na divida, seguir pelo caminhe
mais suave e indulgente, reconhecendo boa a vontade ma-
nifestada.

sse valor encontra aplicagio importante na interpretacio
dos atos juridicos.

ST e
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Nosso Codigo Civil declara, no art. 89, que

“nas declaracoes de vontade se aten-
dera mais a intencdo do que ao senti-
do literal da linguagem™. (3)

Antes, porém, de entrar no problema da interpretacio dos
atos juridicos, em face da boa fé, é necessdrio examinar o ai-
cance daquela disposicao.

Os autores sdo acordes em que, nos atos referentes a indi-
vidualidade do agente, como no direito de familia, nos atos gra-
luitos e nas disposicées de tiltima vontade, a intencio deve pre-
ponderar s6bre a forma que a reveste. Mas nos atos comerciais
em geral, nos quais os interesses mais divergentes se chocam,
formando-se em térno deles uma situagio de espectativa gene-
ralizada, presume-se que o instrumento da declaracio da von-
tade é a sua verdadeira expressio.

MICELLI d4 as razdes em que essa presuncao se baseia, Em
primeiro lugar, é justo atribuir ao autor da declaraciao que éle
tenha escolhido uma forma adequada a expressd-la correla-
mente, devendo admitir-se que o declarante afianca a sinceri-
dade da declaracio, tal como foi manifestada. Assim, os ter-
ceiros, que agiram tendo em vista a declaracio, nio podem assu-
mir a responzabilidade ou o risco dos prejuizos decorrentes de
nao ter o agente usado de expressio correspondente a sua von-
tade. Mas se o destinatdrio ou terceiros conheciam realmente
a intencao do agente, o risco dos prejuizos sé a si mesmos pode
seér atribuido, pois ésses prejuizos, em tal easo, nio resultario
da inadequada expressio da vontade, mas de ato préprio do
destinatério ou do terceiro.
~ Em segundo lugar, a declaragio se dirige a um nimero
indeterminado de pessoas, sendo impossivel a cada qual delas

e

(3) Apud GORPHE, op. cit., pag. 26.
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precisar a vﬂldadeua intencdo do agente, se a contradigio entre
a vontade e a declaracio nio ressalta evidentemente,

Finalmente, a segurancga das relagoes e a rapidez do trafico
encontrariam forte obstaculo na pesquisa do elemento interno
da declaragio; mas a seguranca dindmica dos negécios exige
uma base estdvel, que s6 pode ser encontrada na objetividade
mesma do ato. (4)

O direito nio se conforma com uma intencio qualquer
ainda que sancionada pela moral; requer ainda que essa von-
tade apareca com um minimo de objetividade, capaz de ser apre-
endida no mundo das relacoes interindividuais. E’ a mesma ra-
zio porque nio se desmente o principio da prevaléncia da in-
tencio sobre a forma com a a lei atribuir, em certos casos,
efeitos determinados ao s6 uso, pelo declarante, de expressées
consagradas pelo costume. Em suma, a lei recomenda aten-
der-se mais a intencio que a forma de que a declaragio de von-
tadetade se reveste; mas, na pesquisa dessa intencdo, ndo ficam
excluidas certas regras objetivas, inspiradas na seguranca dina-
mica das transacées. E de bda justica entender que o declarante
é obrigado a se fazer compreender claramente, e, se nio o faz,
deve assumir responsabilidade pelos riscos e consequéncias de
seu érro. Se se entende que sua declaracio era honesta e leal,
também nao lhe sera dado, para fugir aos seus efeitos perante
terceiros, exigir a apreciagdo de motivos nao declarados.

Interpretam-se “os atos juridicos quando falta ajustamen-
to entre a intencdo € a expressdo usada pelo agente. Assim, a
interpretacao é necessaria: a)—quando é evidente a desconfor-
midade entre a intencio e a expressao; b)—quando a declara-
¢cdo é omissa em certo ponto. No primeiro caso, ha intencio e
expressiao, mas nao exisle correspondéncia entre elas; no segun-
do caso, deve existir a intencdo,, mas nio se lhe deu a forma,
que lhe era necessaria.

(4) Licdes de Filosofia do Direito, apud GORPHE,

=R
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Ponhamos, entio, essas duas questées: como realizar o
ajustamento da vontade a sua expressdao e como resolver os pon-
tos omissos do conlrato.

Interpreta-se uma declaragio, seja investigando “a vonta-
de real, que nio aparece com evidéncia na sua expressio imper-
feita, seja atendendendo-se a motivos obijetivos que a propria
declaracao ou o contrato apresentam, ou sio revelados pelas cir-
cunstdncias. A interpretacdo subjetiva convém de preferéncia,
como vimos, as declaracoes ligadas a4 individualidade, tal qual
nos atos gratuilos, os testamentos e os direitos de familia; a in-
terpretacio — objetiva é propria dos negécios de outra natureza.

E necessario distinguir, entretanto, entre as declaracées
unilaterais e os contrates. O Codigo Civil Alemao parece que
nio faz senio considerar essa distingio ao dispor diferentemen-
le para a interpretagio das declaragdes unilaterais e para os
contratos.

Assim é que, para as primeiras, regula o art. 133, dispon-
do que,“na interpretacio de uma declaracio da vontade é pre-
ciso procurar a vontade real e ndo o sentido literal da expres-
840~ — regra essa que é a mesma do art. 85 do nosso Codigo
Civil. Quanto as convencoes, o principio que se lhe refere é o
do art. 157, ‘em que se estatui que “os contratos devem ser
interpretados com o exige a boa fé”. Por isso, os alemies ela-
boram regras especiais A interpretacio das declaragées unila-
terais da vontade, anulando-as quando se desconformam dema-
siado a intencdo, ratificando-as existe correspondéncia entre a
declaracio e a vontade ou ainda tornando-se vilidas em rela-
€40 aos terceiros que agiram de boa fé (5)

De igual forma procede a lei italiana, para a qual o de-
clarante que nio exprimiu de forma adequada a sua intencio
fica obrigado aos efeitos da declaracio, como se esta COTTespon-

(5) V. GORPHE, Le principe de la bonne foi, pag. 37 e segs..

TN T



RevisTA DA FACULDADE DE DirEITO DO CEARA

desse em 3 sua vontade, salvo o caso em que o destinatdrio
conhecia a verdadeira inten¢ido do declarante.

A lei austriaca dispds, de seu lado, que uma declaragio
inexata nio obriga o seu autor, quando o destinatdrio devia com-
preender, ou sabe, que a mesma é fundada em érro. Donde
concluir-se, a contrario sensu, que a declaracio é valida, se o
se o destinatdrio era estranho a desconformidade.

Nosso direito, como os que se originam das fontes latinas,
nig se afasia desses principios; nem sera exato pretender que
o que domina, ao invés da prevaléncia da intencio, € a objeti-
vidade mesma do ato.

Nio existe prevaléncia da objetividade; o que se atende é
que a intengio exige alguma manifestacio exterior e que o decla-
rante tenha escolhido a forma adequada para manifestar a sua
vontade. FEsse minimo de formalismo é necessdrio a estabili-
dade das relacdes, 4 seguran¢a dinamica, em oposigdo a segu-
ranca estitica. A vontade, com efeito, sem &sse minimo de
objetividade, permanece sutil, incapaz de ser apreendida pelo
mundo do direito. Em suma: a sinceridade da intengio, tal
qual foi manifestada, é o que se presume; admite-se sempre a
correcio do engano pela investigagio da intengdo; mas a ma-
nifestacdo é que prevalece, perante terceiros ou o contratante, se
uns e outros nio podiam razoavelmente entender a desconformi-
dade. Isto é respeito & boa fé, seja do declarante, seja do des-
tinatirio da declaracio ou de terceiros, cujos interésses devem
ser conciliados e atendidos juridicamente.

Até aqui temos focalizado epecialmente a nua declara-
cio, abstracio feita do complexo em que, via de regra, ela se
integra nos contratos.

Mas os mesmos principios vio regular a interpretacgio dos
contratos. Nosso direito achou desnecessario estabelecer, como
o direito germéanico e as legislaces déle derivadas, disposicoes
especial para a interpretagio das convencoes.

Pode-se considerar que, no contracto, s6 existem declara-
coes de vontade: portanto, as mesmas regras relativag a decla-

S+ e
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racdo de vontade, tomada isoladamente, convém a interpretagio
do contrato. Neste, a interpretacioé um esférco no sentido de
pe:squizar a intenc¢ao dos contratantes, ou, em certos casos, a
mteng¢ao comum. i

Nio sersd insuficiente o critério? DEREUX faz notar que “a
pretexto de descobrir-se uma pretensa intengio comum, nao
fazem os tribunais sendo determinar o sentido norma das
cliusulas”. Isto verdadeiro, o apélo a intengdo é impossivel sem
as circunstincias sob as quais o contracto se realiza. Assim, a
interpretacio dos contractos, pela pesquisa dessa intencio co-
mum, acaba realmente por ser a determinag¢iao do que a boa fé
impoe, como o que deva prevalecer no siléncio do contracto,
conforme as circunstincias que o cercam. (6)

E’ assim que o Cddigo francés impode, para a inter-
pretacio dos contractos, regras de cardcter objetivo, mas de fins
subjectivos, enquanto se dirigem & pesquisa da intencdo. Con-
sidera-se que a intencio das partes deve ser determinada, tendo
em vista os usos e costumes e o sentido que a declaragao assume
especialmente pela natureza do negécio e os lugares em que
foi proferida; que a declaracgio se interpreta no sentido em que a
mesma pode ter algum efeito, ou convenha melhor a espécie
contratual; que as cldusulas do contrato se interpretam segundo
o sentido geral das outras; que a convengdo se interpreta, na
divida, contra aquele que a estipulou, ete..

Nosso direito, apesar de tais regras ndo se enconfrarem
legisferadas, segue 0o mesmo sistema, que nao é mais que a apli-
cagdo de principios tendo em vista a boa fé. Para admitilos,
basta que se tenha em conta que, no contracto, as partes sio, re-
ciprocamente, aulores e destinatarios da declaracio.

O processo de investigacio ¢é mixto, feito de elemen-

(6) DEREUX, De Uinterprétation des actes juridiques, pags. 445 e

s€gs.; DURMA, La notification de la velonté; DANZ, Interpretagio dos
Atos Juridicos.
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tos subjetivos, enquanto se dirige a investigacio da vontade
real, e de elementos objetivos, visto como ndo se atém sendo a
fatos concretos. Mas o critério dominante, no esforco do inteér-
prete, ao determinar a intencdo, é sempre o da boa fé, seja para
sancionar apenas a intencdo honesta, seja para ajustar a con-
vencio duvidosa a como devia ser, do ponto de vista da lealda-
de e da confianca, seja enfim para assentar o grau de eficacia
da declaracio segundo a crenca excusavel do terceiro ou do
destinatario.

4 — A BOA FE E OS CONTRACTOS

A boa fé também se apresenta como o dever de o homem
comportar-se lealmente no mundo dos negécios, de agir sem
dolo nem malicia, sob pena de sancoes diversas, que se tradu-
zem na ordem penal pela privagio da liberdade e na ordem civil
pela anulacdo ou nulidade do acto, com indenizacio de perdas
e danos.

Revela a boa fé, sob ésse aspecto, a proeminéncia de seu
elemento intencional, o querer honesto que preside a formacio
do eontracto. Mas é também a lealdade exigida no cumprimento
das obrigagdes, impondo-se ao agente da vontade, quer no exer-
cicio de direitos préprios, quer no seu comportamento perante
a estabilidade do contracto em que nio é parte.

E sobretudo na doutrina do dolo que se manifesta o papel
que desempenha a boa {é na formacdo dos contratos (1) Dolo
— ensina CLOVIS — é o artificio ou expediente malicioso em-
pregado para induzir alguém a prdtica de um ato que o pre-
judica e aproveita ao autor do dolo ou a um terceiro (2) As

(1) RIPERT, 4 regra Moral ¢ as Obrigacdes Civis, pag. 92

(2) JCoa. Lo, Com., obs. ap art. 92,
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sancoes contra essa figura, que se encontram em todas as legis-
lagdes, com maior ou menor rigorismo, nio sdo mais que apli-
cagoes do principio da boa fé. (3)

Com eleito, o emprégo de artificios maliciosos conduz a
vontade de uma das partes a julgar erradamente dos motivos
de sua decisio. Pune, portanto, a lei o dolo, anulando, via de
regra, o contracto, como protecio e reparagio i crenca a que
foi contractante lesado induzido, e pelo desrespeiio as exigéncias
da lealdade, que deve estar na base da vida contratual.

A crenga errdnea, na hipotese, ndo se confunde com o érro,
que é também causa anulatéria do contracto. (4) No ultimo
caso, a sancao legal ndo cogita da ma fé de qualquer dos con-
tractantes, bastando a crenca erronea, sem que para ela tenha con-
corrido a outra parte. Em ambos os casos, porém, a boa ié
aparece como o fundamento da sancao legal. No primeiro caso,
prote¢io a crenca errdnea e sanc¢io contra a violagido das regras
de lealdade, que o contractante faltoso era obrigado a observar;
no segundo caso, — crenga errbénea apenas.

A sangio, para a primeira hipétese, nio pode deixar de
Ser mals grave, e, por isso mesmo, diverso o tratamento que a

(3) Tem-ze dito, e com razio, que o sistema brasileiro de repressio
a0 dolo encerra uma concepcio demasiadamente estreita. Primeiro, dis-
tingue-se entre dolo substancial e dolo acidental, distincio que G. RIPER™
considera injusta nos seus resultados. Nosso direito segue ainda a esteira
de outras legislacfes, como a francesa, a italiana, e, em geral os cadigos
derivacdos de fontes datinas. concedendo muito 4 mentira, admitindo como
legitimo o dolo bonus ou dolo tolerado, que “sao exageros naturais do
comerciante™, ou “ideias vagas que as partes trocam entre si relativamente
®S vantagens e desvantagens”, como prefere expressar-se o Cod. Civil
Portugués. Mais rigoroso é o sistema anglo-americano, fundado sobre
4 equidade; menos simples e mais flexivel, o direito inglés estabelece que
simples declaracio nio verdadeiras, verbais on escritas, bastam para cons-
tituir o dolo. V. EDOUARD JENKS, Digeste de Droit Cizil Anglais,
vol. T, pags. 373-376, apud GORPHE, Le principe de la bonne for.

(4) Cad. Civil. art. 86.
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lei estabelece nos casos de simples érro e de érro provocado pelo
dolo do outro contractante. Por isso, nio é criticavel o sistema
do Cédigo Civil brasileiro, quando disciplina de maneira dife-
rente os casos de anulacio por simples érro e anulagido por
causa de dolo. Embora seja verdadeiro que, em ambos os casos,
o érro de um dos contractantes é que fol a causa determinante
da anulacdo do contracto, — o certo é que, nos casos de dolo,
a crenca erronea se vem ajuntar a violagdo, por parte do outro
contractante, da regra de proceder com honestidade.

Por isso, quando a anulagio é em virtude do dolo, o ato
se desfaz completamente, ou nio vale, nos termos em que foi
realizado; emquanto que, se se trata de simples érro, sem que
para éle tenha concorrido o outro contractante, aquela san¢io
ndo atinge o ato, senfio quando o érro incide sdbre a substancia
do proprio objeto da declaracao.

Dir-se-ia, porém,-que, em nosso direito, a anulabilidade
por dolo se limita a circunstincia também ao facto de ser o dolo
esséneial, isto é, de tal gravidade que, sem éle, ndo se teria o
contracto realizado. Assim é, com efeito. Mas se o érro nio é
esséncial, torna-se valido o ato em téda a sua plenitude; enquanto
que o dolo nido esséncial, isto é, aquéle que ndo impediria a
realizagio do contracto, mas o teria feito revestir forma dife-
rente — eésse obriga o contractante faltoso a indenizacio por
perdas e danos. E sdmente nio é nula totalmente a obrigacio
pela razio muito simples de que do que a lei visa é proteger
a boa fé do contractante iludido, na medida em que o foi e nio
podendo essa protecdo ir além dos prejuizos sofridos.

A boa {é encontra ainda protegio nos casos em que, pelo
siléncio intencional de uma das partes, a respeito de facto ou
qualidade que a outra ignora, é éste tltimo levado a concluir
uma transacdo. Em tal caso, e como no dolo em geral, necessé-
rio € que, sem essa omissdo, o ato ndo se realizasse. (5)

(5) Nio se deve, alias, confundir o siléncio e a manifestacio tacita
da vontade — diz J. MARTINS RODRIGUES, Efeitos Juridicos do Si-
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A regra esta no art. 94 do Cédigo Civil, que acompanha,
neste passo, as demais legislacbes. Alhures se entende, porém,
que o siléncio somente é causa de anulagio quando a lei impoe
a obrigacio de falar. (6) Mas a jurisprudéncia francésa, se-
gundo atesta GORPHE, ndo adota a ligio de PLANIOL, porque
a obrigacio de dizer a verdade sobre o facto no contracto nio é
daquelas que se deduzem diretamente da lei, mas de um princi-
pio mais alto, isto é, de que o contractante deve proceder com
inteira lealdade, ou seja com boa fé. 0O siléncio, em tal caso,
é motivo de anulagio do contracto, mas o é em virtude do
principio da boa fé. (7) |
~ E que, ensina RIPPERT, quando o contracto supée uma
confianca reciproca entre as partes, a obrigacao de instruir exa-
tamente o contractante é uma obrigacdo juridica e a reticéncia
um motivo legal de anulacdo do contracto. (8)

Os incapazes ndo escapam menos as consequéncias de fal-
tarem a obrigacdo de proceder lealmente, em correspondéncia
a natural confianga da outra parte. Dispde, com efeito, o
art. 155 do Cédigo Civil: 0O menor, entre 16 e 21 anos, nio

léncio, pag., 97 —; porque, diz 0o mesmo autor, “s6 ha propriamente silén-
cio quando alguém, no curso da atividade permanente que a vida reclama,
nao manifestou sua vontade, com relacio a um ato juridico, nem por
uma acao especial, tendente a alcancar um efeito (vontade expressa), nem
por uma acao de que se possa deduzir sua vontade”.

(6) PLANIOL, Traité Elementaire, vol. 2, n.® 1601.

(7) GORPHE, Le Principe de la bonne foi. Discrepa J. MARTINS
RODRIGUES, op. cit., pag. 103). Examinando o problema do siléncio
em frente ao direito romano, que em alguns casos dava eficacia juridica
a0 silencio, ésse autor escreve: “se a lei romana assim procedia, é porgue
considerava o silente como obrigado a falar; mas ndo é menos certo que
0 vinculo contratual nio decorre ai, a rigor, da vontade do presumido
agente, que ndo chegou a manifestar-se, mas da forma juridica da propria
lei, que instituiu essa presuncio”.

(8) op. cit., pag. 95.
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pode, para se eximir de obrigagdo, invocar sua idade, se dolo-
samente a ocultou, inquirido pela outra parte, ou se, no ato
de se obrigar, espontaneamente se declarou maior”.

A questio que se oferece, neste ponto, comporta maiores
indagacoes. Definida a incapacidade e estabelecido o principio
veral de que ndo valem as obriga¢ées assumidas pelos incapazes,
sem ser pela forma legal, que é que poderia justificar, ndo obs-
tante, a determinacio do art. 1557

A lei brasileira ndo discrepa, nesse ponto, dos cédigos
estrangeiros. Essa doutrina vem consagrada no direito italiano
art. 1.305) e no francés (art. 1.307), s6 com a circunstincia
de que ndo basta a simples declaracio da maioridade sem o uso
de manobras artificosas para persuadir o outro contractante.
O principio, alids, remonta ao direito romano. (9)

Mas, assim como no estrangeiro, hda entre nés alguma hesi-
tacio no aplicar &sse principio excepcional da inoponibilidade
da exce¢ao de menoridade, pelo escripulo que ha entre proteger
a boa fé do terceiro e a inexperiéncia do menor. Tal hesitacao
reflete-se na doutrina, onde OTAVIO GUIMARAES explica:
“A validade da obrigacdo, nessa hipétese, esteia-se em bases
frageis, nao s6 em relagio ao menor, como também quanto ao
seu companheiro de contracto. Pode o menor expressar a sua
maioridade, por irreflexdo natural a idade, por precipitagio ou
por érro. Nio é razodvel que se presuma malicia, como presu-
miu a lei brasileira, na mera declaracio do menor™ (10)

(9) Cod. Justiniano, II, 43.

(10) GUIMARAES, 4 Boa fé no Direito Civil Brasileiro, pag. 15.
V. também DEIL VECCHIO, Sibre os Principios Gerais do Direito, onde
se procura uma conciliacio entre a incapapacidade e a boa fé. E' o que
faz o Cod. Suisso: “Se a parte incapaz deu-se falsamente por capaz, ela
se torna responsavel para com a parte induzida em érro pelo prejuizo que

a esta foi causado”™. A jurisprudéncia inglesa, atesta EDOUARD JENKS-

(op. cit., pag. 238) considera que a equidade obriga o menor a restituir o
que recebeu em virtude de uma falsa declaracio. GORPHE, op. cit.,
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Nos contractos de seguro, também o principio da boa fé
tem larga aplicacdo. O segurado € obrigado a fazer, no mo-
mento do contracto, declaracoes exatas e completas, tanto quanto
possivel, para determinar a natureza do risco e sua extensio; e,
se nao procede de boa fé, pode o segurador anular o seguro sem
restituicio do prémio, sem prejuizo da acao penal que no caso
couber. A regra vem estatuida no art. 1.430 do Cédigo Civil,
que estd bem langado e ndo precisa de outra justificativa que
estas palavras de RIPPERT: “Ai, o segurado deve dirigir-se
ao segurador com toda a franqueza e lealdade, pondo-o em si-
tuacido de conhecer o risco que vai correr . (11)

QOutra aplicagdo do principio, em matéria de formacdo do
contracto vé-se no art. 221 do Cédigo Civil, o qual estabelece
que “embora anldvel, ou mesmo nulo, se contraide de boa
{é por ambos os cénjuges, o casamento, em relacdo a éstes como
aos filhos, produz todos os efeitos civis até o dia da sentenca
anulatéria. § tinico — Se um dos conjuges estava de boa fé, ao
celebrar o casamento, os seus efeitos somente a ésse e aos filhos
aproveitardo”. Trata-se do casamento potativo, que é o que,
nio obstante infracio de impedimento esséncial, foi contraido
de boa {é por ambos os conjuges ou por um deles somente. Eis
consagrada a boa fé, em matéria como a do casamento, em que
mais se tem feito sentir, 4 excepcio s6 dos testamentos, o péso
do formalismo, o rigor légico, o preconceito das solenidades.
Nio obstante, nio hesita o legislador em fazer ésse formalismo
ceder ao principio da intencio reta e da crenca errénea honesta,

pag. 61, inclina-se pela mesma solucio, dizendo: Poder-se-a dizer que a
mulher casada merece protecio mesmo em detrimento do contractante de
quem ela abusou? Para o menor mesmo, nao seria justo decidir que éle
§sta obrigado a restituir, na medida do possivel, 0 que o mesmo obteve
€m virtude de uma falsa declaracio?

(11) op. cit, pig.
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que entio se consagra na sua maior grandeza, para ser a alma
da regra juridica, na feliz expressio de Teixeira de Freitas.

E assim que, em toda parte, manifesta-se o poder da boa
fé, que a jurisprudéncia se adianta a consagrar, na protegdo da
vontade legitimamente manifestada -e na repressao a fraude e
ao dolo. E tanto ela se encontra verdadeiramente & base da
formacao contractual que, se ambos os contractantes procedem
dolosamente, nenhum pode reclamar a anulagao do ato, ou re-
clamar indenizacdo; para pleitear direitos com fundamento na
ma fé do outro contractante ou de terceiro a lei impde que o
proprio agente tenha procedido honestamente. Assim, ndo se
invocard o dolo dos incapazes, quando o outro contractante co-
nhecia a sua incapacidade, ou numa féormula mais generalizada,
o dolo nio aproveita como motivo de anulacio ou indenizagio,
quando o destinatario da declaragio ou aquele contra quem se
dirigiam os atos maliciosos conheciam a sua natureza.

Nio se encontra, em nosso Codigo, disposicio semelhante
a consagrada nos Codigos ecivis francés (art. 1.134), portu-
gués (702), e alemdo (art. 242), estabelecendo que as con-
vencoes devem ser executadas de boa fé.

O principio, entretanto, vai implicito em varios artigos,
como nos arts. 863 (o credor de cousa certa nao é obrigado a
receber outra, ainda que mais valiosa) e no art. 878 (na obriga-
cdo de fazer, o credor ndo é obrigado a aceitar de outrem a pres-
tacdo, a menos que tal se tenha convencionado expressamente).

Além disso, o principio estd subentendido em téda a ma-
téria relativa & execucdo das obrigacoes. A regra, alids, de que
o contracto faz lei entre as partes (12) ndo quer dizer se nio
que as convencoes se deve lal respeito quanto o devido pelas

(12) JEAN CHABAS (De la déclaration de la volonté, pag. 3)
mostra a filiacio désse conceito ao idealismo da revolucdo francesa. Ele
decorreria naturalmente do prinecipio constitucional da liberdade, e, mais
imediatamente, da doutrina da autonomia da vontade. Alias, a formula
francesa € esta outra: “O contracto € mais forte que a lei™.
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partes & propria lei. Nao pode haver expressio mais adequada
para sancionar a lealdade e a fidelidade no cumprimento das
obrigacoes.

No que se refere especialmente ao cumprimento das obri-
pacdes contractuais, a boa té signitica exatamente fidelidade a
palavra dada, de modo que as obrigagdes se cumpram lealmente,
tal como foram convencionadas. E’' uma regra que se dirige
particularmente ao devedor, embora nio seja excepcional que
se imponha também ao credor, como veremos adiante. E’ que
se faz necessdrio estabelecer a reciprocidade: se de um dos con-
tractantes se exige fidelidade, do outro nao se hd de querer
menos. A reciprocidade da boa fé torna-se, por isso, indis-
pensavel.

A protecio a boa fé assume, na execucdo das obrigagdes,
o aspecto particular da repressio a {raude. Suas consequéncias
nio podiam entrar razoavelmente na previsao dos contractantes
desde que, ao estabelecer o negdcio, presume-se as partes uma
intencio honesta. Em tal caso, a obrigacio de reparar o dano
nasce de um facto novo, posterior a realizagio do contracto. E’ o
dolo mesmo, com a diferenca de que a malicia nio se exerce
mais quanto i formacio do vinculo. Por isso, a falta é punida
com o mesmo rigdr, havendo para ela sangbes penais e san-
¢hes civis,

Pune-se a fraude no deveder, nio somente quando éle re-
cusa cumprir a obrigacio, mas também quando se coloca vo-
luntariamente na impossibilidade de a cumprir. E’ que a fraude
como todo artificio, envolve as mais variadas formas. Podemos,
entretanto, classificd-las nestas trés categorias: a) — atos pelos
quais o devedor se apropria do que pertence ao credor, como nos
casos do depésito e do mandato; b) — atos pelos quais o deve-
dor desvia voluntiriamente os bens que serviam de especial
garantia ao credor; ¢) — atos pelos quais o devedor faz desa-
parecer o seu ativo, ou o diminui, ou aumenta maliciosamente
0 seu passivo, tornando o seu patriménio insuficiente para o
pagamento de seus credores. Nos dois primeiros casos, a fraude

“ — 73 —
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é direta, no segundo, indireta. Aquela corresponde, geralmente,
ao abuso de confianca. |

A lei, em tais casos, permite a revogacdo do ato, as vezes
declarando a sua nulidade, outras fazendo depender essa revo-
gacao de acao especial. Esta acdo, que é a tradicional agio pau-
liana, funda-se evidentemente na boa fé: o devedor é obrigado
a cumprir a obrigacio pela forma convencionada, ndo se lhe
permitindo obstar, por meios escusos, a realizacdo da prestacdo.

Ninguém pode fazer uma liberalidade a custa de seus cre-
dores. Rigorosamente, nio é de se recorrer aqui a nocio de
fraude presumida, como se procede geralmente. Basta a nocéo
da equidade, pois ndo é caso de hesitagdo entre proteger aquéle
que empobrece e premiar-se o que enriqueceu sem nada
dspender.

Nos casos de alienacdo a titulo oneroso é necessirio a cons-
ciéncia do prejuizo imposto ao credor, tanto da parte do alie-
nante como do adquirente. Se ndo se demonstra saber este
ultimo, ou dever saber, o estado de inoslvéncia do devedor, nio
nd anulacgdo a decretar e o ato impugnado resolve-se em perdas
e danos. A mesma razdo de equidade prevalece aqui: entre
fazer recair o prejuizo sdbre aquéle que adquiriu de boa fé e
o credor que ndo foi bastante diligente para amparar o seu di-
reito, quando em perigo, é justo que a solucio seja mais bené-
fica ao primeiro,

E’ como diz DEMOLOMBE: “... como o adquirente de
boa fé, rodeando-se das cautelas que a lei exige para a aquisigio
de bens, exerceu toda a diligéncia necessaria para assegurar o
seu direito, ao passo que, da parte do credor lesado, houve risco
ao qual se submeteu, desde que ndo procuron garantias neces-
saria ao emprégo do seu capital, prefere aquéle a este, nio
havendo lugar para a revogacio”.

Para facilitar a prova da traude, a lei consente em admitir
téda sorte de presuncdo contra a presuncio da hoa fé. A lei
inglesa considera indicios de fraude a existéneia, no contracto,
de beneficios inusitados, enquanto a lei almi presume fraudu-
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lentas as transacdes que, sendo prejudiciais aos credores, sdo
passadas entre parentes préximos, consanguineos ou afins.

Nossa lei nio formula nenhum indicio legal de fraude,
a nio ser em casos especialissimos, em que se presume, explicita
ou implicitamente: tal, o caso da doacdo feita em prejuizo da
meacido do conjuge e da legitima dos herdeiros. Ocorre assina-
lar também os atos de transmissdo gratuita de bens, praticados
pelo devedor insolvente, nos dois anos auleriores a declaracio
da quebra.

A jurisprudéncia é que vem determinando os indicios e
presuncées sob as quais o ato se deve considerar fraudulento,
como sejam: o parentesco préximo entre o devedor e o credor
ou o terceiro, a inidoneidade moral ou econdmica dos contrae-
tantes ou de um deles, o notério estado de insolvéncia, a falia de
causa aparente para a transacgao, etc..

Tudo, ‘porém, depende de cada caso conerelo; e cada qual
dos indicios que a pratica judicidria vem tirando dos negodecios
trazidos &4 sua apreciacdo s6 tem eficicia em funcio das cir-
cunstdncia que os envolvem., O indicio tirado da existéncia
de beneficios inusitados concedidos no contracto ao devedor é
incompativel, em certos casos, com a amizade intima ou o
parentesco préximo, porque nio é estranhavel que o irmédo ou
amigo contracte liberalmente com o sen devedor, amigo ou
parente. ’

Dai vem a regra de que os indicios e presuncées, ainda que
bastantes, em tese, para a prova da fraude, devem, entretanto,
ser precisos e concordantes, isto é, que sejam convergentes e
nao se excluam uns aos outros. |

Parece-nos, entretanto, que o sistema do Cédigo é deficiente
para prevenir ou reprimir a fraude, cuja prova é dificil e muitas
vezes impossivel, nos termos do regime legal vigente. O que
seria razodvel era a lei estabelecer os casos em que certas cir-
Cunstincias fardo presumir a fraude, a exemplo do caminho
seguido pelo legislador inglés. Nio significa, certamente, que
ém todos os contractos entre parentes préximos, por exemplo,
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se devesse enxergar a intencio de fraudar credores ou preju-
dicar terceiros. Porém seria melhor trancar de vez a porla
aberta a fraude, admitindo-se a presuncio dela toda a vez que,
provando-se prejuizo dos credores, nos atos capazes de reduzir
o devedor a insolvéncia, ocorresse o contracto entre parentes
ol amigos intimos. Assim, ndo se arriscariam tanto os devedo-
res inexcrupulosos, nem condescenderiam demais os parentes
ou intimos amigos do devedor. Far-se-ia, déste modo, triuntar
o principio da seguranca dindmica das transagoes sobre o prin-
cipio individualista da seguranca estatica.

Nio hé divida, porém, que o sistema de repressio & {raude
se aperfeigoa dia a dia.

No capitulo destinado a simulagio, nosso Cédigo, embora
de maneira insuficiente, declara os casos em que o contracto
se deve entender simulado: I — gquando aprasentarem conferir
direitos a pessoas diversas das a quem realmente se conferem
ou se transmitem; Il — quando contiverem declaracgao, con-
fissdo ou cldusula nio verdadeira; III — quando os nistru-
mentos forem antedatados ou postadatados.

Além disso, estabelece o art. 106 uma presuncdo de frau-
de, quanto aos atos de transmissdo gratuita de bens ou remissio
de divida, quando os pratique o devedor jd insolvente, ou- por
éles reduzido a insolvéncia.

Igualmente anuldveis, — diz o art. 107 — s@o os contrac-
tos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for
notoria ou for conhecida do outro contraente.

O vigente Codigo do Processo reproduz ésses principios
em maléria de alienagio de bens em fraude de execucio, con-
siderando como tais as alienacdes feita quando, sébre os bens
alienados, pendia agdo real ou reipersecutéria; quando, ao tempo
da alienacdo, pendia contra o alienante demanda capaz de alte-
rar-lhe o patriménio; finalmente, quando transcrita a alienacdo
depois de decretada a faléncia. |
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V — BOA FE E FORMALISMO

Vimos atrds, ao examinar a evolugio do conceito da hoa
fé, que, em certo sentido, éle aparece no mundo do direito
opondo-se diretamente ao antigo formalismo. E necessario, en-
tretanto, examinar menos ligeiramente a questio para saber até
que ponto opdem-se formalismo e boa fé: nao s6 porque o pres-
tigio da forma ainda ndo desapareceu de todo na ciéncia juri-
dica, como também por que hd, até, escritores que, tratando da
matéria, chegam a afirmar que a prevaléncia da forma sébre a
intencio é que a regra, sendo a prevaléncia do elemento subje-
livo sdbre a forma, sob a qual se exterioriza, mera excepgao.

Tal cousa, evidentemente, nio favorece a tese da boa fé,
opondo-se ao formalismo, porque, segundo temos visto, a boa
{é é feita sobretudo de elementos intencionais, e se a forma é
que, via de reera, prevalece sdobre aquela, ou nio se tem, na
maioria dos casos, consideracao alguma ao elemento subjetivo
da declaracio, torna-se irritante a afirmacao anti-formalista da
mesma hoa {é.

Parece-nos que ndo se pode debater a matéria em foco se
nio precisarmos, antes, o conceito de formalismo, segundo a
nocio que déle tinham os antigos. E o que tentaremos fazer
nas linhas que se seguem. |

(Quem examina o direito antigo, vé logo que todo o direito,
a lei, os contractos, tudo sio formas, simbolos, palavras. Qual
a razao disso? Seja porque a mentalidade do homem da anti-
guidade nio fosse hastante desenvolvida para perceber as sub-
tilezas das distingGes entre a vontade e a declaragio da vontade,
seja pela influéncia de sua religiosidade pouco iluminada, o
terto e que, no direito antigo, a validade da declaracio da von-

tade depende exclusivamente da forma sob a qual se exte-
rioriza. (1)

=

(1) GIRARD, Droit Romain; PORCHAT, Direito Romano: C1,0-
VIS, Obs, 1° a0 art. 129 do C. Civil; etc..
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GAIO contra a histéria de um homem, cujo visinho cortava
amiudadamente suas vinhas. A lei proibia o corle de arvores.
Mas como o prejudicado demandou o ofensor pelo corte das
vinhas, e ndo das drvores, seu pedido nio pide ter acolhida. (2)

Tal o poder das palavras. Pode-se dizer que nio havia
acto juridico a validade do qual f6sse indiferente o acompanha-
mento de certo ritual ou ritos exteriores, O contracto era ver-
dadeiramente uma cereménia religiosa. E assim que, em todo
contracto de venda, era indispensdvel a presenca de uma ba-
lanca; para comprar um objecto, era necessario toca-lo com a
mio (mancipatio); se se disputava uma propriedade, havia um
combate ficticio (manum consertio). Nao falemos das rigidas
formalidades que cercavam o matriménio ou a feitura de um
testamento. Parece que o formalismo vem estreitamente asso-
ciado a um estado de cultura rudimentar, como ainda se vé entre
os selvagens, inclusive os indios brasileiros, a se dar crédito
ao que rezam os cronistas. (3)

De tal forma era a exigéncia da formalidade, que, sem ela,
acto juridico algum tinha existéncia. Sem o acompanhamento
da solenidade, o acto ndo era nulo, era inexistente. E que os
antigos ndo poderiam jamais compreender aquilo que ndo apa-
rece sob formas rigorosamente objectivas, com um valor eviden-
ciado pela exterioridade definida. Aquilo, pois, que perma-
necia sob uma aparéncia niao convencionada, nido podia ser de-
monstrado, vale dizer, ndo tinha existéncia para o mundo
juridico.

Em compensacdo, o acto formalizado tornava-se perfeito,
inatacdvel, rigoroso e exigente nos seus efeitos. O contracto,
uma vez cerimonializado, nido admite retractacio. S0 posterior-

(2) LETOURNEAU, L’évolution Juridigne; FOUSTEL DE
COULANGES, La cité antigue...

(3) LETOURNEAU, op. cit.; GIRARD, op. cit..
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mente, com a lei Cincia, admitiu-se que o contratante, levado a
concluir um negécio lesivo, ou eivado de violéncia, coacio,
fraude, etc., pedisse indenizagio; mas a vitima é constrangida
de qualquer modo a executar a prestacio. (4) Depois da lei
Aebutia é que o pretor, cada vez mais compenetrado do seu
prestigio, faz inserir uma excepcdo, em virtude da qual pode o
juiz recusar-se a pronunciar a condenacio da vitima. (5)

O que existe de sedutor na evolucdo do formalismo entre
0s romanos ia nos levando um pouco a margem do nosso objec-
tivo, que € o contetido do formalismo. Mas perguntemos, agora,
sobre as razoes, por assim dizer filoséficas, que levavam a essa
conducta, para nés hoje tdo estranha,

Parece-nos que uma das razoes determinantes do forma-
lismo antigo é a seguinte: o direito antigo esta fortemente im-
pregnado de religiosidade.

Ensina Aristoteles que, antes do tempo em que as leis pas-
saram a ser escritas, cantavam-nas, do que, alids, ficou sobre-
vivéncia enire os gregos e os romanos; estes ultimos chamavam
as leis carmina, versos, e aquéles, cantos.

Esses cantos e ésses versos, diz COULANGES a quem
tomamos estas notas — eram ltextos invariaveis. Trocar uma
letra, deslocar uma palavra, alterar-lhe o ritmo, era como que
destruir o sagrado da férmula: a vontade dos deuses ndo ia
a ponto de tolerar que o humano tocasse no divino. Como a
prece, a lei e o contracto, que existiam pela vontade do rei,
deviam ser recitados exatamente: impio, indigno da tolerancia
dos deuses e da protecio dos reis o que néles tocasse.

No direito primitivo, o exterior, a letra, é tudo; ndo se ha
de procurar nem o sentido nem o espirito das leis ou do con-
tracto, Nido valem aquelas pelo principio moral que nelas reside,
nem vale éste pela inten¢io que o ditou, mas pelas palavras que

(5) FOUSTEIL DE COULANGES, op. cit.
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sua férmula encerra. Sua forca estd nas palavras sagradas que
contém. (6)

Esse rigor formalistico ndo preside s6 a formacgio do acto,
mas vai até a sua execucdo, aqui talvés mais impiedoso. Entre
os persas — conta LETOURNEAU (7), a exigéncia do cumpri-
mento dos contractos é particularmente rigorosa. A violagao do
ajuste, em certos ecasos, importava em penas crudelissimas.
O Cédigo sagrado impunha ao infrator contractual um certo
nimero de golpes de aguilhdo, que variavam entre cincoenta e
quatro e setenta. No processo romano, houve tempo em que a
citacao judicidria assumia feigdo infamante. Se o réu recusava
comparecer a demanda, o autor, em vez de recorrer as san-
¢oes da justica, cortava-lhe publicamente a orelha, dizendo:
“Lembra-te?”.

Tudo isso, inquestionavelmente, estd em natural e diréta
correspondéncia com a nogao sagrada do contracto, vale dizer,
com a quase identificacdo da disciplina juridica com a disci-
plina religiosa.

Nao sera, entretanto, dificil enxergar, apesar do quanto
extranho possa isto parecer, que os antigos assim procediam em
razdo da seriedade que atribuiam ao contracto, em homenagem
a confianca e a lealdade que deviam presidir & formacdo e a
execucio das obrigacoes. “O mundo se avilta — diziam os
irlandéses — quando os contractos ndo sio executados”.

O que, porém, na verdade se realizava era, apesar do claro
objectivo de proteger a lealdade e a confianga contra a fraude,
— era consolidar definitivamente, sem apélo, tal o rigor das
sancoes estabelecidas, situacoes nascidas muitas vezes do érro,
do dolo, da violéncia e da fraude.

Pode-se, pois, ji a esta altura, mencionar que uma das

(6 COULANGES, op. cit..

(7) Op. cit. f. 346.
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causas do formalismo era o estreito ligamento que entre o di-
teito e a religido se estabelecia. Podemos acrescentar, ao mesmo
tempo, que o que o caraclerizava exteriormente era um apreco
excessivo ao lado exterior das cousas, o que, de resto, ndo seria
mais que o producto de um primitivo desenvolvimento da afe-
tividade e da inteligéncia humanas. (8)

H4 ainda uma consideracio a fazer, que nos permitird um
melhor conhecimento e definicio do formalismo.

Nio se pode deixar de considerar que, em todas as cousas
ha dois elementos a distinguir. Chamem-nos substancia e aci-
dente, esséncia e forma, subjetivo ou objectivo, ha dois lados
em todas as cousas, constituidos pelo elemento interno e o ele-
mento externo. No que se refere, particularmente, ao acto juri-
dico, hi o querer e a manifestacio da vontade, a vontade e a
forma de sua exteriozagido. Trata-se de um composto natural-
mente incindivel, um nio podendo viver sem o outro, de modo
que vontade e forma de sua exteriorizacio Importam, em ver-
dade, numa realidade tunica, indecomponivel.

O que caracteriza, pois, o formalismo, ou o nio formalismo,
nio pode ser a presenga substancial da forma ou a sua auséncia.
Vontade e forma de sua manifestagdo sdo igualmente necessa-
rias: ndo hd, juridicamente, vontade sem manifestagao de von-
tade, ao mesmo tempo que seria um contrasenso a forma sem
a vontade, que lhe é substancial.

Diremos, pois, que o formalismo consiste em subordinar a
eficicia da vontade a uma forma predeterminada, insubstituivel
€ obrigatéria; o nio formalismo consiste na eficicia da vontade,
seja qual f6r a forma pela qual ela venha a exteriorizar-se. Em
suma, o formalismo e o nédo formalismo medem-se por critérios
opostos: aquéle tem como medida a impossibilidade da escolha,
ou seja a nao liberdade; tem este Gltimo como critério a crenca

(8) D'AGUANNO, Genesis v evolucion del Derecho,
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positiva na dignidade e no valor préprio da vontade, ou seja a
liberdade.

Consequéncia realmente importante do que ficou dito é a
defini¢io que ja agora se pode dar do acto formal e do acto nao
formal: aquéle é o acto para o qual a lei prescreve solenidades
sem as quais nao pode valer de nenhum modo; nio formal é o
acto para cuja manifestacio a lei ndo impée forma especial,
permitindo ao agente escolher os meios que quiser. Neste tltimo
caso, tem o agente uma liberdade completa, de tal sorte que
todo e qualquer meio, seja a palavra, a acdo, o gesto, o sinal
e até o siléncio, sdo préprios para produzir o efeito desejado,
isto é, para que o conteido da vontade seja compreendido e
produza efeitos juridicos determinados.

Pode-se, rigorosamente, acrescentar as duas categorias uma
nova classe de actos, que poderiamos denominar de actos semi-
formais, ou mistos: tais seriam aquéles para os quais a lei esta-
beleca forma determinada, obrigatéria; mas, em nio sendo
observada essa forma, valerd o acto, nio com os efeitos deseja-
dos pelo agente, mas com efeitos outros, que a boa fé, os cos-
tumes e a equidade impdem.

IHERING, que expde essas mesmas ideias, parece entre-
tanto contradictério ao afirmar que toda a forma decretada,
imposta, limita a vontade (e, portanto, o mdximo de imposi¢io
formalistica equivaleria ao minimo de liberdade), e, a0 mesmo
tempo, que forma e liberdade desenvolvem-se paralelamente,
uma sendo a condigdo da outra, de tal modo que “o mais com-
pleto desenvolvimento da éra da liberdade marca também o do-
minio do mais tiranico rigor da forma, que perde a sua auste-
ridade, ao mesmo tempo que a liberdade sossobra insensivel-
mente; e quando, sob a pressio continua do regime cesariano,
a liberdade se aniquila por completo e para sempre desa-
parecem, também, o formalismo e as f6rmulas do direito
antigo™. (9)

(9) L'Esprit du Droit Romain, V. I11, pag. 254.
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O que ha de estranho em semelhante assertiva obriga a de-
termo-nos no pensamento do genial autor do *“Espirito do Direito
Romano™. Mencionaremos, pois, a explicagio que oferece para
justificar o facto contraditério, que sustenta: “Inimiga decla-
rada da arbitrariedade, a forma é irmd gémea da liberdade. E
com efeito, o freio que detém as tentativas daqueles que arras-
tam a liberdade a licenciosidade; a que dirige a liberdade, a
que a contém e a protege. As formas sido a escola da diseiplina
e da ordem e, por conseguinte, da liberdade; sdao um baluarte
contra os ataques externos: poder-se-io romper, mas niao dobrar.
O povo, que professa verdadeiro culto a liberdade, compreende
instintivamente o valor da forma e sente que ela nao é uma sub-
missdo, mas o palddio da sua liberdade™. (10)

Ousamos considerar essa explicacio como sendo positiva-
mente demagégica. Temos a adiantar, para assim entender, as
seguintes razoes.

No direito romano mesmo, havia actos para cuja-validade
nio se exigia formalidade alguma. Ensina o professor JA-
PIOT (11) que ésses actos assim ndo formais sio encontraveis
em grande ntimero no direito romano, sobretudo no ramo do
direito piblico administrativo.

Com efeito, o estado romano ndo conhece formas; os actos
do direito administrativo nido sio actos formalisticos; os actos
que procedem do imperium, do poder de policia, oferecem um
contraste marcante com os actos formalisticos: nestes, o meio
era tudo; naqueles os meios pouco importam, o essencial é con-
duzir & “ordem™, vale dizer, o fim era tudo. (12)

Ja se compreende, agora, que se o formalismo era condi-
¢do da liberdade, tal consistiria na imposicio de forma aos actos
administrativos. Limitando-se, pela imposicio da forma, como
se faz nos tempos modernos, os actos do poder piiblico, evi-

(10) Op. e liv cits.
(11) TJAPIOT, Nullité des Actes Juridiques, miérodution,
(11) Idem.
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tar-se-4 o que nesses actos haveria de arbitrdrio, ao mesmo
tempo que se estabeleceriam, de tal modo, a liberdade dos go-
vernados. Nessas condigoes, o formalismo somente é condicdo
de liberdade quando imposto aos actos do poder publico, porque
lhes restringe o arbitrio.

Dirigido aos particulares, com a exigéncia de formas rigo-
rosas nem sempre possiveis de cumprir, o formalismo opde-se
verdadeiramente a liberdade contractual, prejudica o desen-
volvimento dos negécios, sem oferecer-lhes, em compensacio, a
indispensavel garantia, Convém o formalismo, sem duvida, a
certas razoes de estado, mas a “ordem”, que éle proporciona, é
uma ordem ficticia, porque nio abrange, nem pode abranger, a
totalidade da vida juridica, deixando a margem da protecio
social um sem numero de actos e de interesses legitimos, que,
nio obstante virem desacompanhados de certas exigéncias, apa-
recem no mundo dos negocios dotados de uma objetividade visi-
vel, bastante para manifestar, extreme de dividas, o conteido
real dos direitos e obrigacoes assumidos.

E fécil descobrir os inconvenientes do formalismo, alias
muito bem salientados pelo citado IHERING.

Em primeiro lugar, salientemos o cardcter perigoso da
forma, o qual provém da possibilidade da ocorréncia de defei-
tos formais, as vezes de boa {é, que entretanto vio impedir a efi-
cacia dos actos, seja na sua totalidade, seja, pelo menos, tais
como foram queridos. ‘“‘Pode-se concluir um contracto nio for-
mal — ensina IHERING — sem mesmo conhecer os principios
de direito, enganando-se sébre os termos que se devem empregar;
todavia, o direito e o juiz amparam os contractos. Mas quando
um contracto é submetido a formas determinadas, que s6 pode
ser concluido por quem as conheca e saiba empregi-las, nada
pode suprir os vicios que o contaminam. Assim, numa legisla-
cao formalistica, o ignorante e o imprudente saem prejudica-
dos muitas vezes, sobretudo quando se encontram defronte da
asticia que vai abusar da ignorincia e da imprudéncia. Nésses
casos, o homem honrado, desconhecedor dos negéeios, encon-
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tra-se & mercé de um adversdrio desleal, que sabe aproveitar-se
da forma como da uma corda para estrangular o inexpe-
riente”. (13)

Mas nao sido apenas o ignorante e o imprudente as suas
vitimas. Também o homem avisado sofre prejuisos porque, se
a ninguém é licito ignorar a lei, por outro lado dai ndo se pode
chegar as extremas consequéncias de que todos conhecem efe-
tivamente as exigéncias de que a legislacio faz cercar certos
contractos.

Um homem avisado pode, dentro da mais rigorosa boa {é,
com atencdo normal relativa ao preenchimento das formalida-
des, enganar-se ainda a respeito destas e nido poder, em virtude
das exigéncias formalisticas, exigir o prometido no contracto,
quando de sua parte ja cumprira o a que se obrigdra no mesmo
contracto. O formalismo, de tal modo, é um campo aberto a
fraude.

- Mas ocorre ainda que, fossem embora inteira e completa-
mente bem conhecidas as formalidades de um acto determinado,
pode acontecer que haja impossibilidade de cumpri-las todas.
Nésse caso, ainda que a vontade e o contracto sejam visiveis,
inequivocos e evidentes, serd justo preterir a sua afirmacio, em
beneficio do vago e supersticioso respeito as férmulas, sé por
sl vazias, sem alma e sem sentido? A sensibilidade moderna
recusa atender a essa anomalia e consagra, portanto, o respeito
a vontade, mais que a forma da sua manifestacdo, o respeito
a intengdo, mais que a expressio literal da linguagem.

Houve tempo em que os préprios romanos compreende-
ram 1sso, instituindo os chamados actos sem forma, como, dentre
outros, os testamentos dos soldados (codicilo) e o fidei-
comisso. (14)

Acrescente-se, agora, as circunstincias acima mencionadas.

(13) Op. e loc. cits.
(14} fdfuil',
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a possibilidade de engano de boa fé quanto ao cumprimento das
solenidades formalisticas, ¢ eis-nos chegados ao mdximo dos
inconvenientes do formalismo, que o tornam também detestavel.

Um exemplo, tirado do préoprio IHERING,. nos ilustrara
a respeito. E o caso do testamento, em (que se exige o teste-
munho de cinco pessoas capazes. Suponhamos que nio fossem
encontradas mais de quatro; ou que, encontrando-se aquelas
pessoas em ntimero legal, uma delas, sem conhécimento do tes-
tador, f6sse incapaz. A solucdo formalistica de tais hipéteses
é nada menos que a nulidade do acto, pouco importando a subs-
tancia do querer, que se manifesta realmente indiscutivel. E a
verdade é que, descurando-se da vontade, ou procurande cuidar
da sua intangibilidade através das formas, o que se tem visio
é falsificarem-se as solenidades, que nio podem, uma vez ates-
tadas, solrer contestacio séria.

Em sintese, o formalistico importa numa peti¢do de princi-
pio. Se, para acobertar a validade da vontade, impde-se a sole-
nidade, o ritual, que se torna tao substancial quanto aquela, ou
mais que ela, que nela se incorpora; entdo, é logicamente neces-
sario também resguardar essa nova substancia com novas for-
malidades que se tornarido, a sua vez, substanciais.

Intitilmente. se procurara demonstrar, em tais condicoes, as
vantagens tedricas ou praticas do formalismo. Na realidade,
éle corresponde a um passado histérico (e néle encontra funda-
mento) que nio oferecia as mesmas condicées dos tempos
modernos.

A evolucio juridica conduz, em todo sentido, a liberdade;
a suprema autoridade no principe ou do Estado substituiu-se
a suprema autoridade do povo. Nido se da mais aqueles, ou a
quem quer que venha em nome déles, nenhuma soberania. Nio
se lhes reconhece mais qualquer atributo divino, e, por isso,
cessa a supremacia da sua autoridade.

O antigo formalismo, com efeito, prendia-se & imutabili-
dade das palavras da lei; esta, a sua vez, ao intocavel da divin-
dade dos principes. Tudo isso, porém, é incompativel com o
principio da liberdade, pois que o fundamento da autoridade

o9
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humana em bases divinas pode logicamente levar até ao
arbitrio.

O nio formalismo chega exatamente no instanle em que a
autoridade divina dos reis cede a principios mais altos; a pessoa
do principe deixa de ser sagrada, humaniza-se, por assim dizer;
e com a quebra do sagrado real rompe-se o suporte daquele for-
malismo, que, nele sé, tinha apoio e garantia. (15)

Dir-se-ia que, entdo, como explicar, ao lado dos contractos
ndo formais, os contractos formalisticos? E verdadeiro o facto;
mas isto ndo exclui a evolucio juridica no sentido da liberdade,
nem a transformacio do formalismo em o nao formalismo. Signi-
fica apenas que a evolugdo ainda nao se completou; alids, o que
existe de formalismo em nosso direito é fortemente atenuado
por intimeras excepcées, de tal modo que os mesmos actos for-
malisticos se poderiam dizer actos semi-formais, ou mistos, no
conceito que demos atras.

E, abstraindo-se mesmo do facto de que a vida juridica se
passa na sua maior parte & margem das exigéncias formalis-
ticas, a regra, a tendéncia invencivel é a de realizar a mais per-
feita liberdade no mundo das formas do contracto.

A liberdade, que conduziu a sociedade em geral no sentido
da democracia, tem cumprido a sua missio no dominio parti-
cular do direito. Este desformaliza-se, a0 mesmo modo que a
democracia se desveste das iltimas roupagens da tirania.

Nio vai em tudo isso, certamente, nenhum horror a for-
malidade. Somente, a forma deve ser livre tanto quanto pos-
sivel, bastante exigente e na medida de permitir a apreensao, no
mundo do direito, da vontade que ela deve manifestar.

Usar da forma serd como tocar em espada de dois gumes.
E mister usi-la com maestria exigindo a facilidade do diagnoés-
tico”, a seguranca dindmica das transacoes, mas sem deixar
nunca de atender as exigéncias da moralidade, que é a alma
€ a substincia da harmonia na convivéncia humana.

| T

(15) COULANGES, op. cit..
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Resta saber como, no direito moderno, e, em particular,
no direito brasileiro, se reflete o problema. Vejamos.

6 — BOA FE E FORMALISMO
( CONTINUACAQ)

O art. 129 do Cédigo Civil esta redigido em tais termos
que néle se pode ver consagrado o principio ndo formalista, ou
seja o principio da liberdade em matéria da forma que deve
revestir as manifestacées de vontade. Diz o dispositivo citado
que “a validade das declaragGes de vontade ndo dependera de
forma especial, senio quando a lei expressamente a exigir .
Esse artigo faz remissao ao art. 82, o qual dispée, relativamente
a forma dos actos juridicos, que a “validade dos actos juridicos
requer forma prescrita ou nido defesa em lei”.

No Esboco, TEIXEIRA DE FREITAS tinha formulado a
mesma regra nos seguintes térmos: ““Constando a expressdo po-
sitiva da vontade de qualquer das formas do art. 447, os actos
juridicos nio dependerdo para sua validade da manifestacio es-
pecial por alguma dessas formas, com solenidades préprias ou
sem elas, sendo nos casos em que éste Codigo ou outras leis ex-
clusivamente decretarem”™. '

Na Consideracio de CARLOS DE CARVALHO a regra se
estatue assim: “A forma dos actos juridicos é esséncial somente
quando a lei o determina™. :

Dai se vé que a actual disposicio do art. 129 era a vigente
no direito anterior.

O mesmo critério de liberdade, que somente nio pode ser
admitido quando a lei dispbe expressamente em contrario, é o
que se encontra nas legislacoes estrangeiras.

Assim é que dispoe o Codigo Civil alemio: “O acto juri-
dico a que falta a forma prescrita pela lei é nulo”. O art. 686
do Cédigo Civil portugués declara: “A validade dos contractos
nio depende de formalidade alguma externa, salvo daquelas
que sdo prescritas na lei para a prova déles, ou que a lei, por
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disposicio especial, declara substancial”. Estabelece o art. 11
do Cédigo suisso das obrigagées: *““A validade dos contractos,
nio estda subordinada 4 observincia de uma forma particular,
sindo em virtude de uma prescricao especial da lei”. A disposi-
¢io do Cddigo argentino é: “Quando por este Codigo, ou por
leis especiais, nio se estabeleca forma para algum acto juridico,
os interessados poderdo usar das formas que julgarem con-
venientes™ .

Os autores, em geral, entendem que o principio moderno
é o da liberdade da escolha das formas das convencoes e dos
actos juridicos em geral. Mesmo no Cédigo Civil alemio, em
que nio se estabeleceu a regra expressamente, o que se entende
é que “o art. 125 refere-se ao moderno principio da liberdade de
formas em matéria de convencdo; niao ha convengdes solenes
sindo quando a o exige”. (1)

O que se tinha em vista, ao estabelecer aquela disposigio,
era ir muito mais longe que o Cédigo Civil francés, que, em-
bora aceitando teéricamente o mesmo ponto de partida, chegdra
de facto, por causa das exigéncias em matéria de prova, exata-
mente as solucdes contrarias. Entendeu-se, porém, que nio havia
necessidade de firmar expressamente o principio, que seria juri-
dicamente inatil, pois seria bastante que o cédigo nada dispu-
zesse sobre a necessidade das formas para que, em consequéncia,
se firmasse o principio da liberdade como regra de direito
comum.

A despeito disso, o segundo projecto do cédigo alemio
mantivera o principio, pela consideracio de que ndo se tratava
bem de regra de direito, mas principio que se impde ao
legislador.

Nessas condicoes, ésse imperativo ndo estava bem colocado
n‘um cédigo civil, razio pela qual o cédigo definitivo estabe-
leceu a regra sob a forma consubstanciada no art. 125.

"=

(1) SALEILLES, De la declaration de la volonté, pag. 78.
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Os tratadistas francéses também estio todos de acordo em
que, na realizacio de um acto juridico, néo estao as partes obri-
gadas a dar & manifestagio de sua vontade uma forma soléne.
Sio livres de expressar-se como bem lhes parecer. Tal a regra
do direito moderno™. (2)

PLANIOL e RIPERT nio se afastam dessa doutrina: “*No
direito francés moderno, a grande maioria dos actos juridicos
é consensual; ndo ha senio um pequeno nimero de actos solénes.
Nem sempre foi assim. Nas legislagbes primitivas, cada acto
juridico deve ser realizado segundo uma forma determinada,
que lhe é prépria. Em nossos dias, porém, o acto consensual
chegou a seu apogeu”. (3)

Observira BONNECASSE: “Se existe principio conside-

rado como definitivo no direito civil contemporaneo, sera o que -

declara subtraidos, salvas algumas excepgoes, os actos juridi-
cos a regras rigorosas de forma. A vontade se apresenta como
engendrando, s6 pela sua forca orginica, os actos juridicos.
Mais especialmente, em matéria de contractos, a regra é que os
contractos sio, em principio, consensuais e excepcionalmente
solénes. No momento em que apareceu a terceira edigio do
“Tratado de Direito Civil de Baudry-Lacantinérie e de seus
colaboradores, nio havia divida alguma a tal respeito no espi-
rito da doutrina. (4)

Entre os escritores italianos, domina a licio que VENZI
reproduz nestas palavras: “A declaracio de vontade pode, via
de regra, manifestar-se de qualquer modo apto a fazer conhecer
a outrem o pensamento préprio; esta regra, porém, esta sujeita

(2) CAPITANT, Introdution 4 l'étude du Droit Civil, pag. 254.
(3) Traité Elémentaire, pag. 111.

(4) Traité Theorique ¢ Pratique de Droit Civil, Supplément, por
I. BONNECASSE, vol. 2, pag. 448, apud ESPINOLA, op. e loc. cits..
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a excepgoes, porque a lei requer para alguns actos uma forma
determinada. (5) '

ENNECERUS (6) — adverte que o formalismo é o grande
inimico do direito equitativo, por oposi¢cio ao direito estrito.
Assim, é comum encontrar-se a opiniio de que o direito mo-
derno é essencialmente hostil a idéia de formalismo. Mas, por
outro lado, nio ha quem nio se impressione com o grande nii-
mero de casos em que a lei exige formalidades, sem as quais o
acto nio podera ser juridicamente concebido.

MOENACLAEY, citado por ESPINOLA (7) — depois de
advertir que pareceria extranho, numa época em que o forma-
lismo esti tio desacreditado, levantar-se contra essa idéia, tdo
geralmente admitida, salienta: “Pareceu-nos, porém, que era
possivel sustentar essa tedria; o exame atento dos textos, da
jurisprudéncia e da pratica judiciaria permite encontrar a toda
hora o formalismo, que se apresenta, alids, sob aparéncia mais
simples que a que se observa no formalismo em Roma ou no
direito antigo; mas a sua esséncia permanece a mesma’.

Em comentirio ao art. 686 do Cédigo Civil portugués, o
eminente CUNHA GONCALVES refere-se ao renascimento do
formalismo (8) — DEMOGUE também nido se impressionara
menos com um sem nimero de actos que, no direito moderno,
requerem formalidades especiais para sua existéncia. E reco-
nhecendo ésse novo formalismo, acrescenta: “0O formalismo
das palavras empregadas torna-se assim uma economia de tempo,
como um numero de telefone, que fixa uma identidade. Este
novo formalismo pode apresentar-se sob formas particulares,

&

(_5) Manuale di Diritt Civile Italiano, pag. 136, apud ESPINOLA,
Op. cit., pag. 44.

(6) ENNECERUS, Dereche Civile, Parte Generale vol. I, pag. 48.
(7) Op. cit., pag. 45.
(8) Tratado de Direito Civil Portugués, vol. IV, pag. 437.
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como no contracto de adesio, que se forma por uma simples
aceitacio, sem necessidade de uma oferta especial”. (9)

Outros autores niao vém, porém, renascimento formalista,
mas uma sobrevivéncia: é a opinido de BONNECASSE, para
quem o formalismo sobreviveu, sem embargo das opinides da-
queles que o supunham desaparecido.

No direito brasileiro, CLOVIS salienta ser principio aceito
pelo direito moderno que as declaragées de vontade ndo estdo
sujeitas a uma forma especial, senio quando a lei, expressa-
mente, a estabelece. A tal respeito, mostra em seguida que ésse
" principio é mesmo um resultado da evolugdo juridica, assina-
lado pela histéria e pela filosofia; a decadéncia do formalismo
corresponde ao revigoramento da energia juridica imanente nos
actos realizados pelos particulares, 4 expansio da autonomia da
vontade e a consequente abstencao do Estado, que se acantoa,
de preferéncia, na sua funcio de superintendente. Entretanto,
o eminente mestre admite o formalismo como excepgio, fundada
em que “‘a forma é uma valiosa garantia dos interésses, quer
individuais, quer sociais, e nio pode ser eliminada do direito”.
O que nio vale, para éle, é o ritualismo excessivo, “que empecia
o movimento dos negécios juridicos, contrariando as necessi-
dades do progresso, que 0s quer rapidos; porém o direito man-
teve as formas necessdrias @ seguranca dos negécios, e, por um
processo de remodelac¢io da vida juridica, foi ereando soleni-
dades novas ou reforcando as ji existentes para determinar
actos”. (10)

Na opinido de CLOVIS, como se vé, o formalismo é uma
excepedo no direito moderno; e nio é apenas uma sobrevivéncia,
mas também um renascimento.

(9) Obligations, vol. 1.°, n. 92.
(10) Teoria Geral do Direcito Civil, pag. 310.
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SALEILLES também o admitira como excepgio, ao comen-
tar o art. 125 do Cédigo civil alemdo: “O principio da nio sole-
nidade pode sofrer duas categorias de excepcées, seja pela von-
tade da lei, seja pela vontade das partes™. (11)

ESPINOLA recusa a generalidade do principio: “quem
passar em revista os varios institutos regulados nos quatro livros
da parte especial do Cédigo verificara, sem grande esforgo, que
a uma parte minima e insignificante se reduz a aplicacdo do pro-
clamado primcipio geral. DBasta ter-se em vista o art. 141 e seu
§ tinico, que repelem a prova exelusivamente testemunhal, em
qualquer contracto, cujo valor exceda de hum conto de réis.
Quer isso dizer, que, desde logo, fica excluida a forma verbal
da grande maioria dos contractos. E se ponderarmos — acres-
centa ESPINOLA — que ordindriamente os negécios juridicos
de valor inferior a um conto de réis consistem em compromissos
constituidos por meio de notas promissérias e letras de cambio
chegaremos a conclusio de que praticamente muito restrito é o
ecampo em que se torna admissivel a plena liberdade de forma
das declaracoes de vontade”. (12)

CARVALHO SANTOS alude também a regra, doutrinando:
“Regra que é uma verdadeira excepcio. O Cédigo diz que a
validade das declaracoes de vontade ndo dependerd de forma
especial — estabelecendo assim uma falsa regra visando con-
firmar o principio da autonomia da vontade dos particulares
em matéria de direitos privados. A autonomia da vontade é ai
posta nos térmos de um principio verdadeiramente liberal.
Senio quando, acentiia o Codigo, a lei expressamente o exigir.
E nesta excepcio o Cédigo desfaz o que havia feito, tornando
4 excepcio em regra e vice-versa. Pois que, na maioria das
vezes, o formalismo do direito moderno exige essa forma espe-

(11) Op. cit., pag. 79.
(12) Op. cit.,, pags. 39 e segs.
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cial, de modo que a liberalidade déste dispositivo quasi que
nio tem razdo de ser. Todos os autores procuram explicar, a
seu modo, a razao de ser desse formalismo, precaucgbes verda-
deiras para explicar, para evitar as fraudes, os érros e a md
{é,, productos da requintada civilizagio moderna. Como quer
que seja, prossegue CARVALHO SANTOS — o que o facto
vem confirmar é que o principio da autonomia da vontade,
principio que domina todo o direito privado, nio é senio um
déstes principios que existem apenas em teoria, como observou
PERITCH; de facto, tais principios sao de tal forma limitados
que se se quer falar aqui de um principio, este é antes o de que
ndo existe a autonomia da vontade. Porque a lei, por este ou
por aquéle motivo, intervém logo e indica uma precaucio a
tomar, que se traduz em uma forma especial exigida, pondo
sempre de lado a autonomia da vontade em escolher a forma
para fazer a sua declaracio valida™. (13)

Citamos, alé aqui, o opinido de alguns escritores, dentre
os mais salientes, para deixar ver o estado da questao, em direito
brasileiro e no direito moderno. Vé-se, pelo que ficou exposto
que a maioria dos escritores entende o principio do nio forma-
lismo como uma regra geral; que o principio opésto constitue,
no direito actual, méra excepgdo; que essa excepeao se justifica
por motivos vdrios, seja na mantenca de algumas regras for-
malisticas do direito antigo, que sobreviveram, seja na criacao
de novas regras, que se impoem a vontade exercendo-se no sen-
tido de produzir efeitos juridicos. .

Todavia, ndo sera exacto pretender-se a inexisténcia de
certas objecoes; porque, na verdade, niao estio isoladas as vozes
daqueles que invertem o principio, para enxergar no formalismo
a regra e no nio formalismo a execepcio.

Teremos de examinar essa questio, com o objectivo de
mostrar que, realmente, ainda que sobrevivam uns restos de es-

(13) Cod. Civil Int., vol. I1I, pag. 117.
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pirito formalistico, particularmente na jurisprudéncia e nas
pessoas ligadas muito fortemente ds lides judicidrias, a verdade
é que, no direito brasileiro, o formalismo é que verdadeira-
mente excepegao.

J4a vimos que o notdvel ESPINOLA colecionara os varios
casos em que, a seu dizer, a lei nao deixa margem a autonomia
da vontade. Mostraremos que ndo lhe assiste tanta razio. ....

O que distingue o formalismo nio é a simples imposigio de
formas, é a imposigio obrigatéria e exclusiva de determinada

formalidade.

| De tal modo, nao vale invocar a regra do art. 141 e do seu
paragrafo primeiro como argumento formalista: porque, ai, nao
se impoe forma obrigatéria para determinado acto, mas apenas
se faz a vedacdo de provar certas obrigacoes por meio exclusi-
vamente testemunhal. Nao se contesta a validade juridica da
obrigacio. Pelo contririo, admite a lei a validade das obriga-
¢oes a que o artigo se refere; o que proibe é ser a mesma pro-
vada exclusivamente com testemunhas, — o que, de resto, nio
exclue outros meios de prova legalmente admitido, como as pre-
sungoes, a confissdo, etc..

Ainda assim, resta liberdade ao contractante para escolher
a forma de constituir a obrigacdo: a escritura piblica, ou par-
ticular; a nota promisséria, a letra de cimbio, os simples vales.
Isto prova, sem divida, que ai nio se trata de formalismo, que
€, como vimos, a auséncia de liberdade na escolha do instru-
mento sob o qual se ha de manifestar a obrigacio.

Alude-se a regra do art. 1.093, segundo a qual o distracto
se faz pela mesma forma do contracto. Que significa isto? De-
monstrou-o, com alta argiicia, o Prof. EDUARDO GIRAO. Nio
quer dizer sendo que, sendo facultado ao contractante a forma
de contractar, também lhe sera outorgada a faculdade de esco-
lher a forma para distractar. (14)

Ficam, sem diivida, muitos actos para os quais exige a lei
forma solene, especialmente no que se refere as relacoes de fa-
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milia, aos testamentos, a alienacio de bens imdveis e consti-
tuicido de direitos reais.

Entretanto, no amplo mundo da juricidade, estas excepgoes
constituem verdadeiramente uma gota digua.

Ainda assim, o que ha de formalismo no direito moderno
tem como medida a boa fé. E, ainda quando se recusem efeitos
determinados a uma vontade que ndo se manifestou segundo os
preceitos formalisticos do direito, ainda assim da-lhe a lei efei-
tos outros, como veremos adiante.

CUNHA GONCALVES salientira ésse aspecto da boa fé
como critério e medida do formalismo, dizendo: “Com efeita,
as formalidades dos contractos, no direito moderno, sio exigi-
das por duas ordens de razbes. De um lado, é preciso garantir
ds partes a liberdade da expressio de suas vontades, ou impedir
a sua precipitacdo, ou dar-lhes a seguranca da seriedade e pre-
cisio do acto, ou mesmo dificultar a realizagio do acto, ou
proteger os interésses de terceiros, ou o interésse geral. Dai a
intervencdo de um oficial piblico e duas ou mais testemunhas.
Doutro lado, o simples acordo de vontades é insuficiente quando
o acordo é destinado a grande duragdo, tornando-se necessiria
a sua prova apé6s o decurso de véarios anos, ou quando os con-
tractos podem interessar a terceiros. Assim surgiu a exigéncia
dos actos solénes, em especial dos actos e contractos celebrados
por escritura publica, O formalismo tende a renascer, nao para
complicar os actos juridicos, como na antiguidade, mas sim para
os simplificar, sem prejuizo da sua seriedade e da forca juri-
dica. A multiplicidade dos contractos, rapidez com que cir-
culam as riquezas, mesmo as imobilidrias, a maior necessidade
de seguranca, devido aos aperfeicoamentos da arte de enganar
o préximo, & proporg¢iao que se expande a instrucio e fraqueja
a moralidade piblica, tornaram indispensdveis os registos pu-
blicos, os anuncios e editais, e, ao lado da criacio das obriga-
coes abstrdtas, os titulos particulares de caracter formal. O
formalismo moderno nao é, pois, ultra soléne, rigido e moroso;
mas um formalismo estritamente necessirio para conciliar a
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seguranca com a economia de tempo e de atividade. Nao é jd
o formalismo propriamente dito; é a prote¢io das desconfiancas
e da boa fé”. (15)

CLOVIS BEVILAQUA, o grande mestre, ji acentudra:

“Todavia, a seguranca das relagdes exige que as partes se acau-
telem, dando a seus actos a consisténcia necessaria, para que a ma
fé alheia ou as vicissitudes da existéncia as nd@o facam periclitar
ou desaparecer”. (16)

E por isso que a boa {é vem a ser a medida desse forma-
lismo, ésse mesmo formalismo cede muitas vezes aos factos, mais
imperiosos que todas as férmulas. Esse recuo é marcante no caso
do casamento contraido de boa fé por ambos os conjuges, ou
somente por um déles. A importincia do acto, ao grdu de serie-
dade da vontade, nésse como no caso do testamento, é claro que
deve corresponder também uma forma rigorosa, por isso que se
tratam de actos cuja retratacdo s6 muito excepcionalmente é
possivel. :

O mesmo dd-se quanto aos contractos translativos ou cons-
titutivos de direitos reais sobre iméveis. Se se trata de um acto
de certa gravidade, a lei dificulta, de certo modo, a sua reali-
zagdo. A complexidade das solenidades das solenidades corre
parelhas, aqui, com a formacdo mesma da vontade. Um sim-
ples desejo de alienar, seguido logo da intengdo pura e simples,
depois a intencdo refletida e deliberada, finalmente a vontade
plenamente constituida; assim também o direito, no imperativo
de fazer com que o acto corresponda realmente i vontade inte-
rior opoe dquele certos obsticulos que somente a vontade refle-
tida e bem amadurecida pode superar.

Assim mesmo, protegendo a vontade, ndo deixa a lei livre
curso a imprudéncia; porque, se permite, de um lado, o arre-

(15) Tratado de D. Civil Portugués, vol. IV, pag. 438.
(16) Cod. Civ. Com., obr. 2 ao art, 129,
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pendimento, por outro lado obriga & satisfacio de perdas e
danos o que, por leviandade, se compraz em fazer promessas
sem o dnimo verdadeiro de cumpri-las. Tal é a regra do arti-
go 1088, segundo o qual se estabelece: **quando o instrumento
ptiblico for exigido como prova de contracto, qualquer das partes
pode arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo 4 outra as
perdas e danos”. |

E bem certo que a jurisprudéncia, ainda influenciada, até
bem pouco, por um espirito formalistico, ndo estava bem apta
a compreender o facto. Devem ser levadas a ésse titulo, com
efeito, as objecoes nascidas de que a lei refere-se, em tal caso,
unicamente as hipoteses em que o instrumento € exigido como
prova do contracto, ndo como sua substincia. Mas isto é apélo
ainda as antiguidades sem sentido, como o ensina o grande mes-
tre: “Sobrevivéncia de initeis sutileza de antigos jurisconsul-
tos, ainda aparecem nos livros de doutrina distingées entre as
formas ad solemnitatem e ad probationem. No Cédigo nio se
encontram reflexos dessas distingdes. K certo que, por amor
delas, se eliminou um artigo do projecto primitivo, que procla-
mava a identidade entre a prova exigida por lei e a forma espe-
cial do acto. Mas, ndao obstante, a doutrina, que resalta de
todo éste capitulo, é a que aquele projeécto exprimia na tése eli-
minada™ (17)

De igual modo opinam JOAO LUIZ ALVES, ESPINOLA,
DIAS FERREIRA, COLIN e CAPITANT (18). Autores h4,
todavia, como CARVALHO SANTOS, que segue nésse parti-
cular a uma jurisprudéncia pouco convincente, que adétam
tése contrdria; mas basta ler o comentdrio que aquéle autor
escreve ao art. 1088 do Codigo Civil para ver o equivoco em
que labora.

- Bastam, para a solucio do caso, estas palavras de DIAS
FERREIRA, que reproduz a doutrina muito bem expressa por

(17) Cod. Civ. com., obr. 2 ao art. 129,
(18) Cod. Civil Brasileiro, com. ao art. 1.088; apud ESPINOLA,
of. e loc. cits..
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JAPIOT, nas suas ““Nullités des actes juridiques™ : “Em
direito civil ndo hd, pois, distingao a fazer entre a escritura pi-
blica necessaria para a prova e escritura para substincia do
contracto, nem o direito pode reconhecer distin¢do entre forma-
lidades necessarias para a prova e formalidades substancia do
acto juridico, desde que o acto, para que a lei requer certa e
determinada prova, ndo pode ser de outro modo provado”.

Que assim ja era entendido em nosso direito anterior,
prova ao excesso o disposto no art. 291 do projéto Felicio dos
Santos: O acto para o qual a lei exige certo e determinado meio
de prova nio pode ser de outro modo provado; nesse caso, o
meio de prova exigido entende-se da substincia do acto™.

VII — A BOA FE’ E OS TERCEIROS

Vimos, até agora, a boa fé, no seu aspecto de intencio ho-
nesta e de fidelidade a palavra dada, assegurando a vontade livre
na formacio dos contractos e garantindo a sua execugdo. Estu-
demo-la agora como regra que se impde aos terceiros e que
encontra duplo fundamento, seja como protecio a estabilidade
contractual, seja como exigéncia que a todos se impde, de res-
peitar o desenvolvimento normal das relagées obrigacionais.

Os terceiros nio estdo ligados pela relagido contractual, mas,
agindo, devem conformar sua acio de modo a nio prejudicar
os direitos de ninguém. Devem excusar-se de contribuir para
a fraude do devedor para com o credor. (1)

.

(1) Nao é muito precisa a nocido de fraude. Antigamente, com
na linguagem wvulgar, ela designava: ora, qualquer ardil no intuito de
eénganar, ora significava o dolo mesmo. CLOVIS, seguindo a esteira de
TEIXEIRA DE FREITAS (Consolidacio, nota ao art. 358), definiu:
“fraude é o artficio malicioso para prejudicar terceiros, de persona ad
- personam” (Teoria Geral do Direito, pag. 290, § 55). Achamos que, subs-
tancialmente, nio ha diferenca a fazer entre dolo e fraude. Tém ambos
de comum o que lhes é essencial: 1.°) — intengdo maliciosa; 2.°) — um

N o
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Do contrario, tornar-se-io também responsdveis pela vio-
lacio dos direitos nascidos do contracto, e, consequéntemente,
sujeitar-se-ao 4 anulagdo do acto fraudulento — o que importa
em uma forma de reparar o dano.

A posigio do terceiro, frente ao contracto, é facil de deter-
minar. Nossa legislagio distingue expressamente entre os casos
de alienacdo fraudulenta a titulo gratuito e a titulo oneroso
(Céd. Civil, arts. 106 e 107).

No primeiro caso, a simples fraude do devedor é bastante
para caracterizar a anulagao do acto, nao se indagando da natu-
reza do procedimento do beneficidrio. A razio é convincente:
deve-se beneficiar o credor que ndo quer perder, contra o ter-
terceiro donatdrio que apenas se enriqueceria com o acto
impugnado.

A questio muda de aspecto, se considerarmos a hipotese
da alienacao ter sido feita a titulo oneroso. Neste caso, o con-
flito que se abre entre o credor e o terceiro merece uma inda-
gacdo menos simples, porque se trata de decidir entre dois pre-
juizos, dos quais um, pelo menos, serd inevitdvel.

O terceiro tem por si a vantagem da posse, e, sobretudo,
uma auséncia de culpa, que se presume, ao passo que o credor
se encontra n'uma situa¢do criada pelo facto de ter negligen-
ciado, de qualquer forma, a protecio ou a garantia de seu
direito. Aparentemente, a situagdo se define em favor do ter-
ceiro adquirente.

Todavia, nio se contenta o direito com a aparéncia da
forma e desce a investigacio da causa dos actos juridicos. Per-
mite ao credor examinar as nascencas do acto de seu devedor,
que o privou de garantia efectiva. E seu objetivo serd colimado,
se provar que o terceiro, que adquiriu a titulo oneroso, proce-

prejuiso a alguém. Apenas, no dolo, a inten¢io maliciosa manifesta-se,
com o objetivo de causar dano, no sentido de induzir alguém a pratica
de um ato; na fraude, nota-se a manifestagio da mesma intengio mali-

ciosa, seguida de prejuizo a alguém. Mas o dano, aqui realiza-se inde-
pendente do concurso da vontade do prejudicado.
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deu de ma fé, isto é, “se manifesta, ou ndo, uma pretencao
culposa, querendo guardar, em detrimento do credor, o bem
que recebeu do devedor deste”.

Em nosso direito, para a anulagio dos actos onerosos do
devedor insolvente é bastante a prova da insolvéncia do deve-
dor e a existéncia de motivos para a mesma ser conhecida do
terceiro adquirente. E’ a regra do art. 107 do Cédigo Civil:
“Seriao anuldveis os contractos onerosos do devedor insolvente,
quando a insolvéncia fér notéria ou houver motivo para ser
conhecida do outro contraente.

Nio cabe, em nosso direito, a divergéncia que se nota alhu-
res, em que tem lugar a discussio de saber se a responsabilidade
do terceiro, para efeito de anulagdo do ato, se mede pelo sim-
ples conhecimento da insolvéncia do devedor, se basta o con-
curso conciente ou se é necessdria a participagiao efetiva do
terceiro (2).

A lei falimentar, tratando dos actos constituidos em fraude
dos credores, distingue também entre os actos onerosos e o0s
actos a titulo gratuito, negando a estes qualquer efeito e anu-
lando aquéles desde que provada a fraude de ambos os con-
traentes (3)

Nio definiu a lei de faléncias como caracterizar a fraude
de terceiros; mas é claro que a sua conceituacao nio pode ser
extranha i nocio que nos vem do direito civil e que se encontra,
alids, consagrada formalmente no direito estrangeiro, como no

(2) “Un certain nombre d'arréts visent le concert frandulenx, ou
Ventente frauduleuse entre le tiers acquéreur et le debiteur. Mais on re-
connait qu'une varitable collusion n’est pas nécessaire et qu’il suffit d’un
concours conscient ou d’une participation consciente, en un mot d’une com-
complicité quelconque 4 la fraude du debiteus” GORPHE, op. cit., pag. 80.

(3) A questio dos atos onerosos e atos gratuitos oferece, as vezes,
algumas dificuldades. Ha obrigagbes que, rigorosamente, nio constituem
atos onerosos, nem gratuitos. O dote, por exemplo. A maioria dos auto-
res inclina-se a considera-lo ato mixto. E que dizer das obrigacoes natu-
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Cédigo Civil Portugués, em que a “ma fé consiste em conhecer,
a boa fé, em ignorar a situagao do devedor com quem tran-
saciona. (4)

Entre nés, é mesmo corrente a jurisprudéncia de que a
fraude de terceiros se reputa caracterizada pela simples cessa-
¢do dos pagamentos, tornada piblica pela formalidade do pro-
testo.

Deve-se entender que a obrigacdo de o terceiro proceder cor-
retamente, sem prejuizo dos direitos resultantes de uma situagao
contractual determinada, ndo abrange sOmente os casos acima
figurados, consistentes em nio contribuir para a insolvéncia do
devedor; pelo contririo, essa obrigacio persiste ainda quando
nio se trata de obrigacoes em dinheiro, mas de prestagoes inhe-
rentes a qualquer espécie de contracto. Assim, permanece a
obrigacio de terceiros em casos como o do beneficiario de uma
promessa de venda, da locagdo, etc., sendo-lhe proibido des-
pejar o credor do beneficio que o contracto lhe proporciona. (6)

Qual serd a consequéncia da violagdo, por terceiros, dos
direitos do credor? Sera a anulacdo do acto ou a simples inde-
nizacdo de perdas e danos? Se a fraude é, em nosso direito,
defeito dos actos juridicos, que leva necessariamente a anula-
¢do, nao ha divida de que a primeira solu¢io se impée, muito
embora sem excluir a indenizagdo das perdas. E’ ’certo que esta
iltima cincunstincia nio se deduz dos principios atinentes &
acdo pauliana, visto como esta s6 pode ser exercida mediante

rais, como o pagamento de divida prescrita, de divida de jogo, etc.?
A questdo nio encontra, no sistema do nosso direito, solugao definitiva.

(4) Esta solugdo é a msma admitida no estrangeiro. Assim e
interpretada a participacdo na fraude, de que trata o Codigo italiano,
art. 1.235). No Cobdigo suisso (art. 288), diz-se que a fraude reputa-se
conhecida do devedor quando o credor prova que o terceiro nao podia,
sem negligéncia, ignorar a fraude do devedor”. O Cédigo montenegrino
é expresso os Cods. Brasileiro e o portuguées (art. 1.063).

(6) VIGNERON, La fraude dans les transferts des droits, pag. 31.
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condicoes determinadas e funda-se na insolvéncia do devedor;
mas a hipétese encontra sangio adequada no art. 159, que
obriga 4 reparacao do dano aquéle que violar direitos ou causar
prejuizos a outrem.

Ora, a anulagio do acto é apenas uma forma de reparagio
donde ser a mesma consequéncia idonea nos casos de que tra-
tamos. Essa conclusio é a mesma a que tém chegado autores

estrangeiros, como VIGNERON e HUGUENEY, citados por
GORPHE. (7)

Nessas condigdes, nio se aplicando embora as hipdéteses
vertente a acido paulina, o objetivo é facilmente alcancado,
pelo uso dos remédios adequados, conforme a natureza do di-
reito lesado: se o ofendido, por exemplo, é o locatdrio, s6 tem
éle de recorrer aos interditos, que sdo remédio especial a posse,
para a defesa de seu direito. (8)

A posicdo do terceiro ainda é de interésse determinar
quando se trata de definir a extensdo de seus direitos em face
dos registros piblicos.

A questio se apresenta, em primeiro lugar, quando dois
adquirentes se disputam a propriedade, o segundo tendo levado
antes do primeiro o seu titulo a registro.

(7) A idéa de fraude de terceiro esta ligada intimamente 4 de cum-
plicidade. Os autores reconhecem-na incerta. Donde vira a incerteza?
Atribue-se 4 idéia, tornada vulgar, de que os casos em que os terceiros
sao co-resposaveis pela fraude do devedor sio os mesmos da cumplicidade
em direito penal. E’ o que se encontra, alias, no Cédigo Civil alemio
(art. 830), dizendo que pelas consequéncias do delito civil sio responsa-
veis solidariamente com os co-autores os provocadores e os que os aju-
daram (HUGUENEY, De la responsabilité du tiers cumplice de la vio-
lation d’une obligation. contractuelle, pag. 241).

(8) RIPERT critica fortemente a concepcio de HUGUENEY, que
chegari (vide nota acima) 4 conclusio de que o terceiro responsiavel pela
violagdo do contrato é responsavel por cumplicidade. E conclue sua
veemente critica: “O terceiro ndo esta comprometido, sem davida, em vir-
tude do contrato; mas, conhecendo-o nio devia associar-se 4 fraude do
devedor, porque, fazendo-o, estd agindo de ma fé” (A REGRA MO-
RAIL, n.*° 171).

S 10—



ReEvisTA DA FAcUuLDADE DE DIREITO DO CEARA

Nio ha divida de que a lei, s6bre considerar a transcricao
urmn dos modos legitimos de aquisicio da propriedade imével
(art. 540, n.° I), consagra a presungdo de pertencer o direito
real a pessoa em cujo nome se transcreveu ou inscreveu. (9)
E’ de se perguntar, entretanto, se muito embora determinada pela
prioridade no registro a aquisicio da propriedade do direito
hipotecario, ésse principio cede, ou ndo, ante a investigacdo das
causas que deram nascimento ao titulo, segundo os preceitos da

boa fé. (10)

A jurisprudéncia de outros paises admitiu, a principio, a
validade absoluta dos registros, nio permitindo qualquer inda-
gacao sobre as origens e legitimidade da constituicio dos di-
reitos registrados. Acabou-se entretanto por reconhecer que a
forma ndo pode nunca prevalecer sobre o direito e que o argu-
mento de que usar de um direito ndo pode ser tido em ma conta
cede a este outro de que ““a diligéncia ndao nao deve ultrapassar
os limites da honestidade e que a fraude constitue excepgio a
todas as regras”.

Desde ésse momento, acentia GORPHE, uma jurispru-
déncia constante anula a transcrigdo e o titulo do segundo adqui-
rente de ma fé, ao se constatar uma fraude ajustada entre éle
e o devedor, com o fim de despojar o primeiro adquirente do
seu titulo. (11)

(9) Coadigo Civil, art. 859.

(10) As solugbes para o caso podem obedecer a dois critérios dife-
rentes: segundo uma explicagdo, a fraude tem por efeito tornar inapli-
cavel a presuncido estabelecida no art. 859. A fraude seria entio verdadeira
causa de nulidade, da mesma forma que o dolo, seguindo-se que ela ope-
raria ergae ommnes, mesmo frente aos adquirentes de boa fé; a segunda
obriga seu autor a reparacgio, e a reparacdo in natfura, pelo restabelecimento
solugdo baseia-se em que a fraude deve ser considerada em delito civil, que
do estado de cousas anterior seria a solugido ideal. FEste sistema tem a
dupla vantagem de fundar-se n'um texto legal (art. 159) e permitir uma
aplicagao equitativa, a san¢dao niao podendo ir além do culpado e garan-
tindo os sub adquirentes de boa fé.
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A solucio do nosso direito é no mesmo sentido. Assim
como ndo ¢é sancionavel o querer ilicito (art. 82), todos os actos
juridicos podem ser anulados por dolo ou fraude, ainda que
de terceiros, se uma das partes o soube (art. 95).

Ora, ndo se podendo deixar de ver no alienante, que vende
duas vezes o seu bem, o conhecimento que tinha da primeira
transmissio, é evidente que a presuncgio estabelecida no registro
pode ser destruida, provando-se a fraude do segundo adquirente.

Além disso, dispoe o art. 860 do Codigo Civil que “se o
teor do registro ndo exprimir a verdade, pode o prejudicado
pedir que se retifique”. Por outro lado, a lei diz que no “inter-
pretar as declaracoes da vontade, atender-se-i mais a intencdo
que o ditou que a expressdo literal da linguagem™. (12)

A simples invocagdo desses dispositivos mostra que, nessa
parte, ndo haveria lugar, em nosso direito, para as discussoes
que se passaram além, ndo havendo também divida de que a
presuncdo a que se refere o art. 859 apenas confere uma vali-
dade relativa, nao absoluta, a transcrigdo ou inscrigdo no regis-
tro piiblico, em favor de qualquer. (13)

Para caracterizar-se, entio, a fraude do alienante ou do
segundo adquirente, visto como o concerto entre os dois pode
resultar na anulagio do acto, basta recorrer aos mesmos prin-
cipios atrds expostos, relativamente ao critério a seguir nos
actos de terceiros, em relagdo a qualquer contracto.

Outra questio é a de saber se a anulagao do registro re-
troage 4 data do acto. A questio é bem resolvida, entre nés,
pelo art. 152 do Cédigo Civil, que estabelece ndo produzirem
as nulidades do art. 147 (érro, dolo, coacdo, simulacdo, inclu-
sive) efeito juridico antes de julgadas por sentenca.

Consequéncia realmente importante, que decorre dessa
solugdo, é que os terceiros de boa fé, que contractaram com o

(12) Cod. Civil, art. 82
(13) GUIMARAES, a boa fé, pgs. 52; CARVALHO SANTOS,
Céd. Civ. Int., Com aos arts. 859 e 860, etc..
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segundo adquirente, ndo serdo atingidos pelos efeitos da anula-
¢do, salvo os casos restritos de fraude a execucio. (14)

Esta solu¢do niao é a mesma do direito civil francés (15)
isso porque, ali, a fraude se considera causa de nulidade, opo-
nivel erga omnes, o que nio sucede em nosso direito, que da
expressamente efeitos a anulagio a partir da data da sentenca.

Nesse caso, a anulagio naoproduzira efeito em relacio
ao terceiro de boa fé, resolvendo-se a reparacio devida pelo
alienante faltoso e o adquirente de ma fe em simples perdas e
danos. (16)

Tal solugio, mesmo na Franca, é defendida por muitos
autores, entre os quais o citado GORPHE, para quem “a situa-
¢do dos terceiros contra quem nada hd a reprovar e possiem
direito regularmente transcrito é preferivel a da vitima da
fraude, que teria evitado o prejuizo pondo mais diligéncia na
efetivaciao do seu direito”.

VIII — A BOA FE NO EXERCICIO DOS DIREITOS

A boa fé, sendo lealdade e confianca nos contractos, diri-
ge-se principalmente ao devedor de uma obrigacio; mas nio é
raro — ja o dissemos — que se imponha também ao credor.
A cada direito corresponde uma obrigacio determinada e
aquéle, rigorosamente, nio poderia exceder a esta tltima (1)

(14) Céd. do Processo Civil e Comercial, art. 859, n.° I
(15) PLANIOL RIPERT e PICART, Traité, pig. 631.

(1) A conveniéncia de precis.ar o conceito de exercicio de direitos
obriga-nos a transcrever, aqui, a li¢do tomada por Carvalho Santos a
CUNHA GONCALVES: “0 direito suhjetwu depois de adquirido o
atribuido a alguém — o que corresponde a sua fase estitica, — passa a
sua fase dinamica, em a qual entra éle em exercicio, vale d:zer — no pe-
riodo em que o seu titular pratica todos os actos ou pde em actividade
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- Mas, hd uma nova razio para limitar-se a exigéncia do
credor. Direitos e obrigacoes tém um limite natural na convi-
véncia humana, o exercicio dos direitos nio pode ser absoluto,
nem mesmo na extensio determinada no contracto; sofre, pelo
contrario, muitas limitagées, impostas por motivos sociais, ou
de ordem piiblica, ou no préprio fim que lhe é inherente, sem
poder exceder-se, em suma, ao que manda a boa fé.

A nocio disso levou a doutrina e a jurisprudéncia a consa-
grarem a teoria do abuso do direito, a qual, nio obstante as
objecoes levantadas, acabou por consagrar-se de modo ne-
finitivo. (2) |

A idéa ndo é nova. Em virios textos do direito romano,

todos os poderes ou faculdades que constituem o contetido do mesmo di-
reito. Mas ésse contetido nio é identico em todos os direitos, nem quali-
tativa, nem quantitativamente. Donde a conclusio: o exercicio dos direitos
varia de forma e duracdo. Variando de f6rma, claro esti que a lei nio
pode, em regra, prever o modo pelo qual deve ser exercido cada direito,
0 que ¢ um obsticulo a que se obtenha na lei a fixacio dos limites do
exercicio do direito. Acresce que ndo € s6 a lei que estabelece os limites
do exercicio dos direitos; éles dominam também dos costumes, da ordem
social, do espirito de justica e equidade, ou, como diria DUGUIT, da soli-
dariedade social e ainda outros factores”. CARVALHO SANTOS, Cé-
digo Civil Interpretado, vol, 3, pag. 340).

(2) Consagram a teoria do abuso do direito os seguintes Codigos:
alemio, art. 226 (o exercicio de um direito nio é permitido quando ndo
possa ter outro fim senido o de causar prejuiso a outrem); suisso (Cada
qual € obrigado a exercer os seus direitos e a executar as suas obrigacdes
de acordo com as regras da boa fé); austriaco (Também responderia por
perdas e danos todo aquéle que exercer o seu direito com depréso dos bons
Costumes ou com intengao evidente de prejudicar); sovietico (os direitos
Civis sdo protegidos pela lei, salvo no caso em que forem exercidos em
contradicdo com o seu destino social e econémico); montenegrino (T
podes ter um direito, mas nido podes servir-te déle com o finico objectivo
de causar mal ou prejuiso a outrem) ; peruano (a lei nio ampara o abuso
do direito) ; venezuelano (deve igualmente reparacio quem haja causado
um dano a outrem, excedendo, no exercicio de seu direito, os limites fixa-
dos pela boa fé, ou pelo objecto em vista do qual lhe foi conferido ésse

direito), e mais os Cédigos brasileiro (art. 10, n° I) e mexicano
(art. 1.191).
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transparece a nogio do exercicio abusivo dos direitos ,conforme
ensina MAYNZ no seu “Direito Romano. (3)

Diz-se mesmo que em GAIO se encontrava ja formulada o
principio,c om a regramale enim nostre jure uti non debermus.
O certo é que, em virtude do principio da equidade, o direito
romano impunha restricoes sem conta a certos direitos, princi-
palmente no que se refere ao direito de propriedade.

Estas limitagoes, todavia, eram de carater absoluto: nio
havia, no direito romano, no que diz respeito as limitacoes ao
direito de propriedade, sindao a configuracio da prépria insti-
tuicio. Nao era, de nenhum modo, a disciplina do exercicio
dos direitos, o estabelecimento de condicoes de exercicio estra.
nhas ao seu conteiido, configurando o abuso do direito dentro
de uma norma geral. Em outras palavras, quando se fala em
abuso de direito, ndo se faz referéncia aos limites dos direitos
considerados do ponto de vista estitico, mas dindmico; o que
se quer significar é, tendo em vista o direito ja sancionado pela
lei, devidamente configurado, que ninguém pode exercitd-lo
como queira e em toda e qualquer cinrcunstincia.

A regra era que, estabelecido o direito, o seu exercicio se
fazia em toda a sua amplitude: “ndo causa dano nem procede
ilicitamente quem nao faz sindo usar de seu direito”. Pelo con-
trario, na teoria do abuso do direito, o exercicio de qualquer
prerrogativa encontra limitacGes que ndo estavam implicitas
na prerogativa em si mesma.

PLANIOL objetira que as expressdes mesmas da teoria do
abuso do direito implicavam n’uma contradicio. Realmente,
ndo poderia haver uso abusivo de um direito, porque, na verdade,
um acto nido pode ser, ao mesmo tempo, conforme e contririo
ao direito: “le droit cesse ou "abus commence, et il ne peut pas
y avoir usage abusif d’un droit quelconque”. (4)

(3 Apud AMERICANO, “O Abuso do Direite no Exercicio da

Demanda™, pag..
(4) *“Esta nova doutrina assenta inteiramente n’uma linguagem insu-
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* JOSSERAND responde com vantagem essa oposigdo. Se-
ocundo o autor do ‘“Espirito dos Direitos”, o érro de PLANIOL
vem de que a palavra drieito tem mais de uma acepcao: se se o
entende como faculdade ou prerrogativa individual, também
quer dizer juricidade ou conformidade a lei. Deste modo, néo
ha contradicio alguma em que determinado direito seja con-
forme a prerrogativa individual, sem o ser contudo ao direito,
em sua generalidade e objetividade. 'i

Por outras palavras, o acto abusivo é sﬁm,énte aquele que,
realizado em virtude de um direito subjetivo, cujos limites nio
foram ultrapassados, é todavia contrdario ao direito considerado
em seu conjunto, como complexo de regras sociais obriga-

- torias” (5). '

Devemos reconhecer, porém, com DEMOGUE, que ndo se
trata ai sindo de uma questido de palavras, que ndo atinge, nem
ao de leve, a substancia do facto. A verdade & que, estabele-
cido um direito determinado, o seu exercicio se contém em
certos limites, que ndo estio implicitos no sl contetido, mas
que sio determinados pelos principios gerais de direito.

A proposito do art. 226 do Cod. Civ. alemio, segundo o
qual “o exercicio de um direito ndo é permitido quando ndo
tiver outro fim que o de causar dano a outrem”, repetiram-se
algumas objegdes muito fortes contra a teoria do abuso do di-
reito, ndo s6 relativamente 4 sua forma, mas 4 sua propria
substancia.

e

ficientemente estudada — diz PLANIOL; a sua formula — Uso abusizo
dos direitos — é uma logomaquia, porque, se eu exerco o proprio direito,
0 meu acto ¢ licito, e quando é ilicito é porque excedo o meu direito e actua
sem direito. E preciso ndo nos deixarmos enganar pelas palavras; o di-
T€ito cessa onde o abuso comega e ndo pode haver uso abusivo de um
direito, pela razio irrefutavel de que um s6 e mesmo acto nio pode ser,
€0 mesmo tempo, conforme ao direito e contrario ao direito (7Traité
ntaire, tomo II, n.° 871)

> (2) Vide JORGE AMERICANO — O abuso do direito mo exer:
ficto da demanda”, pag.
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Receiava-se, ora o amplo arbitrio do juiz, necessario 4
aplicacdo do principio, ora a confusio, que se deveria estabe-
lecer, entre o direito e a moral; ora a grande extensio que se
dava 4 formula pratica do principio; ora, finalmente, os efei-
tos contraproducentes que da concretizacido do principio em fér-
mula resultariam, em virtude do espirito de vexacdo, que, em
vez de mitigar-se somente encontraria estimulo para se exercer
sob novas formas. (6)

Essas e outras objecdes ndo impediram, entretanto a sa-

(6) Também provocou grande debate, de que nos da noticia exce-
lente trabalho do professor ENRIQUE DIAZ GUIJARRO, no Boletim
do Instituto de Direito Civil, ano VI, n.° 1, a discussio do art. 411 do
projécto de reforma do Codigo Civil argentino. Ali, vigora a regra
consubstanciada no art. 1071, de que * o exercicio de direito préprio ou
o cumprimento de obrigagio legal ndo pode constituir como ilicito acto
algum”. No projéto em aprego, igual principio vem estabelecido no art. 411,
onde se declarava: “Os direitos podem ser exercidos com a extensio de
seus limites legais, ainda que disso resultem prejuisos a terceiros”. Por
insisténcia de SALVAT e LAFAILLE, propos-se retirar o art. 411 para
consagrar em regra geral a teoria do abuso do direito, sob o argumento
de que era necessario evitar que a doutrina e a ]unsprudenma elaborassem
um sistema acerca da matéria, sem o controle do ieglslatwﬂ” Do outro
lado, respondia-se ndo s6 que o principuo do abuso do direito s6 era admis-
sivel nos casos expressamente determinados em lei e nunca por principio
geral, a medo de se conferirem faculdades extraordinarias ao juiz, como
também se chegou a afirmar que o principio implicaria a delegacio de
poderes por parte do Legislativo ao juiz, o que era incompativel com a
Constituicdo”. Houve um momento em que se resolveu excluir a dispo-
sicdo do art, 1.071 do Cédigo civil, na sua totalidade, retirando-se do
art. 411 do projécto as expressbes finais “ainda que disso resultem pre-
juisos a terceiros”. Foi quando voltou 4 carga o prof. REBORA, pro-
pondo que entdo se acrescentasse ao art, 411, ja suprimido de suas expres-
soes finais, estas palavras, semelhantes 4s do Codigo sovético: “sempre
que seu exercicio condiga com o fim social do direito”. Combatido forte-
mente por REPETTO e PERA, acabou-se por excluir, na sua totalidade, a
disposi¢io do art. 411 do Projécto. Todavia, a doutrina do abuso do
direito se consagrou ali em dispositivos esparsos dentre os quais o citado
GUIJARRO fornece os seguintes exemplos: Art, 150 — O exercicio nor-
mal dos direitos ndo podera determinar injustos constrangimentos, Toda-
via, quando por este meio se tirarem da outra parte vantagens excessi-

— 110 —



RevisTA DA FAcuLpADE DE DirEITO DO CEARA

gracdo do principio em lei, da mesma forma como ocorreu na
Suissa, onde o legislador fez inscrever a formila bem mais
feliz e mais ampla de que todos sio obrigados a exercer seus
direitos e executar suas prestagdes segundo os preceitos da boa
fé, firmando, logo em seguida, a regra de que o abuso mani-
festo do direito ndo tem por si a protecio da lei”.

Na Franga, ndo existe uma regra reguladora do abuso;
por isso, a jurisprudencia, incerta e vacilante, nio permite um
conceito seguro da materia. Mas é certo — informa GORPHE
— que se tem pelo menos admitido um minimo de exigéncia
ao exercicio dos direitos: assim, nido merece amparo a preten-
sio de que ndo vai usar de um direito sindo para fazer mal a
outrem e sem o menor interesse para quem o exercita, (7)

Em toda parte, entretanto, podem variar os critérios, mas

vas, a violéncia moral pode ser considerada suficiente para anular o acto”.
Art. 1,417: “o proprietirio ndo pode impedir os actos que se realizam a
tal altura ou profundidade que ndo tenha interésse em exclui-los”,

(7) Casos ha, porém, na jurisprudéncia francésa, em que se sub-
mete o exercicio dos direitos a exigéncias rigorosas. No “Prontuirio
Juridico”. (Caracas, Venezuela, n.° 35), referem-se os seguintes, trans-
critos a RIPPERT. a) — na visinhanga de um campo de aviagao, onde era
frequente decolagens e aterrissagens de avides, certo proprietario mandou
encravar nos limites de suas terras varas de ferro ponteagudas sobre
armaduras de madeira ligadas entre si por arame. O proprietario julgava
defensivas essas obras, com o direito, que supunha ter, de montar em
seu terreno o que entendesse. O Tribunal respondeu que essas constru-
¢Oes traziam ndo vantagem alguma ao proprietario; b) — invocava-se que
avides, voando soébre a porpriedade de um cidadio, espantava a caca.
Nio se contemplava, no caso, a violagio da propriedade. O Tribunal do
Sena sentenciou a favor do demandante, baseado em que os vdos eram
muito baixos, causavam grande ruido e sujeitavam o proprietirio a riscos;
€) — concedeu-se indenizacio pela morte de animais picados por serpen-
tes ao proprietirio que demandou certo visinho seu, possuidor de um- bos-
que onde havia certa quantidade de animais daninhos, sem que se tivessem
tomado suficientes medidas para a sua destruigio, etc. O mesmo RIP-
PERT traz outros exemplos de abuso de direito sem que haja a intencio
de prejudicar, na sua ja citada “A regra moral, ns. 96 e seguintes.
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o principio resta omesmo. Ora se diz que o que justifica a
repressio, nos casos de abuso do direito, é a falta de utilidade
para o agente ; ora, a finalidade economica e social, inplicita
em todo direito, é que determina certas limitagdes ao seu exer-
cieio; para outros, finalmente, reprime-se o abuso por faltar
seriedade e legitimidade ao exercicio do acto ou do direito. (8)

Qual serd o verdadeiro criterio?

Nosso direito civil é pobre na disciplina do assunto. S6
no art. 160, n. 1, encontra-se possibilidade de enquadrar a
teoria geral do abuso do direito. Diz aquele dispositivo,
tratando do ilicito, que ndo constitie acto dessa natureza “o
praticado em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.

Donde se deduz, a contrario sensu, que o acto é ilicito,
quando ultrapassar as raias do exercicio normal.

O abuso do direito, em tais condigdes, constitie ilicito
civil, caindo sob a san¢do do art. 159, constante de que “o que
causa prejuiso a outrem fica obrigado a reparar o dano”.

(8) — Encontram-se nos sistemas dos varios paises que consagram
a teoria do abuso do direito, duas maneiras de atender as imposicoes da
teoria. Um primeiro tipo é o do sistema alemio, onde o principio vem
formulado com regra geral. Noutros paises, inexiste o principio, mas este
se encontra a base de varias disposigOes, tal como na Argentina, onde
GUIJARRO ensina: “... a formula do art. 1.071 do Cédigo Civil ndo
significa a consagragio da liberdade absoluta de exercer direitos proprios,
ja que € inevitavel responder por danos e prejuisos aqueles que ocasional-
rem danos a terceiros em virtude do indevido, negligente ou culpavel exer-
cicto dos direitos. O primeiro sistema pode conduzir 4 vantagem de
declarar, logo, o critério a seguir para saber o que constitue abuso do
direito, tal como acontece no Coéd. Civil alemao. Pode-se, entretanto,
definir o principio sem estabelecer o critério, como é o caso do Cddigo
Civil suisso. Nao parece aconselhavel, entretanto, deixar de estabelecer
desde logo o critério definidor do abuso do direito, para evitar que os
-juizes e a doutrina criem, a margem da legislagdo civil, um sistema novo,
pelos processos da analogia juridica ou o recurso aos principios gerais
do direito. Em tal caso, é de ver a disparidade de critérios adotados, uma
vez que a matéria fica livre a discussdao e por assim dizer ao arbitrio da
doutrina e da jurisprudeéncia.
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E que se entende por exercicio normal de um direito?
Devemos, para responder a essa pergunta, examinar sucinta-
mente os vdrios momentos em que o abuso pode ocorrer, afim
de estabelecermos uma linha diviséria entre o exercicio normal
e o abuso.

Na é6rbita contractual, ¢ comum manifestar-se o abuso
principalmente no s chamados contractos de adesido, em que
uma das partes se encontra n'uma rigorosa situacdo de depen-
déncia para com a outra, nao podendoprescindir, muitas vezes,
da prestagio que se lhe oferece. Assim acontece com os consu-
midores de energia elétrica nas cidades, os clientes de forne-
cimento de gaz carbonico, os assinantes de servigos telefonico,
transportes e mais trabalhos entregues sob monopélio a empre-
zas particulares. |

Déi-se o mesmo em relacgido ds casas de diversdo, em que o
simples direito de propriedade ndo confere ao seu titular o
direito de recusar a frequéncia a um pretendente, baseado em
motivos egoisticos ou mero capricho. Tal é o caso tambem de
uma casa comercial expor os seus artigos, com prego determi-
nado: o logista nio poderia recusar, nessa hipotese, a venda a
quem quizer comprdi-los,bastando que a oferta do comprador
preencha as condigoes anunciadas. A recusa, em qualquer
desses casos, constitie acto abusivo.

Saliente-se a larga aplicacio que deve ter a teoria do abu-
so do direito na revisio dos contractos, ou seja na imprevisio.
Se o ambiente em que se formou o contracto se modifica de
tal modo que dificulta ou impossibilita o cumprimento da
obrigacio, serda absurdo permitir ao credor o exigi-la, nos ter-
mos convencionados. E que o acérdo manifestado pelas partes
apenas prevalece nas circunstancias normais, e se estas se
transformam para onerar sensivelmente o devedor, nio havera
razio fundada para permanéncia do contracto, que, ou deve
ser submetido a nova disciplina, ou desaparecerd. Mas ndo é
Justo que o credor venha a se beneficiar do puro acaso, que
empobrecerd o devedor e somente enriquecerd o primeiro.
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Em todos esses casos, a aplicagio da teoria do abuso do di-
reito consiste, evidentemente, em adaptar o facto ao direito,
ou melhor, a lei ao justo, reprimindo toda a agdo que, embora
fundada, em tése, n'um direito ou na lei,nio encontra uma li-

mitagdo prevista na legislagcio ou no contracto. (10)
Em todo caso, é necessario estabelecer limites ao exerci-

cio de um direito preexistente, e esse limite ha de ser conforme
4s exigéncias da boa fé.

Quem usa de um transporte, confia naturalmente que ha
de retribuir proporcionalmente ao servigo recebido (confianca);
quem é credor de alguma obrigacio, deve contentar-se em rece-
ber o devido, pela forma menos onerosa ao devedor (lealdade):
tudo isto inspira-se na confian¢a, na lealdade, em suma na boa
fé, que, ainda aqui, revela-se a regra fundamental a que se deve
corformar o exercicio dos direitos. (11)

Objetivamente, é o prejuiso, a que o procedimento do cre-

(10) O citado RIPPERT, em artigo publicado a pigs. 193 e se-
guintes da Revue de Critique, Legislation etc., de 1914, expbde a doutrina
mussulmana a respeito do abuso do direito, conforme o livro “Doutrina
do Abuse do Direito”, por MAHMOUD FATRY. Eis o resumo; Ja no
Corao se encontram os fundamentos da doutrina do abuso do direito. No
século nono da Hegira, a doutrina atravessa duas grandes correntes:
1.”) — uma tendéncia a proibir actos que, do ponto de vista religioso,
parecem detestaveis ao senso comum; 2.°) — preferéncia, em lugar das
solugbes inspiradas nos principios, representando aplicagao destes, 4 solu-
¢bes mais conforme aos interésses das partes litigantes. No direito mus-
sulmano actual, quatro categorias de actos constituem uso abusivo dos di-
reitos: a) — actos motivados pela s6 intencio de causas prejuisos a ou-
trem; b) — actos que prejudicam a outrem, sem interesse para o agente;
¢) — actos que implicam um prejuiso geral aos terceiros; d) — os que
produzem prejuiso excessivo. As cangbes contra o abuso do direito con-
sistem: a) — na reparagao especifica do dano, ou o equivalente; b) —
na aplicacio de penas civis e religiosas aplicadas pelo juiz, pelo direito
que tem éste de tomar, contra o individuo culpavel de acto amoral ou ilicito,
sem pena prevista na lei, as medidas de coagio que lhe paregam necessa-
rias para evitar a repeticdo de facto semelhante.

(11) A ABUSO DO DIREITO E o ACTO ILICITO, pig..
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dor da causa, o fundamento da repressio. O dano, assim, vem
a ser o requesito exterior do abuso do direito, que, entretanto,
nio se reduz a isso. Nio é exato, como pensa PEDRO BATISTA
MARTINS, que a teoria do abuso se consagra como se em toda
regra juridica, que cria um direito subjetivo, estivesse implicita
esta outra: “A lei te confere um direito; se o desfrutares, cor-
rerdo por tua conta todos os ricos”. 12)

Esta opinido é excessivamente objectivista, nie dando o
critério de resolver a questdo. A prevalecer, haveria abuso de
direito no simples resultar dano a outrem no exercicio de um
direito, abstra¢io feita do dnimo do titular.

(12) PLINIO BARRETO, em trabalho publicado na Rewista dos
Tribunais, vol. 70, pag. 506) reduz a duas as condigbes que caracterizam
0 abuso do direito: a falta de moderagio no exercicio do direito e a inten-
cionalidade ou imprudéncia, ma fé ou temeridade, como causa determinantes

dessa falta de moderagio. Como se vé, o douto mestre paulista nio sufraga

a doutrina excessivamente objectivista de PEDRO BATISTA MARTINS,
porque exige elementos subjetivos no abuso do direito, mesmo a negligén-
cia. Ele poderia dizer que o fundamento das sangdes contra o uso abusivo
do direito € a violacdo das regras da boa fé, O mesmo PLINIO BAR-
RETO cita, a propbsito, a doutrina de CAMPION (Théorie de I’ Abus de
Droit) que depois de mencionar os trés critérios conhecidos para a caracte-
rizagao do abuso do direito (intengio de prejudicar, auséncia de interésse
legitimo e desvio da finalidade do direito exercido), propde um novo
critério, que € o seguinte: havera abuso de direito com o exercicio anti-
social de uma faculdade reconhecida pela lei”. A isto se podera respon-
t%er com essas palavras do redator do Projecto do Cédigo Civil argen-
timo: “... Mas o fim social do direito é materia por demais elastica,
vinculada diretamente 4 evolugio e 4s novas férmas e manifestacoes dos
problemas sociais. Nao ha férmula pratica para traduzir o enunciado
dq fim social do direito, como acontece na Rissia, onde se interpreta a
lei segundo o seu fim revolucionirio. Isto é contra a estabilidade juri-
dica”.  JOSSERAND (L’esprit des droits et sa rélativité), citado por
CARVALHO DOS SANTOS (op. cit.), pretende que “o acto sera nor-
mal ou abusivo, conforme se explique .por um motivo legitimo”. Acres-
centa o mesmo JOSSERAND: “Os motivos ilegitimos sio a fraude, a
intengio de prejudicar, o dolo, a ma fé...” — o que tudo nio passa de
formas especificas, embora negativas, de um principio positivo, que é

0 da boa fé.
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Tal, porém, nio é verdadeiro. Aquéle que, no exercicio
de um direito, causa dano a outrem, deve reparar o dano, resul-
tante de seu ato, se tiver violado o dever da lealdade, se frustrar
a confianca de quem sofreu o mal, se em suma, cometer intra-
cdo a regra da boa fé.

Niao se exigira para a reparacao, certamente, uma intengao
dolosa, o dnimo de prejudicar; basta a simples conciéncia de
que o exercicio do acto, sem conferir maior vantagem que a que
seria razodvel exigir, vai repercutir desvaforavelmente no pa-
trimonio alheio.

A sociedade tem o dever de garantir a todos a legitima con-
fianca de que, diligenciando quanto possivel para a conserva-
¢io de seus bens, tal confianga ndo pode ser violada, pois é
essencial que, sob ésse critério, de desenvolvam as relacdes
juridicage.

Dix.’_?":'___que, desse modo, estard reduzida a teoria do abuso

do direito ao principio comum da responsabilidade? Esta é,
- com efeito, a sua consequéncia. No abuso, hd o direito em tése;
o seu titular, exercendo-o, nio deve ultrapassar a linha juridica
dentro da qual deveria agir; do contrdrio, fica obrigado a repa-
rar o dano da forma mais adequada: ou repord tudo no estado
anterior, pelos meios adequados a espécie do direito lesado, ou
pagara as perdas e danos.
. Aquela linha juridica, alids, perdeu o caracter negativo
que as definia, para ter, hoje, um conceito positivo, que se acha
expresso, por exemplo, nos arts. 1530 e 1531 do Cédigo Civil
e art. 3. do Cédigo do Processo Civil. |

Nossa legislacio da-lhe ésse cardter positivo, a cada dia
que passa, como se vé no ambito das locagoes em geral, na
repressdo a usura e no recente decreto de combate aos trustes.

. Seria injustificiavel, no entanto, procurar as raizes desse
progresso no direito romano. Foi necessdrio, com efeito, que o
espirito humano passasse de uma era de extremado individua-
lismo para uma era de preocupacgio social, afim de compreen-
der as solucdes do direito moderno. Nossa jurisprudéncia nio

R |
=

- — 116 —

I-ﬂ..ll..'\—l_- B



RevistA ps FAcuLpApE DE DIREITO DO CEARA

==

¢ muito inclinada a compreender ésse facto. Mas, como resul-
tado dos tempos, devemos ligar as solugdes juridicas cada vez
mais ao seu fundamento moral: é o triunfo maior do direito
moderno.

9 — A BOAFE E A CRENGA ERRONEA

Um dos aspectos da boa fé se constitie precisamente por
oferecer-se ao observador como crenca errénea, tal como vimos
no inicio deste trabalho.

Porém hd que distinguir. De um lado, como nos casos em
que o érro ¢ imputavel ao dolo ou a simples culpa de outrem, as
consequéncias devem ser reparadas em virtude do principio
geral da responsabilidade, que domina as relagées de direito e
de facto. A crenca errénea pode ainda ter nascimento por vicio
do consentimento: a vontade, que produz efeitos juridicos, nio é
uma vontade qualquer, mas uma vontade integra, livre e consci-
ente. Nesses casos a reparagio é devida, mediante a anulacao
do acto, em virtude do principio da integridade da vontade. H4,
finalmente, os érros cujas consequéncias podem ser reparadas a
titulo de indenizacdo, quando ocorre violagio de uma obrigacio
de garantia, seja convencionada, seja inherente ao contracto:
nesta categoria entram os vicios redibitérios. ete..

Mas estas trés categorias de érro nio excluem uma outra
categoria, concernente as relacées de direito, mais que de facto,
estas tiltimas caracterizando aquélas trés espécies de érro atraz
assinaladas. Ha4 com efeito uma crenca errénea cujas conse-
quéncias ndo decorrem de nenhum principio legal claramente
estabelecido, seja o principio da responsabilidade, seja o da
Integridade da vontade, seja o da garantia convencional ou legal.
Tal é o érro que produz efeitos juridicos unicamente em virtude
dos principios de direito, que diz respeito unicamente a um vicio
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juridico, érro, em suma, em favor do qual nio intervem qual-
quer regra organizado, o érro que tem por si, exclusivamente,
a boa fé.

Quando certos autores definem a boa fé como a ignorancia
nio culpavel de defeito juridico estio visando exatamente a boa
fé sob o aspecto de que agora tratamos e que corresponde 4
crenca erronea e disponivel. (1)

Podemos pois tomar, como ponto de partida para a ana-
lise da boa fé, sob este novo aspecto, aquela defini¢io, na qual
se oferecem i investigacio o estudo déstes dois elementos: o
estado de ignordncia e a sua excusabilidade.

Entre os autores alemies discutiu-se muito, a principio,
sobre o verdadeiro sentido de boa fé como érro excusiavel. A boa
fé seria a simples ignordncia de uma falta de direito, ou, pelo
contririo, a conviccio verdadeira da plenitude de um direito?
SAVIGNY, seguido de perto por STINTZING e WACHTER de-
finia a boa fé pela auséncia de uma conciencia desleal (2).
O mesmo caminho seguiram, entre os francéses, AUBRY et RAU
e PLANIOL e RIPERT, determinando a boa fé, em materia de
posse, de modo puramente negativo, como simples ignoran-
cia. (3). Esta opinido estd em harmonia com os textos em que
a boa fé do possuidor se caracteriza pela ignorancia dos vicios
de aquisi¢do, bem assim com os que, ndo definindo sindo a
m4a fé, permitem deduzir do seu contririo o conceito da boa fé.

Apoia-se essa atitude na conhecida presuncdo da boa fé.
Realmente, dizem, se nio ha necessidade de demonstrar a boa
fe, é que se trata de uma idéia negativa e a auséncia de md fé é o
que a vem caracterizar, para o que basta a simples ignorancia.

(1) GORPHE, op. cit.,, pag. 116.

(4) “Celui qui reproche 4 un adversaire sa de’loyanté doit la prou-
ver comme un fait. Nons procedons le plus exactement possible, quand
nos exprimons la bonne foi en géneral d'’'une fagon aussi négative que
cellli ci — D'absence d'une conscience déloyale” — apud GORPHE, op.
e loc, cits.

(3) GORPHE, op. e loc. cits..
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A opinido contraria, entretanto, é que acabou prevalecen-
do. A boa fé deve ser uma convicgio positiva de ndo proceder
contra o direito. A maioria dos comentadores francéses, ale-
mdes e suissos partilha da mesma idéa, sancionada, alids, pela
jurisprudencia dos tribunais. Com efeito, nio sera um verda-
deiro abuso de linguagem pretender que a boa fé niao é sindo
a auséncia da ma fé, do mesmo modo que se se dissesse que a
lealdade nio é mais que a auséncia de deslealdade?

Acrescentam os partidarios da boa fé como conviegiao posi-
tiva que o facto de se presumir a boa fé e exigir-se a prova da
ma {é ndo é sindo o sinal exterior de que esta ultima é um fac-
to menos normal que a primeira.

Porém ha autores que, sem se deixarem influenciar por
uma ou outra corrente, seguem o caminho do meio termo, re-
conhecendo que a existencia da boa fé ndo é uniforme,mas va-
ria segundos os casos concrelos e se configura desde a simples
ignordncia até a convicgdo mais rigorosa. Cita-se, dentre eles,
a GOLDSCHMIDT, que, em tése, inclina-se a solugio mais bené-
fica de considerar a boa fé como simples ignordncia da falta
de direito. Parece-lhe que essa solugio é mais favoravel ao de-
senvolvimento dos negécios, pois que um homem previdente
pode, em sa conciéncia, ignorar falta de direito 4 pessoa a
quem adquire, sem estar absolutamente convicto désse direito.
Seria, com efeito, bastante injusto colocar aquéle, que, por es-
crupulo, ndo chegou a nenhuma convicgio, em situacio inferior
a0 que formou opiniio menos cuidadosamente. Mas a conviec-
¢do errdonea, para ser legitima, ndo exige exatamente ter sido
formada com toda diligéncia e escriipulo?

O Cédigo Civil brasileiro faz consistir a boa fé, nos casos
i_iﬂ possuidor, na simples ignorancia do vicio ou do obsticulo que
Impede a aquisicio da cousa ou do direito (art. 490). Por isso,
- ensina TITO FULGENCIO que a boa fé consiste em “ignorar
O possuidor a ocorréncia do elemento material impeditivo da

aquisicio da posse, no que vem acompanhado por CARVALHO
SANTOS,

— 119 —



Revista DA FacurpapE pE DirErro po CEARA

A questdo liga-se, porém, diretamente a esta outra, que é
essencial, da excusabilidade do érro. Se a esséncia da boa fé
consiste na crenca erronea, é necessario indagar se todo érre,
qualquer que éle seja, tem por si a protecdo juridica.

E dificil que as consequéncias do érro de alguém nio
alinjam a terceiros. De tal modo, quando examinamos a cren-
ca erronea achamo-nes frente a uma situagdo em que, de um
lado, considera-se o interesse daquéle que se enganou. e, de
outro, interesses, ainda que potenciais, de terceiros indetermi-
nados., Deve haver uma razio de equidade para decidir entre
dois interesses em conflito e a razdo juridica manda que a solu-
¢ao das instabilidades se processe ferindo o menos possivel a
especlativa legitima. | .

Vimos que o érro pode provir de manobras dolosas ou de
culpa de terceiros; pode ter como justificativa, para sua prote-
¢iao, o principio da integridade da vontade; pode, finalmente
resultar a protecio, dispensada ao que se engana, de uma garan-
tia convencional ou legal. Em todos ésses casos, protege-se o érro
inocente, o érro excusavel, para o qual nfo contribuiu a pessoa
enganada com a sua vontade livre e conciente. Havera também,
nos casos de que tratamos, a necessidade .de um érro nio
culpavel? |

Mesmo os juristas que admitem uma nocio positiva da
hoa fé entenderam que essa crenga merece protecio, seja ou nio
excusdvel. A boa fé, diz WACHTER € um simples facto cuja
existéncia nao depende do genero da causa que a motivou, nem
mesmo a excusabilidade dessa causa™. (4)

Mas, nota GORPHE, ligar-se a esse modo de ver é ater-se
a elementos de ordem puramente psicolégicos, cujas consequén-
cias serio determinar a boa 1é nido em funcio de um ecritério
objectivo, mas segundo as particularidades individuais, das dis-
posicdes, das capacidades e do caracter de cada um: o egoista, o
apaixonado, nio vém sindo os seus préprios interésses, perma-

(4) Le principe de la bonne foi, pdg. 119.
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necem estranhos a consideracgio de possiveis direitos dos outros;
nessas condicbes, nao seria colocd-los em melhor posi¢io, para
efeito dos beneficios que a ordem juridica concede a boa fé,
do que ao homem ecriterioso, honrado, conciencioso, sempre
inclinado a ter em melhor consideracdo os direitos dos outres?

As consequéncias pouco moralizadoras que nascem dai
levaram os juristas a uma concepc¢do mais objetiva. Si é certo
que a simples ignordncia, por negligente que seja, exclue a ma
fé (e nem sempre isto é exacto), deve ela ser preferida a atitude
do que sabe nio ter razio, e, por isso, deve ser tratada menos
severamente, — também ndo hd divida de que, no mundo dos
nego6eios, nio se visa a simples estados subjectivos, e os interésses
dos terceiros exigem que se dém respeito a outros principios
mais objectivos ‘““de seguranca, justica e responsabilidade”. E’
por ésse critério objectivo, que se exige dos participantes da vida
juridica uma seriedade e uma diligéncia evidenciadas objecti-
vamente, isto é, a ignordncia deve ser o caminho para uma con-
vicgdo de que, julgando-se de maneira determinada e agindo-se
em virtude desse julgamento, ndo se estd ofendendo a ninguém.

A pratica jurisprudencial, a legislagio e a doutrina em sua
maior parte vieram estabelecer, assim, que a boa fé como crenca
erronea se mede menos pelo érro do que pela lealdade com que
procede o que se engana. O art. 816 do Cédigo montenegrino,
por exemplo, é explicito: “A posse é de boa fé quando o pos-
suidor tem a firme convicgio, e, segundo as circunstincias,
sérios motivos de pensar que é legitimamente possuidor. Pelo
contririo, a posse ¢ de ma fé quando o possuidor nio teve, ou nao
tem mais essa convicgdo”. A jurisprudéncia francésa e italiana
tém mesmo, por mais de uma vez, sustentado que nio se pode
conferir efeitos juridicos 4 boa fé se ndo aparece isenta de falta,
€ niao é excusiavel. O que importa, diz BRUNS, nio é bem o

que se cré, mas como e porque se cré, o que se pode e se deve
acreditar e saber”. (5)

(5) Apud GORPHE, op. e loc. cits..
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Entre os romanos, nao era de modo diferente que se passa-
vam as cousas. Fazendo-se a distingio entre o corpus e o ani-
mus, embora nio servisse este tltimo de caracteristico 4 posse,
era, entretanto, elemento essencial a boa fé. (6); esta a razio
sem diuvida, pela qual nao autorizava o usocapido o érro gros-
seiro, por éles definido como-aquéle nascido da negligéncia em
tomar as informacdes necessdrias sobre o facto, a cousa, ou o
direito.

Diz GORPHE que, nao considerando insuficiente a simples
auséncia de deslealdade, os romanos queriam a base da crenca,
um exame leal e positivo das circunstancias e exigiam uma justa
causa de crer. Nao basta, pois, a simples ignorancia para basear
a crenca excusdvel. E’ que um facto subjectivo como o da crenca
nio pode basear uma regra juridica. Seria como estabelecer o
primado da irresponsabilidade, premiar o desidioso, em detri-
mento da lealdade e da deligéncia. A crenca erronea daquele
que invoca a sua boa fé deve, pois, ser uma crencga consciosa,
refletida e apoiada no exame critico da legitimidade do direito
que se quer adquirir.

O Cédigo Civil brasileiro faz consistir a boa fé, nos casos
.como o do possuidor, na simples ignorincia do vicio ou do obs-
tdculo que impedem a aquisi¢io da cousa ou do direito pos-
suido (art. 490). A maioria dos comentadores dessa disposi¢io
limita-se a transcrevé-la; a boa {é, nesse caso, caracteriza-se
simplesmente pelo facto da ignordncia pura e simples.

Filiam-se a esse modo de ver, dentre outros, TITO FUL-
GENCIO, CARVALHO SANTOS, CLOVIS BEVILAQUA, LA.
FAYETE. (7) etc..

Porém a doutrina verdadeira esti com LACERDA de AL-
MEIDA (8), para quem “a crenca, que serve de fundamento a

(6) GORPHE, op. cit., pag. 119.

(7) Posse e Ac¢des Possessorias, Cod. Cizal Int., com. ao art, 490:
Cédigo Civil, obs. no art. 490; Direito das-Cousas.

(8) Apud C. SANTOS, op. e loc. cits..
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boa fé, repousa n’um érro de facto, érro que se resume em igno-
rar o obstdculo que se opde a transferéncia do dominio, como si
a cousa niao era do alienante ou este nao tinha o poder para alie-
ni-la. Essa ignordncia, porém, deve ser desculpdvel, e tal se
nio reputa o érro sobre o facto préprio. A ignorancia ou érro
indescupdvel, isto é, ignorancia de facto pessoal ao que se engana,
é impréprio para levar a aquisi¢do, pois exclue a boa fé. (9)

Silenciam os escritores brasileiros, em geral, sobre tio rele-
* vante matéria, de saber se basta a ignordncia pura e simples, ou
se é necessaria uma real convicgio. LACERDA DE ALMEIDA
ainda fala, como vimos, em que essa ignorancia deve ser des-
culpdvel, mencionando que tal ndo se pode considerar a nascida
de facto préprio, pessoal ao que se engana, de érro de direito
e no caso de divida (matéria de que trataremos nas adiante),
sem contudo descer a detalhes.

Parece-nos porém que a questio deve ser examinada mais
profundamente; nio basta excluir da prote¢do juridica a crenca
indesculpdvel, mas estabelecer em bases seguras em que consiste
a excusabilidade ou a inexcusabilidade.

O sistema do direito civil brasileiro fornece-nos elementos
para resolver a questio.

Partiremos do prineipio, para nés incontestavel, de que o
direito nio pode, em nenhum caso, sancionar o ilegitimo, e
quando a lei refere-se a qualquer facto, para dar-lhe efeitos ju-
ridicos, supde, naturalmente, a licitude désse facto. A igno-
rancia, pois, como facto de que se ocupa o direito, conferindo-lhe
efeitos especiais, deve necessariamente revestir-se desse presu-
posto de legitimidade que, no caso, é a excusabilidade.

Ja, capitulos atraz, referindo-nos ao desconhecimento, por
parte de terceiro, da insolvabilidade do devedor, salientimos
que ésse desconhecimento, ou ignordncia, puro e simples, nio o
exclue de ser atingido pela san¢do da anulabilidade. A incién-
cia do terceiro somente lhe aproveita se das circunstancias
resultar que éle nio sabia, nem podia saber, do estado de insol-
véncia do devedor com quem contractira.
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Tal cousa vem de solucdo bem expressa na lei, de forma
significativa. (10)

Qual o fundamento, a razio, o argumento pensados pelo
legislador para sujeitar o que devia conhecer a insolvéncia do
devedor ds penas da anulacio? A bem dizer, ndo encontramos
outro fundamento para a exigéncia sindo no facto de que todos
devemos nos comportar no mundo dos negéeios juridicos com
seriedade concienciosa e diligente, sendo obrigacio indeclindvel
a de nos informarmos com lealdade sdbre todas as circunstan-
cias ligadas a4 acdo que desejamos praticar, 3 modificacio que
pretendemos fazer, ao objecto ou o direito que intencionamos
adquirir.

Esse dever estd presente a cada passo em todas as legis-
lagées. Quando a lei mesma sujeita certos actos a determinadas
formalidades, as vezes aparentemente supérfluas, nio o fara
fara certamente por simples capricho, mas em consideracio e
homenagem 4 circunspecgdo no trato da vida dos negécios. Exije
a lei, até no exercicio dos direitos, atencio ordindria e cuidado
no uso déles, sob pena de responsabilidade. Por outro lado
a simples negligéncia, a omissio, a imprudéncia, determinam
obrigacoes. No direito penal, pune-se o erime culposo pela sim-
ples negligénecia; e ndo sera tanto sé pelos resultados que de
acto decorrerdo, mas, e principalmente, pela consideracio ex-
plicita da violagio da regra da diligéncia activa. Pune-se a
receptacio s6 pelo facto de o agente dever saber, e, em alguns
codigos, ésse dever saber pode determinar até a co-autoria. Se
ésses principios estao assim presentes em toda parte, parece-nos
afinal que nio ha razio para exclui-los no dominio de que
tratamos.

A universalidade da regra de proceder sempre com dili-
géncia 1mpobe, por conseguinte, que a ignoridncia, por maior
razdo quando entendida como crenca erronea, com os efeitos cria-

(10) Cod. Civil, art. 107,

o
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dores de direitos, que a lei lhe da, — tenha por medida, justi-
ficativa e legitimidade a diligéncia activa do que se engana.

Mas a boa fé, no seu aspecto de crenca errénea, niao a invoca
o direito brasileiro sbmente no que se refere a posse e ao possui-
dor .Se ja dai decorrem consequéncias importantissimas, que
o juiz poderia estender a outros institutos juridicos, nos casos
nao expressos, pela aplicacio do principio da analogia, o certo
é que o Codigo Civil, em diversas passagens, consagra a aplica-
cao da regra da boa fé. A importancia desse facto jd nao pode
ser subestimada quando se sabe que pode levar até ao sacrificio
do dominio; do que se pode concluir, em toda justica, que a se-
riedade da perda deve corresponder a seriedade do motivo. Nio
poderd, entio, uma ignorincia grosseira, leviana, negligente,
desleixada, comoda e egoista, ter o efeito muito grave de levar
ao empobrecimento aquele que perde pela inércia. Tal inércia
pode ser igualmente de boa fé, se tal se pudesse considerar a
mesma ignordncia negligénte; de modo que s6 o que pode justi-
ficar a ignordncia criadora de direitos vem a ser uma diligéncia
activa do que se engana, que esta, sim revela a lealdade e a
honestidade do que vai se aproveitar da prépria crenca erronea.

Entre ésses outros casos, que a lei menciona expressamente,
merece especial relévo a alienacao de bens da heranga, feita pelo
herdeiro aparente. E’ o caso do art. 1600 do Cédigo Civil Bra-
sileiro, onde se diz: “Sao vilidas as alienacoes de bens heredi-
tarios, e os actos de administracio legalmente praticados pelo
herdeiro excluido, antes da sentenca de exclusio”.

E’ aqui onde se manifesta, talvez na sua mais alta aplica-
¢do, o papel criador da boa fé, no seu aspecto de crenca errénea.
Trata-se, com efeito, de um conflito entre a hoa fé e o dominio,
€m que este, em relagdo aos terceiros, tem que ceder irremissi-
velmente. A regra, contida no artigo citado, possiie um tal rigor,
{que,, mesmo em paises que ndo a consagraram nos textos da lei,
tem a melhor vigéncia e eficdcia.

~ Sirva de exemplo a Franca, cujo Cédigo Civil ndo -disci-
Plina a matéria, o que nio impediu que a doutrina e a juris-
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prudéncia viessem consagrar, definindo com precisio os contor-
nos da regra, os efeitos da boa fé dos terceiros contra a eficicia
do dominio.

As necessidades da vida pratica levaram os juizes a preferir
a violagdo dos antigos preceitos da logica juridica a perturbar as
relacdes de negécios estabelecidas sobre a confianga e a boa {é.

Conhecido é o caso Boussiniére, que nido resistimos em
resumir. Tendo falecido o sr. Boussiniére, deixando testamento,
todos os bens da heranca passaram ao seu amigo Sr. de Legge,
que tomou posse da sucessio e distribuiu pequenos legados de
acordo com a vontade do testador. Porteriormente, o presidente
do Tribunal recebeu de um expedidor desconhecido um envelope
contendo dois testamentos olografos, posteriores ao primeiro e
que o revogavam expressamente. Segundo os novos testamentos

instituia-se herdeiro universal o Sr. de Breton, irmao do defunto.

Promoveu este 1iltimo entio a nulidade do testamento anterior e
propos a reivindicagio de todos os bens da heranca, sendo o
réu condenado a restituigio. Acontece, porém, que, posterior-
mente, descobriu-se a falsidade dos novos testamentos. Tinham
sido éles objecto de falsificacio por parte de certo notario,
condenado as penas de reclusio. O Sr. de Legge pediu a revo-
gacio do acérdio, baseado na falsidade do testamento que o
motivara. Deu-lhe razio o Tribunal; mas como, no intervalo,
o Sr. de Breton tinha alienado e hipotecado varios desses bens,
em relacio a estes ndo se concedeu a restituicdo, sob o funda-
mento de que, em virtude do €rro comum, os actos realizados
com terceiros de boa fé eram opniveis ao legatdrio verdadeiro,
sem que houvesse necessidade de atribuir qualquer culpa a este
ultimo.

Mas essa jurisprudéncia, assim como a doutrina, tiveram
obstdculos a vencer. LAURENT, por exemplo, depois de ecitar
jurisprudéncia no sentido indicado, disserta: “Esta opinido,

l6gica em certo sentido, é inconsequente e contraditéria sob certos

pontos de vista. Si é certo, como se diz geralmente, que o indigno
foi herdeiro até o momento da sucessio, é portanto proprietario,
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e conseguintemente, tinha o direito de alienar os bens da he-
ranca. Ora, os actos realizados legitimamente devem ser man-
tidos, mesmo que o direito de quem os praticou venha a desapa-
recer. Mas é preciso ser logico até o fim. Si o indigno tem o
direito de alienar, a alienacio deve valer em todos os casos,
sem distinguir, se o conmprador estd, ou niao, de ma fé. Terd
porventura, a ma fé o poder de tirar o direito de alienar a quem
o possuia? Nao, certamente, pelo mesmo motivo de que a boa
fé dos terceiros nio poderia dar ao herdeiro direito de dispor
desses bens. Outra inconsequéncia: os autores e os arrestos de-
cidem que o julgamento excludente do herdeiro a sucessido opera
a resolucao de seu direito, no sentido de que o indigno é consi-
derado como se nio tivesse sido herdeiro. Si o seu direito esta
resolvido, nao sera necessario aplicar o principio de que, resol-
vendo-se o direito do concedente, resolvem-se também o direito
por éles concedido aos terceiros? Sem duvida, o legislador
poderia censiderar o indigno como proprietiario em relacio aos
terceiros, mas nio relativamente aos outros herdeiros”. (11)

LAURENT, que termina sua veemente critica por dizer que,
na sua opinido, todos os actos praticados pelo heredeiro indigno
sdo nulos, como se tivessem sido feitos por um herdeiro que a
lei exclue da sucessio no momento mesmo em que esta se con-
sidera aberta, deixa bem claro, naquelas palavras, que a con-
cessio da validade dos actos do herdeiro aparente nio pode
basear-se na existéncia do direito de propriedade, no momento da
alienagio. O fundamento da regra s6 pode ser o que coloca a
solugio em termos de protecio a boa fé, como bem assinala a
decisio atris referida.

Nio ficaram porém ai os obstdculos opostos a eficdcia da
boa fé de terceiros contra o dominio real, mas ndo aparente,
Tinha-se mesmo de superar a impossibilidade juridica de vali-
dar alienagdes e constituicbes de direitos reais emanados de

(11) Principes de Droit Civil, vol. XVI, n.*
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quem ndo é proprietario, incidindo sobre cousa alheia, transfe-
rindo direitos que o alienante nao tinha. Mas as necessidades
juridicas fizeram valer o seu imperativo e a jurisprudéncia, a
rigor, ndo tinha sindo que justificar os factos. Recorreu-se, a
principio, a nogio da responsabilidade, ensaiando-se a invo-
cacdo da culpa do herdeiro; depois, a teoria do risco, e, final-
mente, ao abuso de direito. A Corte de Cassagio, entretanto,
ateve-se 4 idéia de érro comum, apoiada sobre consideracoes de
ordem publica, interésse geral e seguranca do comércio.

Mas, diz GORPHE (12) as consideracoes relativas a ordem
piblica e de interésse geral, sobre serem idéias bastante vagas,
podem ser invocadas com igual razio em beneficio do proprie-
tario e do terceiro. A segurancga das transacoes explica melhor
a protecio, mas, por isso que se trata de uma necessidade de
ordem meramente econémica, é preciso um facto juridico a que
seja associada; este facto é exatamente a boa fé.

Serd isso que vai permitir, no direito francés, considerar
validas, dentro de certos casos, a alienacdo a non domino; e a
mesma razdo vem dar ensejo a estender-se a validade das aliena-
coes a non domino no caso do herdeiro indigno e também no do
herdeiro aparente qualquer. Dai nido vai mais que um simples
passo o estender-se o beneficio da validade e mfavor de tercei-
ros, que adquiram a quem nio era proprietario real, mas sé
aparentemente, seja herdeiro ou nio.

Considera CARVALHO SANTOS (13) que é ponto hoje
que nio admite controvérsias a extensdo do prineipio da vali-
alienagoes, feitas pelo herdeiro aparente. Diz aquele tratadista
dade de alienacdo, feita por herdeiro depois julgado indigno, as
que os efeitos da peticio de heranca nio poderio prejudicar

aquele que adquiriu do herdeiro aparente quaisquer bens, desde

(12) Le principe de la bonne fou.

(15) Cod. Civil Int., comentario ao art. 1.600.
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que o tenha feito de boa fé. Por outro lado, a igual conclusio
se haveria de chegar a4 simples invocacio do principio de que
se aplicam aos casos omissos as disposi¢bes concernentes aos
casos analogos, e, nio os havendo, os principios gerais de direito.
Assim, poude o insigne dr. VIRGILIO DE SA PEREIRA, em
acérdio unanime de que foi relator, chegar a mesma conclusao,
dizendo: “Um conflicto se manifesta entre a boa fé e o dominio
e ¢ este, em certos casos, que deve ser sacrificado e ndo aquela.
Conhece o direito vdrios casos em que o acto nulo produz efeitos
validos, como o casamento (art. 221), em que a alienacao é
valida, como a que faz o herdeiro excluido (art. 1600). Pro-
vada que éle nio é filho, ou anulado o testamento, prevalecem
as alienacoes do herdeiro aparente, se as sanar a boa fé, com
evidente sacrificio dos direitos dominicais do herdeiro legi-
timo”. (14)

PHILADELFO AZEVEDO (15) citando a TEIXEIRA DE
FREITAS salienta que este, no Esbhoco, estabeleceu no art. 3882,
n.” I, nido caber a reivindicacio do proprietario quando o possui-
dor de boa fé tivesse adquirido a cousa do alienante também de
boa fé. Na Argentina, o Cédigo Civil, inspirado em grande parte
no sistema daquele grande jurisconsulto, dispde sobre os varios
casos de reivindicagdo, contemplando os casos do adquirente a
titulo gratuito e a titulo oneroso, éste, contudo, de uma aliena
nante de ma fé; mas aquele cédigo nada dispée sobre o cabi-
mento da reivindicatéria contra o adquirente a titulo oneroso de
quem estava de boa fé.

Que é que se poderia concluir dessa omissio? A conclusdo,
a contrdrio sensu, é que a reivindicacio ndo teria lugar
nesta Gltima hipotese. Ha, com efeito, certa doutrina nesse sen-
tido, embora a opinido dominante, conforme ensina o mesmo

(14) FILADELFO AZEVEDO, Registo de Iméuveis.
(15) Idem.
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FILADELFO, seja no sentido contrario. Explica-se, porém, o
que ali se passa. O art. 3.720 do Cod. Civil argentino adotou
expressamente o prineipio de que ninguém pode transmitir mais
direitos do que tem. Por outro lado, se em casos particulares
encontram-se solugdes favordveis & boa fé, como nos de herdei-
ro aparente e de acao pauliana, a tése contraria esta consagrada
em outras aplicacoes, como nos casos do pagamento indevido
(atr. 787), da alienac¢do dos bens da mulher, permuta e rescisio
da hipéteca.

Alidgs, como vimos em nota ao capitulo anterior, os juris-
consultos argentinos sio, de regra, mui pouco propensos a for-
mular os prinecipios sob {6rma genérica, preferindo dar-lhes
aplicacbes parciais; no que, de resto, nio conseguem acertar
com o objectivo, pois, permitindo-se recorrer a analégia e aos
principios de direito, acaba-se por colocar a doutrina e a juris-
prudéncia na obriga¢io de os estabelecer.

Em todo caso, ainda que escritores como LAFAILLE e
SALVAT se filiem a orientagio dominante; ainda que expro-
bem a FREITAS a incoeréncia no distinguir entre a boa e a
ma fé do alienante (provavelmente pelos mesmos motivos ocor-
ridos a LAURENT, atrds mencionados) ; apezar disso ndo deixam
de reconhecer e estimar a utilidade social das restrigoes a rei-
vindicatéria, contrarias aos interésses econdomicos do pais, de-
vendo, por isso, ser modificada a opinido dominante, em bene-
ficio da valorizacio da terra e do justo equilibrio dos interésses.

Em nosso pais, entretanto, — acentua FILADELFO AZE-
VEDO, — os argumentos que na Argentina teriam prevaléncia
‘provam enlre ndés o contrario. Em primeiro lugar, no sistema
brasileiro os conflitos entre a boa fé e os direitos sdo resolvidos
sempre a tavor desta, donde se podera deduzir a generalidade do
principio. Depois, ndo somente entre nés nao existe, expresso,
preceito sobre a extensido dos direitos transmitidos, como tam-
bém as consequéncias da anula¢io do acto sdo, pelo art. 158,
muito menos rigidas que a regra correspondente no direito

platino.
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Vimos, mais atras, como a Franca, apezar de nido possuir
lei expressa sobre essas materias, chegou entretanto a admitir
varias de suas consequéncias: logo, se ali elas foram admitidas,
maior razio havera para admiti-las, onde, como entre nés, elas
ja estejam reconhecidas por uma regra expressa; € a jurispru-
déncia, bafejada pela analogia, arejada pelos amplos ventos da
moralidade e dos principios gerais de direito pode, sem diivida,
ir uma pouco mais além.

“Porque sacrificar, pergunta FILADELFO, o dominio em
homenagem a boa fé do terceiro, quando surge uma aparéncia,
derivada de sucessao, pagamento ou fraude alheia e negar o
mesmo resultado em situacoes analogas, somente por ser diversa
a origem do facto? Acaso a nulidade decorrente da venda a
non domino nio é a mesma quando o herdeiro aliena, sem do-
minio, do que em outra qualquer hipotese?”

Aqui parece saberem algumas consideragées que nio per-
mitem identificar as circunstincias que rodeiam as alienacées
feitas pelo herdeiro e pelo porprietirio aparente, nio obstante
a sedutéra argumentagio do grande FILADELFO.

Na verdade, entre o defunto e o herdeiro ou o legatirio
ha uma lacuna a observar, resultante da morte. Os bens da
heranca ndo caem imediatamente em poder dos herdeiros; ha
um intervalo obrigatério e necessdrio, que a lei remedeia dis-
pondo uma dupla ficgdo, estabelecendo que os bens da heranca
se entendem passar imediatamente, com a morte do de-cujus,
a0s seus herdeiros e sucessores, ou determinando efeitos de re-
troatividade a aceitacio. Ndo hd mesmo distingdo substancial
a fazer entre os actos de administracio da heranca e os actos
de alienagio a titulo oneroso; de facto, estes tiltimos podem
eéntrar na categoria de uma 1itil gestdo do patriménio, quando
Ndo se tornam obrigatérios para a obtengio de recursos ao paga-
mento de dividas. Tais actos ndo sio verdadeiramente lesivos
20 herdeiro que vem tomar posse real dos seus bens, a nio ser
quando o administrador, ou o herdeiro aparente, delapida ésses
bens e se torna insolvivel.
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Mas, estabelecido o conflito entre o dominio do herdeiro
proprietdrio e o terceiro de boa {é, com o necessario prejuizo
de um ou de outro, é justo que o primeiro venha a responder
pelos riscos da perda da cousa durante o periodo do intervalo
entre a morte do de-cujus e a posse real, jd que a simultaneidade
do falecimento e da transferéncia dos bens nio serd mais que uma
ficgdo legal. Por outro lado, a equidade mandaria que o her-
deiro suportasse o risco, porque, recebendo os bens da heranca,
nio desembolsou cousa alguma, ao contrario do terceiro, que
empregou capitais na aquisicio do bem ou do direito possuido.

Tais argumentos, porém, niao poderiam legitimar a validade
das alienagdes a terceiro, feitas pelo proprietdrio aparente féra
da heranga. Isso prova que a diferenca de causa nas aliena-
¢oes feitas pelo herdeiro ou pelo proprietdirio aparentes nio se
podem explicar pelas mesmas razées. No caso deste dltimo,
héa efefivamente uma perda, que ndo tem para contrabalanca-la
nem a alegacio de que se trata de uma perda negativa, nem que
haveria intervalo durante o qual, ndo féra a dupla ficecio legal
a que acima nos referimos, o dominio estaria em suspenso.

E’ verdade que, para resolver essa dificuldade, hé sido pro-
posto o critério de adoptar-se a idéia, encontradica em escrito-
res alemées (17), de que o direito do proprietario, herdeiro ou
ndo, ndo se transmite junto e simultaneamente a cousa alienada.
Um direito nao seria mais que uma relagio (nos casos da pro-
priedade, uma relacgdo entre o proprietdrio e a cousa) ; de modo
que, nio sendo a relagao um objecto, susceptivel de passar de
méao em mao, com a alienacio do proprietario esta relacio entre
o sujeito e a cousa cessam por completo. A relagdo de proprie-
dade que se estabelece entre o adquirente e a cousa adquirida é

uma relagdo nova, que, se nido coexiste com a do alienante, é

que éste renunciou a sua.
Como quer se seja, esta mesma suspensdo da relacio nio

(17) EMMANUEL LEVY, A idéia de transmissio de direito, apud.
GORPHE, op. cit., pag. 215.
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autorizaria o beneficio da validade do acto do proprietario apa-
rente, porque ainda assim nao ocorreria a remincia do proprie-
tario real.

Que poderia explicar, entdo, a validade da alienagao feita
pelo proprietirio aparente em beneficio do terceiro de boa {é7
Sem diivida que, nisso, vai uma devogacio explicita de uma
légica juridica muito rigorosa, mas € forgoso que se reconheca
a razdo profundissima do ensinamento de ARISTOTELES:
“0Os verdadeiros principios estio nos factos”.

Para atinar bem com as razdes que devem autorizar a vali-
dade das alienacoes, neste tltimo caso, tomamos um caso con-
creto, descrito por GORPHE: “Por escritura piblica regular-
mente transcrita, certo Maujan adquirira a um certo Batin uma
queda dagua denominada Salto do Cluzal e um terreno chamado
Barru, na comuna de Sio Bartolomeu. Depois, também por
escritura piblica regular, contraiu um empréstimo hipotecdrio
a certo Durupt, quando na realidade o Salto do Cluzal perten-
cia a Sociedade de Minas de Sao Bartholomeu. Constatou a
Corte de Names que o adquirente, em virtude de titulo regular,
estava investido de todas as qualidades de verdadeiro proprie-
tario, aos olhos dos terceiros; em consequéncia a Corte declarou
que as hipétecas constituidas pelo proprietdrio aparente de um
imével, em virtude de um titulo regular, sio validas e produ-
zem efeito em relagdo aos terceiros de boa fé, (18)

Neste caso, evidentemente, nio ha outro elemento a des-
cobrir, para autorizar a validade do acto discutido, que a
simples boa fé do terceiro. Poder-se-ia dizer que essa boa fé,
entretanto, ndo acoberta o proprietirio real, porque nio deixa
de haver negligéncia de sua parte permitindo que os factos jus-
tificassem a situagdo aparente, pelo que estava contribuindo, de
qualquer modo, para o érro dos terceiros.

Esta digressio sobre a influéncia da boa fé no possuidor e
Nos terceiros frente a aquisi¢do a non domino, ainda que insufi-
Ciente em si mesma, e sobretudo incompleta, porque sio inu-
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meras as aplicagbes do principio em nosso direito civil legis-
ferado (19), aparece-nos entretanto necessiria para os fins que
temos em vista, que sao os de determinar um conceito de i1gno-
rancia desculpavel.

Podemos vér, apezar da insuficiéncia da exposigio, pelo
menos a importinecia dos direitos que & boa fé se sacrificam, de
onde decorre a gravidade que para o direito civil tem o problema.

Nesta altura ja parece claro que a ignorancia, que caracte-
riza a boa fé, nio é uma ignorincia qualquer, filha da ligeireza,
da negligéncia, da lealdade, do egoismo, da facilidade. Pelo
contrdrio, ela deve resultar da diligéncia activa que, normal-
mente, um homem honesto, “um bom pai de familia”, pée nos
seus negocios, Nio sera mesmo a convicgdo de dono, pols que
esta é facto subjectivo; e o tolo, o egoista e o deshonesto se con-
vencem com muita facilidade da legitimidade de suas preten-
soes. A ignorincia que leva 4 crenga desculpavel capaz de pro-
duzir efeitos juridicos, é a ignordncia limpa, a que o interessado
chega depois de diligéncias, activamente e lealmente, dos obsta-
culos que se opoem a aquisi¢gio do direito. Se o agente, assim
procedendo, nio conhece obstaculo a aquisi¢gio da causa, entio
entio pode dizer-se de boa fé; e esta 1ltima, assim constituida,
pode levar a aquisi¢io de dominio, tem o caracter de criadora
de direitos, tal como antecipimos neste trabalho.

Deixa-se a apreciagdo do juiz a aplicagdo do principio a
cada caso concreto, mas desde logo se podem aduzir certas
regras, que decorrem cristalinamente do que palidamente se
expos.

1.°) — A divida é exclusiva da boa fé — A divida, via
de regra, exclue a boa fé, porque constitue um estado proviso-
rio de incerteza, que nido pode subsistir sem cair na ma fé. Ela

(18) A aste trabalho devera seguir-se um outro, sobre “Aplicagoes
do Principio da Boa Fé”, onde serio mais demoradamente estudadas as

consequéncias do pricipio.
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obriga o agente a pesquizar, e, enquanto pesquisa, niao pode
afirmar a inexisténcia de obstdculos & aquisicio da cousa ou do
direito possuido, e fica no meio termo enire a certeza e a igno-
rancia. Nio se ird, todavia, até o ponto de pretender que a pes-
quiza se faca por tempo ilimitado. A regra de direito candnico,
também inscrita na lei das doze tiboas, de que o que encontra
uma cousa, deve, na duvida, até certo tempo, por toda diligén-
cia em descobrir o proprietdario, s6 podendo ficar com a cousa
depois de verificar terem sido baldados os seus esforgos, define
com precisdo o conceito da divida frente a boa fé.

DEMGOQUE chega mesmo a enxergar, na divida, o tnico
critério distintivo entre a boa e a ma té. E assim como acontece
em relacio ao conhecimento positivo, o dever duvidar equipa-
ra-se a duvida efectiva, como, em matéria possessoria, consagra
expressamente o Codigo Civil do cantdo de Zurich: “Nao € pos-
suidor de boa fé aquele que, apossando-se da cousa, devia, com
atencio ordindria, concebeu dividas sobre o valor do titulo e
entra em contacto com o direito possuido sem mais rigorosa
indagacio” .

2.°) — A alienacdo a titulo gratuito, feita pelo proprieta-
rio aparente, ndo exclue o dever de restituir — A alienagdo a ti-
tulo gratuito, feita pelo proprietdrio aparente, seja herdeiro, ou
nio, estd a descoberto da protecido legal a boa té. E’ que nio
ha razdo para duvidar em acorrer em beneficio do proprietario
que nada despendeu e se enriquecerd as custas do verdadeiro
titular do direito. Depois, aquele que recebe um bem sabendo
que o retém em virtude de érro do alienante, estd obrigado a
restituir; nio serd outra a solu¢do se o alienante procedeu com
fraude e o terceiro, se nio quizer aliar-se a esta deve, ao ter
conhecimento do ilicito, despojar-se dos bens e dos direitos que
lhe vieram as maos por facto injuridico.

Entre nés, nem sempre a solucdo prevalece na doutrina.
Se, por um lado, autores como CARVALHO SANTOS, CARLOS
MAXIMILIANO entendem deverem cair as doacdes e quaisquer
alienacées, a titulo gratuito, porque igual ao adquirente a titulo
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oneroso € de boa {é, que pleiteia para evitar prejuizo para si,
nio é o caso do adquirente a titulo gratuito, que pleitela para
auferir lucro unicamente (20), por outro lado a licio de HER-
MENEGILDO DE BARROS ¢é que o art. 1.600 ndo distingue
entre as alienacbes a titulo oneroso das transmissoes a titulo
gratuito, de modo que a doacdo feita a terceiros de boa {é, antes
de declarada em juizo a indignidade, deve ser mantida como a
venda ou a troca. (21)

Mas esta ultima opinido, fundada exclusivamente n’'um
principio de téenica, que os cédigos deveriam obedecer mas a
que nem sempre prestam obediéncia, quebra-se ante a evidéncia
tirada dos factos. De tal modo, a solugio dos casos, como o de
que se trata, nio pode consistir em intepretar a lei como se o
prinecipio técnico fora observado pelo contririo, o que se impde
é, a evidéncia do defeito técnico, corrigi-lo, adaptando a lei a
como deveria ser, do ponto de vista da equidade e da boa fé.

3.9) — Exclue-se a boa fé, mesmo nas alienacées a titulo
oneroso, quando o bem adquirido estava transcrito em nome de
outrem, que nédo o alienante. — Existe, em nosso direito doutri-
nario, uma contenda de largas proporgoes, n’'um clima de grande
altitude mental, sobre a matéria dos efeitos da transericio no
registro de imdveis. De um lado enfileram-se autoridades do

porte de FILADELFO AZEVEDO, LYSIPO GARCIA, CLOVIS
BEVILAQUA, CARVALHO SANTOS, SERPA LOPES, AL-
MEIDA PRADO, etc.; e, de outro, avulta a figura inconfundi-
vel do prof. SORIANO NETO, da Faculdade de Direito do Re-
cife. A questio gira em t6rno de saber que alcance se deve dar
a presuncdo estabelecida no artigo 859 do Cédigo Civil, o qual
dispbe presumir-se pertencer a cousa ou o direito a pessoa em
nome da qual estiver feita a transcrigdo no registro competente.

(20) C. SANTOS, op. e loc. cits.; MAXIMILIANO, Direito das
SHcessoes.

(21) Manual do Cod. Civil, vol, XVIII, n.° 232, pag. 274.
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Os.primeires, capitaneados hoje por FILADELFKO, filiam-se a
doutrina da seguran¢a dos negécios, baseado na qual asseguram
que o nosso codigo segue, nesse passo, a doulrina alemi da efi-
cicla absoluta do registro, de modo que se pode ter como inata-
caveis, em relacio a terceiros adquirentes, as alienacgbes que se
fizerem com [é na transerigio imobilidria. Nio é ésse o pensa-
mento de SORIANO, para quem, com justissimas razdes, parece
nio ter seguido o nosso Cédigo a doutrina alemi, expressa no
art. 891 do B. G. B., da eficicia absoluta do registro imobiliario.
O douto professor da Faculdade do Recife é partidario da dou-
trina da seguranca juridica, a qual ensina ter sido a adaptada
em nossa legislagio, em consondncia com os presupostos his-
tdricos da instituicgio.

Essa controvérsia, que ofereceu as nossas letras juridicas
dois notaveis trabalhos, um do Prof. FILADELFO outro do |
Prof. SORIANO NETO (22), ndo nos interessa aqui entretanto,
sinio sob um aspecto em relagido a ela quase insignificante.

Ao parecer de SORIANO, o art. 859 do Cod. Civil esta-
belece uma presuncdo juris tantum, de modo que o adquirente
nao esta livre de sofrer a anulacéo, se a transcrigdo nio corres-
ponder na verdade a uma transacio isenta de vicios.

Nio nos permitimos, em questio versada por autoridades
de tal porte e jd que ndo nos obriga a isso o objectivo déste tra-
balho, nio nos permitimos entrar no debate; mas nem por isso es-
tamos impossibilitados de, pelo menos, descobrir um meio termo
sobre o qual nio podem deixar de estar de acordo as opinides
dissidentes: é que nio poderd alegar boa {é o terceiro que adqui-
riu imével inserito regularmente em nome de outrem que ndo
0 alienante.

Com efeito, o sistema brasileiro sobmente reconhece a trans-
missio do imével pela transcricdo. Seja ou ndo esta a férmula
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(22) FILADELFO, op. cit.; Soriano Publicidade Material do Reg.
de Iméveis; ALMEIDA PRADO, Transmissio da Propriedade de Imo-
vel e Eficdcia Probatéria do Registro de Imduveis.
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simbélica da tradi¢io, como quer SORIANO, o certo é que a
presuncdo de propriedade se estabelece pelo registro. E quem
pretende ter adquirido ao proprietdrio ndo poderd conciliar esza
pretensio, de modo algum, com o desmentido da publicidade
oficial do dominio.

Claro que nao nos referimos, aqui, a questio do herdeiro
aparente; porque, em tal caso, a transmissdo da propriedade se
opera em excepgio flagrante a4 regra da transcricio que ndo
existe, entre nos, para publicar a transmissio do direito de pro-

priedade por morte do seu titular.
Tudo o que acima ficou dito enseja formular uma conclu-

sio. A exigéncia da boa fé, no seu aspecto de crenga errdnea, €
exigida sempre com maior ou menor vigor, conforme os casos
concretos; de qualquer maneira, porém, a real medida da ex-
cusabilidade dessa ignordncia vem a ser a diligéncia ativa de
quem invoca a crenga errbnea, para com ela se proteger.

Tem-se examinado, até aqui, as questbes mais importantes,
a nosso entender, ligadas & crenca errénea. Os érros, de que
tratimos, sdo érros de facto. Quid, se a crenca errénea for
baseada n’um érro de direito? Nao consideramos realizado o
minimo do nosso objectivo se ndo examinarmos a questio que se
oferece no conflito entre o principio da boa {é e a regra — a
ninguém ¢é licito ignorar a lei.

10 — BOA FE E CRENCA ERRONEA
(Conclusdo)

Haverd razdo para distinguir com relacdo aos efeitos que
nos interessam, entre érro de facto e érro de direito? A questio
comeca antes de se colocar aquela pergunta, porque é necessa-
rio indagar, antes, o que vem a ser érro de direito.

CARVALHO SANTOS pretende que o érro de direito é o
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érro sobre o verdadeiro direito (1); o que, evidentemente, nio
explica cousa alguma.

SAVIGNY considera érro de direito o que incide sobre
uma norma juridica, sébre o direito objectivo, ao passo que é
érro de facto o que recai sébre os factos juridicos ou sébre as
condigoes queridas para a aplicacio de uma regra de direito.
Assim, o érro de direito recai sobre a lei positiva de aplicagao
uniforme para todos, enquanto o érro de facto incide sobre um
ponto eminentemente relativo & pessoa que intervém no acto
juridico. Para o mesmo SAVIGNY, porém, o érro consistente
na falsa interpretacio da lei de uma norma de direito ja sera
um érro de facto. Muitos autores sustentam, a ésse ultimo res-
peito, opinido contrdria (2)

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu,
em acordio de 12 de Janeiro de 1932, que ha mesmo leis —
as estrangeiras — cuja ignoridncia ndo importa em érro de di-
reito, mas de facto. Tratava-se de caso em que certo litigante
pleiteava lhe fosse reconhecida preserigio aquisitiva, pelo tfacto
de ignorar o regime de bens instituido pela lei nacional refe-
rente a uma estrangeira que lhe vendera um imével incluido
em sua meagdo no inventario dos bens de seu marido, proces-
sado no Brasil. Firma-se, com isto, a doutrina de que as leis
estrangeiras sio, relativamente aos brasileiros, meros factos (3)
Isto prova que nio é tio simples como se poderia julgar a
questdo de definir o que vem a ser érro de direito.

FUBINI, citado por ESPINOLA, pretende que a melhor
definicio é a que nos vem de DONELLO. “Todo o direito,
real ou pessoal, toda acdo, téda excepcio tem sua origem em
certas causas a que a lei atribuiu o efeito de fazer surgir certas

(1) CARVALHO SANTOS, Cod. Ciuvil Interpelado, vol. 1, pag. 65.

(2) ESPINOLA, Factos Juridicos, vol. 3, parte primeira, pag. 275,
Manual do Cod. Civil de PAULO DE LACERDA.

(3) C. SANTOS, op. cit,, vol. I, pag. 67.
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relacoes de direito. Pode uma pessoa cair em érro, quando,
sabendo ou conhecendo que o direito nasce uma vez que se
tenham produzidos certos factos, ignora, todavia a exisléneia
desses factos, isto é, que tais se produziram. Pode acontecer,
entretanto, que essa pessda conhega a existéncia dos factos mas
ignore os efeitos que a lei lhes atribui. No primeiro caso, da-se
o érro de facto; no segundo, o érro de direito (4)

GUIMARAES (5) faz notar que o érro sébre direito pode
recair, ora sobre a inteligénecia da lei, ora nos efeitos que fluem
da norma juridica. LAURENT prefere expressar genericamen-
te que “existe érro de direito quando uma das partes ou ambos
os contratantes ignoram o direito e esta ignordncia os induz em
érro sobre a substidncia da causa” (6)

Isto posto, vejamos que conceito se pode dar ao érro de
direito. Sera necessdrio supor, antes de tudo, que a ideia de
érro, genericamente, corresponde a um desajustamento, a uma
falta de adequacdo entre a vontade, os efeitos queridos pelo
agente, e o facto resultante da vontade, os efeitos realizados
em virtude do acto ou do contracto.

Pode acontecer ésse desajustamento entre a vontade real
e a vontade manifestada; pode ser que os efeitos queridos nao
sejam os mesmos efeitos realizados. E para ésse desajustamen-
to causas de natureza diversa podem ter concorrido.

Figuremos um exemplo: Paulo vende a Pedro certo imé-
vel, ao qual, todavia, nio tem nenhum direito. Pedro adquire
o bem, na inocéncia daquela circunstiancia. FErra, inquestiona-
velmente,quanto ao direito que tinha o vendedor sobre o imé-
vel. Nio se trata, porém, de um érro s6bre uma norma de di-
reito, pois o comprador conhecia a vedacdo legal que ndo per-
mite a alienacdo de cousa aleia.

(4) ESPINOLA, op. cit.,, pag. 273.
(5) A boa fé no direito ciwil brasileiro, pag. 32.
(6) Principes de Droit Civil, vol. 15, n.” 505.
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Uma observacdo pode ser feita desde logo: o érro sobre
o direito niio é a falsa noc¢ido que se tem sObre os direitos sub-
jetivos das pessoas; é sobre o direito objetivamente considerado,
sobre as exigéncias de caracter estatal que disciplinam a pro-
ducdo de efeitos juridicos.

Devemos considerar agora que, errando sobre regra de
direito objetivo, pode a pessoa que se engana ignorar comple-
tament qualquer exigéncia da lei sébre o modo de se cumprir
determinado acto juridico; mas pode também conhecer-lhe a
existéncia, tendo, entretanto, falsa ou errada nocdo daquelas
exigéncias. Também aqui o érro diz respeito a direito objeti-
vo ou ordem legal. Serd érro de direito.

Finalmente, o agente, ao praticar determinado acto, fa-lo
com o fim de obter determinados efeitos, que a lei, todavia, lhe
obsta, no todo ou em parte. Dad-se ai, inquestionavelmente, érro
também sGbre direito. _

Assim, pode-se definir érro de direito aquéle qué, por
forca de ignordncia ou falsa nocio de disposigio de lei, leva o
agente a querer ou nio querer certos efeitos que a ordem legal
lhe recusa, no todo ou em parte, ou lh’s torna obrigatérios e
necessarios.

. A analise desse conceito revela, imediatamente, que o
érro sobre direito é sempre o resultado de um falso julgamen-
to s6bre as condigées legais sob as quais se cumprem determi-
nados actos. Com isto se exclie desde logo a infragio volun-
tiria ou deliberada do texto ou da norma legal, como fonte de
érro sbbre direito.

Estabelecido o conceito, resta saber se se admite como
capaz de criar direitos subjetivos o érro sobre o direito, e em
que condigdes.

A falta de um texto disciplinando especial e expressamen-
te a hipitese, pareceu ao insigne e sempre citado CLOVIS
BEVILAQUA que a resposta negativa se impunha. Entendeu
O mestre que s6 havia a tratar do érro de facto, poque “este
€ que pode influir sobre a eficicia da vontade” e o que chama-
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do “érro de direito nio pode referir-se jamais ao contetido
mesmo do acto juridico”, acrescentando que a referencia, que
a essa espécie de érro faz o Codigo Civil italiano, nio pode
trazer sinio confusfio. (7)

Para CLOVIS, o érro de direito s6 poderia referir-se a
capacidade do agente, 4 proibi¢cdo do acto ou 4 sua forma. Na
primeira hipotese, o acto seria nulo ou anulavel; na segunda
e na terceira, também a lei prové sobre as solugbes adequadas,
nio se explicando, de nenhum modo, qualquer insisténcia sobre
a matéria.

Rebate ESPINOLA, indagando se, féra daquéles casos,
em que, realmente, a lei mesma prové, sdébre as solugdes ade-
quadas, ndo poderia haver érro de direito que se apresente como
determinante de uma declaragio de vontade. (8) Parece-nos
entretanto que, ainda que se resolva afirmativamente o proble-
ma, nio se terd resolvido a obje¢io formulada por Clovis Bevi-
lagua. Pois a questio, com efeito, nio estd em saber, como a
coloca ESPINOLA, se podera haver érro de direito que se
apresente como determinante de uma declaragio de vontade™.
O que importa sdo os efeitos, e quais efeitos, do érro de direi-
to; se éle pode fazer nascer direitos e sob que condicées. Tal,
o problema.

Concedamos, porém, antes de encarar de frente o proble--

ma, em passarmos rdpida revista na doutrina sobre a materia,
porque, da maior ou menor generalidade do principio de atri-
buir efeitos juridicos ao érro de direito, pode-se deduzir o seu
fundamento e a sua necessidade. Sera pouco provavel, com
efeito, a adopcio universal de principios extra legaes que vao
produzir solucdes ja constantes de textos expressos.

A propésito do Cédigo Civil francés, que nio considerou
expressamente a hipétese, entenderam os seus comentadores que,
sob a forma genérica preferida pelo legislador se abrangiam

(8) ESPINOLA, op. cit., pag. 271.
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tanto o érro de facto como o érro de direito. LAURENT, por
exemplo, acentuava: “O texto do art. 1,109 é concebido em ter-
mos gerais. Nio hd consentimento vilido se foi causado por
érro. [Estes termos excluem qualquer discussio: todo érro vicia
os contractos; dizer que somente os érros de facto é que os
viciam, érestringir a lei, é modificd-la; o intérprete nio tem
ésse direito; eis porque se diz que onde a lei nio distingue a
ninguém é licito distinguir. H4 um outro texto, o art. 1.379,
em que se inscreve: (Juando uma pessoa que, por eérro, se
acreditava devedora, pagou uma divida, tem o direito de repeti-
ciao contra o credor”. Este segundo texto é ainda mais decisivo
que o primeiro. Com efeito, é sobretudo em matéria de paga-
mento indevido que a questio foi controvertida: os autores do
e6digo ndo o ignoravam; se tivessem querido distinguir entre
érro de facto e érro de direito teriam iscrito a distincio na lei;
pelo facto de que a nio consagram, rejeitam-na. K’ decisivo™.

E’ preciso notar que, admitindo érros de direito, ndo lhes
atribuiu LAURENT efeitos eriadores de direito. Pelo contrdrio,
aquelas palavras acima transcritas, sio precedidas da seguinte
consideracdo: *“Ha érro de direito quando os co-herdeiros admi-
tem & partilha uma pessoa que é parente, mas a que a lei nfo
atribue heranga, enquanto os interessados, por ignordncia da
lei, créem-na sucessivel. Este érro de direito anulard a partilha?
Controvertida no antigo direito, a questdo ainda o é império do
Cédigo; a jurisprudéncia e a maior parte dos autores se tem
pronunciado pela afirmativa. Nao hesitamos em abracar esta
opmiao”. (10)

Nésse caso, é de toda evidéncia que nio se pode falar em
eleitos juridicos ou criadores do érro de direito. A partilha, a
que alude LAURENT invalidou-se ndo por causa da qualidade
do érro, mas por infracgio a lei. Foi a desobediéncia as pres-
cricdes desta o que determinou a ineficdcia do acto impugnado.

(10) LAURENT, loc. e op. cits..
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Ora: o que estamos pesquizando é exatamente a possibilidade do
érro de direito aparecer como causa criadora de direitos.

Esse efeito criador de direitos ja desponta, porém, no acér-
dio a que alude ESPINOLA (11), da Corte de Agen, de 17 de
maio de 1887: “nao basta, para afirmar a validade de uma de-
claracio de vontade ou de uma obrigagiio por érro de dierito,
invocar a mdxima que a ninguém serve de escusa a ignorincia
da lei; a aplicacio dessa mdaxima, alidas, deve ser limitada aos
casos em que a lei fixe prazos ou imponha obrigacoes E NAO
SE ESTENDER DE MODO A PREJUDICAR INTERESSES,
QUE, AO INVES, DEVEM SER PROTEGIDOS™.

Se passarmos ao direito italiano, ja ai nos defrontamos de
cheio com a questdo. Ali, o art. 1.109 da expressamente efeitos
criadores de direitos ao érro sobre o direito: “0 érro de direito
somente produz a nulidade do contracto quando lhe for a causa
unica ou principal”.

DONAT, citado por LAURENT, ja ensinara: “Se o érro de
direito nio foi a causa 1nica da convencdo e o que sofreu pre-
juizos em virtude déle té-los-ia por qualquer outro motivo, o érro
nio bastara para anular a cofivengdo. Assim, por exemplo, se
um herdeiro trata com um legatirio e paga ou se obriga a pa-
gar-lhe certo legado na sua totalidade, na ignordncia do direito
que tinha, de ficar com parte déle, porque o testador legira
mais do que podia fazé-lo, esta convengao nio serda nula. Porque
o herdeiro podia ter-se obrigado a pagar os legados na sua
totalidade, para executar plenamente a vontade do defunto a
quem sucede”. (12)

Pode ser que o legislador italiano se tenha inspirado nas
observacoes dos autores francéses para incluir aquele dispositivo,
do qual se pode inferir, a contrario sensu, que o érro de direito
torna validas as obrigacgdes se destas nio constitue causa prin-
cipal ou tunica.

(11) ESPINOLA, op. cit., pag. 2/4.
(12) LAURENT, op. cit,, pag. 583.
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Desse facto nascem trés consequéncias importantes para
o nosso estudo: uma é que o érro de direito pode nido excluir a
validade do acto juridico; outra é que,. se se concede essa pre-
rogativa ao contratante, por maior razio se havera de estendé-la
ao terceiro; finalmente, admitido o érro de direito como causa
de nulidade, logo a jurisprudéncia — atesta GORPHE — admi-
tiu-o igualmente como causa de boa fé.

Como a doutrina do érro de facto desculpdvel encontrara
forte obstdculo na existéncia de direitos comparados pela lei
e que ela sacrificava, também o mesmo facto vai servir de impe-
cilho a constituicio da doulrina sobre os efeilos criadores do
érro sobre direito. Desta vez, porém, mais grave é a objegio.
Porque, se, ali, detrontavam-se o principio da boa {é e um
direito, este devendo ceder aquele, aqui o que deve ser sacrifi-
cado ao principio é a propria lei, no seu sentido absoluto.

A antiga regra romana — nemo jus ignorare consetur —
tinha ai o seu papel a desempenhar. Entendida, a principio,
como presuncdo juris et jure, oponivel a todos, ndo seria possi-
vel admitir, porque contraditério, a ignordncia da lei como
excusa ao érro sobre direito. Nao obslante, e apezar daquela
regra ter sido em Franga consubstanciada em lei, nio se impediu
que a doutrina e a jurisprudéncia acabassem por impér as con-
sequéncias juridicas do érro sdbre a velha mdvima, estabelecida
legalmente como presuncio. “Isto nio significa, absolutamente,
diz GORPHE, que, por uma ficcio absurda, reputem-se a todos
conhecedores de todas as regras de direito, e que a sua ignoran-
cla ndo possa e nio deva nunea, sob certas condigdes, ser tomada
em consideracio”.

LAURENT jd examindra o alcance da velha médxima e
respondera as objegdes: ““... admitese o addgio quando se
irata de uma lei de interésse geral, ninguém podendo invoear a
'gnorancia de uma lei de tal natureza. E porque afastar-se a
maxima quando se trata de relagdes de interésse privado? Si
S€ presume conhecermos as leis que nido dizem respeito imedia-
lamente aos nossos interesses, com maior razio se deve presu-
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mir que conhecemos as leis que temos interésses de conhecer.
Respondemos que se nio se admite aos particulares alegar a
ignorincia das leis de ordem publica, ndo é porque se presuma
que sejam conhecidas, mas porque ha uma necessidade social
que tudo domina: a sociedade nio poderia subsistir se cada pes-
soa podesse desobrigar-se do cumprimento de uma lei de ordem
piblica dizendo que a ignora. Eis a verdadeira razao pela qual o
érro nio pode ser invocado em matéria de ordem piiblica”. (12)

Responde LAURENT, em seguida, & objecio formulada
por DONEAU, de que hd sempre uma culpa imputavel aquele
que desconhece o direito, nio que os homens todos devam ser
“tidos como obrigados a aprender as regras juridicas; mas nio
seria razoavel notar que nada impede os que contractam a tomar
os -conselhos dos entendidos? Tal objegdo, prossegue LAU-
RENT, s6 poderia ocorrer, entretanto, a quem nio tivesse pre-
sente que o facto da ignoréncia, que impede o conhecimento das
regras juridicas, é o mesmo que impede o coniractante de adver-
tir-se da necessidade de adverténcias ou conselhos dos juris-
consultos.

Também CUNHA GONCALVES, apezar de conceder
aquela médxima, transformada em Portugal no art. 9.° do Cédigo
Civil, o caracter de presungdo, (o Estado, proporcionando a
todos a oportunidade de conhecerem a lei pela publicagdo
reputa-os sabedores dos textos, pois se 0s nio conhecem é por
culpa prépria) — CUNHA GONCALVES reconhece como fun-
damento da regra uma necessidade social imperativa. (14)

CLOVIS BEVILAQUA, a sua vez, exprime que a lei im-
poe-se a obediéncia dequantos habitam o territério nacional,
porque se o direito é uma das condigées da existéncia da socie-
dade e tem na lei a sua expressio comum, é uma necessidade

(13) Idem, pag. 581.
(14) Tratado de Direito Ciuil Portugués, vol. I, n.* 24, pag. 143.
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social tornd-la obrigatéria desde que for publicada sem excepcio
da ignoréncia, o que tornaria o texto legal vacilante e frus-
tineo”’. (195)

De qualquer maneira, ao substituir-se a concep¢do da ma-
xima — nemo jus ignorare consetur — como presuncio de jure
et juris, pela concepgdo de obrigatoriedade por necessidade so-
rial (16), permitiu-se o entender-se com mais liberdade o poder
criador da vontade legitima contra as exigéncias legais, forta-
lecendo-se a idéia do principio criador dos érros sobre direito.

Se, com efeito, a lei dispde, muitas vezes, visando a inte-
résses meramente particulares, sébre relagbes que vao interessar
unicamente os préprios contratantes, nio se ofendera aquela se-
guranga, a que visa a obrigatoriedade legal, se a nao observan-
cia do texto ndo tocar a ordem piiblica e se for desculpével.

O facto, portanto, de ndo haver no direito brasileiro espe-
cial referéncia a érro de direito nido pode excluir a sua consi-
deracio. Nio tem razio, — parece-nos — o insigne CLOVIS
ao ter pretendido ndo ser possivel érro de direito f6ra dos casos
que informa, para os quais existem, alids, sangbes apropriadas.

Mas o problema ainda ndo se resolve nos seus termos ver-
dadeiros se nio estudarmos as condigoes sob as quais pode o
érro de direito ser utilmente invocado. Os autores fazem notar
na sua unanimidade, que para admitir-se a 1til invocagio do
érro de direito, exige-se um rigor maior que para .a simples
admissio dos érros de facto. A razdo, que nos parece clara,
deve-se inquestionavelmente ao facto de que, no primeiro caso,
estabelece-se o conflito unicamente entre os proprios interessa-
dos, um defendendo a ineficdcia de sua vontade, outro defen-
dendo a manifestacdo tal qual se oferece. Na segunda hipétese,
porém, o conflito é o da vontade que deseja realizar-se plena-

(15) CLOVIS, Cod. Civil Comentado, vol. 1, obs, ao art. 5.%
(16) CARVALHO SANTOS, n. I, pag. 64
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mente, tal qual é nos seus mais intimos refélhos, e a lei, que
quer impdr a sua vigéncia, vencendo as vontades, indo de en-
contro a todas as circunstincias conirarias ao seu império.

Nésse conflito, porém, a magestade da lei vai ceder ao
império da vontade. Que é que faz recuar o soberano Estado,
diante da fragil, impotente e desgarrada vontade humana? I’
onde se afirma mais espledoroso o principio juridico, nésse
belissimo especticulo que os olhos do espirito nio cessam de
louvar: *. .. porque, néstes casos, o outro contraente tinha tam-
bem a obrigacio de conhecer a lei e procedeun de ma fé; entre
os dois ignorantes da lei, protege esta o que estd de boa &7 (17)

E’, com efeito, a boa fé que explica e aclara os dominios
da teoria sobre érro de direito.

GUIMARAES escreve: “Alega-se que o érro de direito
pode motivar a boa fé, nas mesmas condigbes que o érro de
facto. Pois se de uma parte se presume que ninguém desconhece
a lei, de outro lado também se deve presumir que ninguém con-
travenha, cientemente, a ordem legal. Ambas as presuncoes se
desfazem, para ficar o érro de direito no mesmo pé da igualdade
que o érro de facto”. (18)

CROME, citado por ESPINOLA, também acrescentira:
“Com essa questio (a importdncia da maxima nemo jus ignore
consetur) nio se confunde a de saber se é possivel invocar a
falta de conhecimento juridico ou o érro de direito, quando estd
em jogo a boa fé ou a culpa de uma pessoa. Hda aqui a presupo-
posicdo de outras circunstancias que condicionam a eficdacia juri-
dicas a culpa, a boa ou a ma fé”’. (19) BEUDANT concluiu

mais expressamente: “A equiparagdo do érro de direito ao de

(17) CUNHA GONCALVES, op. e vol. cits,, pag. 145.
(18) GUIMARAES, op. cit.,, pag. 33.
(19) ESPINOLA, op. cit.,, pag. 281.
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facto é uma aplicaci@o das regras protetoras da boa fé nos actos
do homem™. (20)

A boa fé que justifica e estd mesmo a base da protegio ao
érro s6bre direito,revela-se como tal mais claramente se pas-
sarmos em vrevista as varias hipdteses que a doutrina e a
jurisprudéncia exceptuam da protecdo juridica. Eis algumas
regras.

1.°) — A ignordncia da lei ndo aproveita a quem pretende
eximir-se das obrigacées impostas pela mesma lei. (20) — A
violacdo da lei produz todas as consequéncias juridicas, mesmo
contra que a ignora, seja qual for o motivo da ignorancia.
Mas ndo prejudica a quem a lei pretendia favorecer e nio se
aproveitou ainda de sua protegio. COELHO DA ROCHA (21)
e BORGES CARNEIRO (22) admitiam que a ignorancia da
lei podesse ser invocada por mulheres, menores, soldados e
risticos. CARVALHO SANTOS, citando ESPINOLA, expressa
a regra em termos algo diferentes, dizendo que a inexcusali-
dade do érro de direito é uma consequéncia do fim a que visa
o que diz ignorar a lei, ao invocar o error juris; de modo que
nada obsta a que a ignordncia possa ser invocada, para evitar
as consequéncias do acto, em cuja formacdo teve interferéncia
a bondade viciada por aquele érro. (23)

2.°) — A ignordncia da lei s6 ndo aproveita, quando a
obrigacdo resulta exclusivamente da mesma lei (24) — E’ pre-
ciso, sempre, para que a ignorincia nido aproveite, que a obri-
gacdo decorra exclusivamente da lei. Quando ela deriva de um

(20) Idem, pag. 274.

(21) Instituicées de Direito Civil,

(22) Direito Civil.

(23). Op. e loc. cits.

(24) CUNHA GONCALVES,0p. e loc. cits.
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contracto em que o consentimento de um dos contraentes foi
dado por érro de direito sobre a causa do mesmo contracto,
pode ser alegada a ignordncia da lei ou a sua errada interpre-
tagdo; porque, em tal caso, o outro contratante devia também
conhecer a lei e o direito beneficiard dentre os dois ignorantes
o que estiver de boa fé.

3.°) — O érro de direito pode ser invocado quando fér
presupdsto de um facto juridico (25) — Assim, se i ciéncia da
lei estdo ligados certos efeitos prejudiciais, o érro produz a ex-
clusio déstes efeitos, como na culpa, no dolo, mesmo penal: é o
érro negativo. A ignorancia actua positivamente quando o érro
€ parte constitutiva do facto que produz certas consequéncias
favordveis: na posse, na prescri¢do, na restituigio dos frutos, etc..

4.°) — O érro de direito pode ser invocado quando ndo
ha publicacao efetiva da lei a que o érro se referir (26) Para
que haja publicagio, nio basta a simples impressdo nos jornais
oficiais; é preciso a circulagio do didrio ou periédico nas cir-
cunscrigoes em que tiver sido invocada a ignorincia do direito.
Por isso, os costumes, a lei estrangeira, bem assim os estatutos
de posturas nao publicados — todo isso sio considerados meros
factos, que nao obrigam aos que déles nio tiverem conhecimento;
assim como eniram na mesma categoria as leis que, por forca
maior, guerra, cérco, etc. nio chegaram a ser conhecidas dos
habitantes das zonas em que se verificarem esses factos. Res-
salva-se, contudo, que a circulagdo se considera realizada quando
a lei foi conhecida pelo menos enire as autoridades de certa
circunscri¢io e estas a puzeram em aplicacgio.

5.°) — O érro de direito nio pode ser invocado quando o

(25) Idem, op. e loc. cits.
(26) Idem, op. e loc, cits.
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agente, aplicando diligéncia normal, teria tido conhecimento da
lei (27) — Tanto faz conhecer a lei quanto ter podido conhe-
cé-la. A consulta juridica entra na categoria do exame leal do
direito a adquirir e impde-se pela regra moral da probidade.

6.%) — O érro de direito pode ser utilmente invocado
quando a lei, a que se refere, é duvidosa ou controvertida ou nao
se estabelece de maneira explicita. (28) — Isto significa que a
boa fé nio é admissivel se o érro é cometido em violacio de
uma norma clara e formal. A jurisprudéncia francésa — diz
GORPHE — é rigorosa nésse ponto. Mas nio se pode deixar
de entender que a regra em aprégo somente é aplicdvel quando
a divergéncia dd-se em relagdo @o entendimento da verba legal,
ndo quanto ao seu conhecimento mesmo. Aqui cabem perfeita-
mente as palavras de LAURENT, atrds citado, para quem a
ignorancia que leva a desconhecer a lei é tal que opera seja a
lei clara, ou ambigua. A clareza ou a ambiguidade somente
pédem influir quanto ao entendimento ou a interpretacio da
mesma lei, mas ndo pode qualificar, de nenhum modo, a igno-
rincia total do texto. Quando uma lei é duvidosa ou controver-
tida ou se trata de uma disposicdo ndo explicita, a solugio pode
ser diversa. Assim, admite-se a boa fé do filho adulterino que
recolhe a heranga de seu pai na suposigio de que é filho
legitimo.

7.%) — O érro de direito deve ser pessoal e contempora-
neo do acto que produziu (29) — Em principio, o érro deve ser
pessoal ao que o invoca e ter existido no momento do acto em
relagio ao qual é invocado. Trata-se, em ambos os casos, de
uma regra imposta pelo senso comum, que é a de que ninguém

L=

(27) GORPHE, Le principe de la bonne foi, pags. 254 e segs.
(28) Idem
(29) Idem.
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podera querer beneficiar-se da boa fé alheia. Existem, porém,
excepgoes, como no caso do sucessor a titulo universal, que se
beneficia da boa fé de seu antecessor, aproveita-se dela; ou
no do sucessor a titulo singular, a quem se permite juntar, que-
rendo, as qualidades da posse de seu antecessor. Também a
execepgdo opera no caso do mandatdrio, que, representando o
mandante, é naquele que se deve apreciar a extensio e o sentido
de seu érro, Tal consideracio nido péde ocorrer, porém, relati-
vamente ao representante legal dos incapazes, porque o repre-
sentante, em tal caso, tira o seu poder da lei e nio da vontade
do representado. O érro do representante aproveita ao tutelado,
resalvada a sua responsabilidade delituosa cabivel. Mas o érro
de direito ainda s6 pode ser inVocado quandoexiste no instante
em que o acto se realiza. E’ pelas circunstincias sob as quais
nasce o acto que éste se qualifica. Em matéria de posse por
exemplo, entende-se que ela mantém o mesmo caracter com que
foi adquirida, até que as circunstincias facam presumir que se
possue de modo diterente. Certos codigos antigos contentavam-se
com a boa fé no comeco, ou melhor, por ocasido do nascimento
do acto; mas a regra vitoriosa nos codigos modernos é a exi-
géncia do direito candnico sdobre a permanéncia da boa fé.
Nao quer dizer que, nesse caso especial, simples dividas, con-
cebidas pelo possuidor, bastam para excluir a boa fé; é neces-
sario que haja a convicgdo da ilegitimidade, sem o que devem
prevalecer os caractéres inocentes do inicio da boa fé. Deve
haver, porém, um caso em que a boa {é nio é requerida no mo-
mento putativo, em que, por consideragées especiais, em home-
nagem aos esposos que, tendo contractado uma unido que acre-
ditavam legitima,nido tém animo de romper suas relagoes.
Em todos ésses principios, que norteiam, segundo a dou-
trina, a aplicagio do direito nos casos de érro, perpassa domi-
nadora a idéia da boa fé. Aquelas regras sio todas funcio da
boa vontade da crenca excusdvel, cuja medida é o respeito
aquele que procede honesta e lealmente. A boa fé assume aqui,
uma ficcdo mitigadora dos excessos da lei; o ordenamento ju-
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ridico expresso na letra morta da lei vivifica-se sob a inspira-
cdo da boa fé; ndo actua como um facto fisico, necessario, indi-
ferente as contingéncias e vicissitudes'humanas. Ela, a boa fé, re-
presenta o cerebro, o coragdo e os sentidos da norma legal, flexi-
bilizando o direito, estendendo-a aqui a casos ndo previstos, res-
tringindo-a mais adiante em respeito a situagoes que merecem
se desenvolvam livremente. A lei eleva-se, deste modo, da im-
passibilidade prépria da matéria, a sensibilidade das cousas do
espirito. A lei, em si mesma e s6 por si mesma, é um corpo
sem vida; quem lhe assopra a alma, que a transforma em um
organismo conciente na realizagdo de seus fins nao € sindo um
principio que lhe serve, ao mesmo tempo, de guia e condutor
— é o principio da boa fé.

CONCLUSAO

A esta altura, parece-nos que é necessario concluir. Apre-
ciamos a boa {é sob varios aspectos: primeiramente como prin-
cipio informador da legitimidade da vontade, como critério de
avaliagio e interpretagio dessa vontade; depois, como exigeén-
cia da vida contractual, impondo-se aos contractantes, exigindo
désses e dos terceiros a maxima lealdade; finalmente, vimo-la
como crenca erronea e desculpavel, que é sem divida o aspecto
mais importante.

Relendo os capitulos anteriores, resta-nos, porém, uma im-
pressio de desalento. O que fizemos ndo ultrapassou a medida
das generalidades; entretanto, o exame dessas generalidades era
apenas um primeiro passo no estudo a que nos propunhamos
inicialmente. Nossa idéia, com efeito, era comecar pelo estudo
geral da boa fé; em seguida, tratarmos de suas diversas aplica-
¢oes no dominio do cédigo civil; depois, os reflexos da boa fé
na jurisprudéncia; finalmente, a boa fé no actual projécto do
Cédigo de Obrigacoes.
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Julgdvamos que essa tarefa podia ser desempenhada dentro
do tempo que dispunhamos (e nao diremos que dias foram
esses) ; mas qual! na verdade, faziamos um juizo muito otmista
das nossas reais possibilidades, substimiavamos demasiado o
assunto que agora reconhecemos ser tdo grande!

Ainda assim, estariamos pagos do nosso esforco se ao me-
nos ressaltasse com clareza, de modo que podessemos dizé-las
agora, as conclusoes, que se impdem a todo trabalho intelectual,
por menor que seja o seu mérito.

A boa {é é um principio de direito? Aplica-se ainda nos
casos em que a lei ndo lhe faz referéncia expressa? Essas ques-
toes, cujas respostas deveriam estar implicitas no desenvolvi-
mento das idéias expostas, poderemos menciond-las ji agora?

Tentaremos realizar esta operagao de sintese com as poucas
luzes de que dispomos.

A boa fé é um principio de direito, isto é, tem aplicacio
generalizada, e ndo constitue mera excep¢io no dominio juri-
dico, para produzir efeitos somente quando a lei lh’os atribuir
expressamente.

Se é um principio, é necessario descobrir-lhe a unidade, no
meio da triplicidade de aspectos sob que foi examinada a boa
fé. Com efeito, aquela triplicidade de aspectos corresponde
também uma triplice fun¢ao: fung¢io interpretativa, funcao infor-
mativa da validade dos contractos, fun¢io criadora de direitos.
Entio, onde encontrar a unidade e a generalidade essenciais a
todo e qualquer principio?

Se se observa, porém, com maior cuidado estas aplicacoes
da boa {fé, descobre-se ficilmente a unidade do principio.
Aqueles diferentes aspectos, aquelas diversas funcoes nio pas-
sam de modalidades de aplicacio de um mesmo facto.

Na verdade o objecto da boa fé nio é a vontade em si
mesma, mas um facto que adhere a esta ultima, qualificando-a.
Entiao, a vontade se torna uma boa vontade, que se manifesta
pelos caractéres de legitimidade, de lealdade e de érro inocente.
Como vontade legitima, deve-lhe a lei respeito, valorizacio. En-
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tdo a boa fé impoe-se ao agente da declaragdo e serve como regra
imposta ao juiz 4 sua interpretagio. Como vontade legitima,
dotada de um valor préprio, devem as partes realizd-la no con-
tracto, os terceiros nio podendo impedir a sua eficicia. Sob
ésse aspecto, opde-se a boa fé diretamente ao dolo e a fraude.
Enfim, é ainda a boa vontade que faz com que a lei, diante da
violacdo a lei ou ao direito, permita mitigar o rigor das sangdes
proibitivas, afrouxando a coacdo legal, ou, mesmo, dando efeito
a espectativa legitima do agente.

Sob aquéle primeiro aspecto, a boa fé aparece concretizada
no principio: A boa fé se presume. No segundo aspecto, o prin-
pio encontra sua consagra¢io na maxima: os contractos devem
ser cumprido segundo as exigéncias da lealdade, isto é, tal qual
se convencionaram. Sob o terceiro e tltimo aspecto, revela-se a
sua fungio creadora na mixima: Error communis facit jus.

Esta altima modalidade é, sem diivida, a que maior riqueza
de aspectos e de aplicacées oferece ao estudioso.

Em livro valiosissimo, que mereceu os melhores elogios do
grande CLOVIS, chega a conclusbes semelhantes o Dr. ALIPIO
SILVEIRA. Distingue o escritor entre boa fé como facto e como
principio. Como facto, a boa fé pode ser entendida como conci-
éncia de ndo prejudicar, ou como conciéncia de nio prejudicar
fundada no érro ou ignorincia. Como principio — entendido
ctomo causa produtora de efeitos juridicos — atribue ALIPIO
SILVEIRA a boa fé estas trés funcgées: a) — fungdo supridora
de nulidades, integradora de capacidades e saneadora de vicios,
correspondendo ao aspecto da boa fé baseada no érro ou na
ignorancia; b) — funcao interpretativa da lei e da vontade das
partes, correspondendo ao aspecto de exigéncias relativas a for-
macao dos actos juridicos, em beneficio dos contractantes; ¢) —
fun¢ao moralizadora, correspondente ao aspecto de exigéncia de
Probidade em todas as manifestacoes da vida juridica. (1)

(1) A boa 1é no direito civil, pags. 181 e segs.
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Sob ésse ponto de vista, a boa fé aparece como principio
informador da vida juridica, isto é, encontra-se & base e funda-
mento da lei, que lhe da expressamente efeitos juridicos.

Mas ndo basta essa funcio informativa. A boa fé, igual-
mente, acaso informara a vida juridica féra dos casos expressos?
- ou, a melhor dizer, tem a boa fé uma funcio integrativa do
direito? ‘

Aqui a.matéria oferece dificuldade, que se reflete na con-
troversia existente entre os doutores.

Quando examinamos, em nota ao capitulo VII, a vacilagdo
dos elaboradores do ultimo Cédigo Civil argentino, no que se
refere a consagracdo do principio, num dos seus aspectos, vimos
em que termos se manifestou ali uma das tendéncias em conflito,
segundo a qual a boa fé somente pode valer enquanto e nos
casos em que a lei lhe der efeito, expressamente.

E’ esta a mesma doutrina de COVIELLO, para quem a hoa
fé *“é um conceito demasiado vago e eldstico, para que possa
tomar-se como fundamento de uma determinada instituigdo ju-
ridica”; (2) donde se infere, prossegue COVIELLO, “que
somente pode valer na medida em que a ordem juridica o tenha
tido em conta™. (2)

Como o autor citado, manifesta-se GIUSEPPE PIOLA, para
quem os efeitos da boa fé se restringem a casos excepcio-
nais”. (3) — FUBINI vai nas mesmas dguas, ensinando que
os casos de aplicagio do principio da boa fé sdo taxativamente
declarados em lei. |

Nao se podera recuar, de tal modo, o grande peso das obje-
¢oes levantadas contra o principio, como aplicaveis aos casos nio
previstos na lei. Todavia, nio é possivel iludir que em sua
maior parte. juristas que trata da matéria niao podem deixar de
reconhecer a critério da boa fé a sua extensibilidade a casos nio

(2) A boa fé no direito ciluil, pag. 186.
(3) A boa fé no direito civil, pag. 186.
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previstos na lei, por forca da regra de que, nos casos omissos,
recorrem-se a analogia ou aos principios gerais de direito.

Pretender-se-ia que o principio, no caso, ndo tem aplicacao;
porque a lei, que abre excepcoes aos casos gerais, so abrange os
casos, que especifica. A luta, colocada nesse terreno da possi-
bilidade de um conflito légico, perde realmente todo o interésse.
Porque o logicismo juridico perde, a cada dia, mais e mais ter-
reno nos processos da investigacio cientifica do direito. Nao
seria nem mesmo o caso de perguntar se existe, na realidade,
conflito légico entre os dois principios enunciados.

A verdade é que, ndo obstante ndo se inscrever a regra da
boa fé como principio geral, salvo em raras legislacdes, ou
estabelecé-la unicamente como principio relativo a determinada
instituicio, — ésse facto ndo lhe tira, sem qualquer duvida, o
cardcter de ampla generalidade.

Na Argentina, onde, como ja vimos, sob pretexto varios,
que ndo servem sendo para cobrir excessiva timidez, o legisla-
dor é particularmente alérgico a consagracio do principio como
norma geral, ainda assim, como vimos, os mais ilustres juristas
daquele grande pais nio podem deixar de reconhecer a sua
ampla generalidade.

E, quando embora o recusem em tése, como no caso do
art, 1.071, os factos os levam insensivelmente a reconhecer a
universalidade do principio, pelo recurso, a que ficam obriga-
dos, aos processos da analogia. Assim é que, em matéria de
abuso do direito, foram forcados invencivelmente a admiti-los,
nao obstante a evidéncia do obsticulo do art. 1.071. O mesmo
facto vai reproduzir-se em relacio a questio do érro de direito.
Deste modo, ainda que, em teoria, muitos autores discrepem do
principio, vém-se todos, na prdtica, na dinimica do direito,
obrigados a reconhecé-lo e aplica-lo.

Com isso, alids, nio fazem sinio transportar para o mundo
das sangges juridicas aquilo que estdi na conciéncia de todo

- Mundo: o dever da lealdade impé-se mais vigorosamente do que
_ 48 proprias leis: por outro lado, invencivel é a tendéncia, no seio
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da grande massa, de olhar com simpatia as situagbes que tém
por si a crenga errdnea e excusavel, em suma, a boa 1é, para
efeito de mitigar-se os rigores das sangbes da ordem juridica, e,
mesmo, dar-se efeito juridico as legitimas espectativas.

Na vida social, a verdade é que grande nimero de agoes se
passam & margem, mesmo contra demasiadas exigéncias da
norma juridica. Esses actos e ésses contractos, todavia, que ndo
tém qualquer protecido da lei, sofrem, contudo, menos violagoes
por parte dos interessados do que aquelas normas que tém por si
a protecio legal.

Diriam agora que € um contrasenso invocar um principio
de natureza moral incidindo sobre a amoralidade. Entretanto,
nio se pode deixar de reconhecer que o reconhecimento das vir-
tudes morais, observadas pelos que praticam actos proibidos
pelas leis, sio uma espécie de moralizagdo da amoralidade. Se,
porianto, no préprio dominio da amoralidade, como naqueles
actos que constituem contravencao (jogo, etc.), a lealdade é um
dever invencivel, quetem como consequéncia penetrd-los de um
minimo de moralidade, — mais beneficos serdo os resultados se
a regra cadavérica da lei insufla-se o impulso moralizador da
boa fé. Nio se trata, alids, de moralizar (porque a regra juri-
dica ndo pode ser amoral ou imoral); trata-se propriamente
de vitalizar, dinamizar, humanizar a lei, torni-la sensivel ao
invés de impassivel, espiritualizd-la em vez de materializa-la,
realizar enfiin uma fungdo adaptadora da lei aos factos e &
justica.

Nao se pode medir os factos da vida social pelo metro
rigido da regra juridica; a lei deve ser um fio flexivel, disse um
escritor, nio uma barra de ferro.

A verdadeira objecdo contra a jurificacdo do principio da
boa fé vem propriamente do materialismo e do formalismo
juridicos.

GEORGES RENARD dd-nos um quadro admiravel da vida
do direito formalista: “Eis a tarefa do jurista: conhecer as leis
e os regulamentos, possuir os autores, estar sempre em dia com
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a jurisprudéncia. Nos julgamentos ou nas discussoes, ater-se
as citacoes dos trabalhos preparatérios dos cédigos, a invocagio
dos precedentes. Nas bibliotecas, Dalloz, Sirey e a Gazette du
Palais. Um mecanismo impecdvel, um admirdvel monumento
de retorica, o esplendor das argumentagées. Estes honoraveis
autores contestardo a existéncia de problemas morais acima
dos problemas da técnica juridica? Absolutamente. Mas os pro-
blemas morais — pensam éles — isto ndo nos interessa, do
mesmo modo que os grandes matematicos ndo se interessam pela
multidio dos “mécanos™ que constréem as maquinas e as poem
em movimento. E’ preciso que cada qual ocupe o seu lugar; e
quando alguém ocupa uma posicio de quarta ordem, nao tem
que se intrometer no que se passa no conselho superior da usina.
Que digo? Nossas formas juridicas estao completas; desde que
a forma é exata, que mais interessa ao juiz? Seria uma intole-
ravel inquisicio se se penetrasse até as realidades; seria neces-
sirio prescrular as intencoes; isto seria a confusdo enire o di-
reito e a moral”. (4)

Mas é exatamente esta separacdo, tao temida, que leva a
extraordindria incompatibilidade entre o fundo e a forma, e,
por consequéncia, i irresponsabilidade moral do jurisconsulto
e do juiz. Um prejudicado estd vencido pela injustica, cheios
de ligrimas os olhos. “Nada posso fazer” — exclama o juiz.
Eis o escindale aos olhos da conciéncia piblica. A grande
massa do povo ndo entende, com efeito, as decisdes da jurispru-
déncia. Uma é a conciéncia popular, feita de razoes naturais
de justica; outra, a conciéncia formalistica dos juizes e dos legis-
ladores. Esse conflito deforma a verdadeira justica, e entdio
poderd dizer-se como Frederico, o Grande: “Je prends, je pille,
je vole; ensulite mes légistes trouvent a tout cela, sur commande,
d’excellentes raisons”. ..

Todavia, o probema dos tempos modernos é a democratiza-

. (ﬁ? GEORGES RENNARD, Le droit, la justice et la volontd,
ag. 64,

— 139 —



REVISTA DA FAcuLDADE DE DirREITO DO CEARA -

¢ao do direito: estender cada vez mais a sua protecio a grande
massa do povo. E nfo 86 isso, mas tornd-lo cada vez mais aces-
sivel & mentalidade popular.

Para vencer essa dissociacdo entre a massa e as elites juri-
dicas nao ha outro meio que o de fazer penetrar as regras juri-
dicas de um conteudo moral. O principio da boa fé, extensivo
a todas as relacoes, como informador da légica juridica e inte-
grativo da lei, é um dos meios de democratizacio.

Repizariam na velha objecdo da vacuidade da boa fé, que
ela se entroza e se confunde com outres prinecipios, principal-
mente o da responsabilidade, no qual submerge. Entretanto, tar-
ta-se da aplicagio diréta de um principio autonomo — diz
GORPHE: — é um principio de irresponsabilidade. *“E’ por
que, e na medida que os terceiros nio podem ser responsa-
bilizados por seu érro, que devem ser mantidos nos direitos que
adquiriram de boa fé. E’ a virtude mesma da boa {é que legitima
e torna vilida a aquisicdo, e a perda do direito do verdadeiro
titular é-lhe consequéncia necessdria, ainda que indirecta, em
razio do conflito de dois direitos, numa espécie de luta pela
sobrevivéncia na ordem juridica. A boa fé tem um valor moral
que se impde, com a forca da conciéncia, nos dominios juridicos
em que se manifesta. E’ por ésse valor que os actos do homem
honesto chamado juridicamente terceiro de boa {é merece a pro-
tecio da lei ou da justica, mesmo em detrimento de direitos
mais antigos, cuja conservacio ndo foi assegurada com bastante
zelo pelo respectivo titular. Este valor, que os moralistas pro-
clamaram e que os juristas, legisladores e juristas, no seu dnseio
de justica, sdo levados a reconhecer cada mais, estd consagrado
no que chamamos o principio da boa &7, (5)

Essas palavras resumem muito bem a conclusio deste tra-
balho, que pretende ser uma tentativa, e nio mais do que isso,
de justificar a boa fé, definindo-lhe os contérnos e justifican-
do-lhe as qualidades de principio ao mesmo tempo informativo

e integrativo do direito,

(5) GORPHE, Le principe de la bonne foi, pag. 241,
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