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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por escopo demonstrar que o instituto da boa-
fé vem sofrendo mudancas no modo de sua aplicagdo durante todo tempo. O
problema central subsiste na indefinicdo da natureza juridica da boa-fe, por isso, faz-
se a abordagem doutrinaria, jurisprudencial e conceitual das funcdes e relevancia
juridica da boa-fé. O objetivo geral é propiciar um estudo aprofundado acerca do
tema, para que sO entdo seja possivel realizar uma andlise critica da aplicacdo da
boa-fé. Ressalta-se que foi necessario fazer uma analise da dogmatica anterior ao
modelo da boa-fé, utilizando o pensamento de Platdo (A Republica), Aristoteles
(Etica a nicobmaco), Immanuel Kant (Fundamentacido da metafisica dos costumes) e
Hans Kelsen, (Teoria pura do direito). O estudo aponta que o Cadigo Civil de 1916
foi baseado no pensamento positivista, ou seja, as normas, em sua maioria, eram
fechadas. O Cdédigo Civil de 2002 buscou evoluir com a sociedade, logo, precisou
fazer uso de mecanismo que possibilitasse evolucdo constante de seus institutos. A
saida encontrada foi a boa-fé objetiva, instituto que permeia todo o ordenamento,
trazendo padrdes de conduta baseados na norma. Importante informar que boa-fé
objetiva € uma clausula geral que preconiza o bom funcionamento das relacfes
entre os individuos, conforme o ordenamento, diferentemente da boa-fé subjetiva,
que é o bom agir nas relacdes, mas conforme a ética. Nas consideracdes finais,
apos a analise jurisprudencial, constata-se que o entendimento do instituto da boa-fé
objetiva ocorre de maneira equivocada. A jurisprudéncia deve decidir conforme a
boa-fé objetiva, mas a sua esséncia, apresenta o conceito de boa-fé subjetiva.

Palavras-chaves: Boa-fé objetiva. Subjetiva. Etica. Moral. Kant. Kelsen.
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INTRODUCAO

A boa-fé possui um vasto campo de atuacédo diante da sociedade. O
presente trabalho monografico tem como objetivo demonstrar que o instituto da boa-
fé vem sofrendo evolucbes no modo de sua aplicacdo, contudo, néo

necessariamente para melhor.

No primeiro capitulo serdo abordadas as nocdes gerais de ética e
moral, com base em autores classicos da filosofia, tais como Platdo, Aristételes,
Immanuel Kant e Hans Kelsen. Este estudo se faz necessério, pois trata-se de
institutos basilares da boa-fé.

Ja no segundo capitulo o foco sera a boa-fé objetiva propriamente
dita, além de estudos da boa-fé subjetiva e buscando interacdo com a teoria
positivista de Hans Kelsen, a fim de dar substrato aos argumentos necessarios a
concluséo deste trabalho.

Para o ultimo capitulo, utilizar-se-a dos argumentos encontrados no
capitulo dois, aplicando-os em analises jurisprudenciais, com o objetivo de

demonstrar se ha ou ndo o correto entendimento do instituto da boa-fé objetiva.

Apbs apresentar uma breve sintese do que sera discutido nos
capitulos do presente trabalho monogréfico, faz-se pertinente demonstrar a

relevancia do estudo da natureza juridica da boa-fé.

O presente estudo é pertinente, porque, hoje, pode-se perceber que
para se viver em sociedade, é necessario saber Ihe dar com relagbes sociais. Para
gue isso ocorra de uma maneira harmoénica e organizada, € necessario obedecer

leis justas, claras, compreensiveis e corretas.

Ocorre, que o instituto da boa-fé, apesar de esta presente em varios
ramos do Direito, como por exemplo, no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 4, I,
art. 51, IV), no Cédigo Civil (art. 113, 187, 422), esta nao dispde na lei o conceito de
boa-fé. Entdo indaga-se: O que é a boa-fé? A relevancia encontra-se justamente
aqui. Um instituto que possui tamanha abrangéncia concedida na lei, ndo possui

uma conceituagao clara, correta e compreensivel.



Na busca de uma solucado para tal problema, foi pertinente o estudo
do instituto da ética e da moral. Contudo, viu-se que ha muita controvérsia entre 0s
autores contemporaneos no que tange a esses dois dispositivos. Nesse sentido, a

saida foi recorrer aos fildsofos que tratavam na esséncia sobre esses temas.

Apoiando-se nos pensamentos de Immanuel Kant, foi possivel fazer
uma analise filoséfica da ética e da moral, e constatou-se que a boa-fé esti
diretamente ligada a elas. Demonstrar como esses trés institutos estao interligados,

também sera objeto do nosso estudo no presente trabalho.

Durante a leitura dos capitulos, poderemos verificar as variadas
vertentes da boa-fé e certificar também que os autores modernos e a propria
jurisprudéncia que tratam sobre o tema da boa-fé, interpretam tal instituto de

maneira confusa e errbnea.

O presente trabalho, como ja foi apresentado durante a breve
sintese, € composto de trés capitulos, sendo que o primeiro, voltado mais para uma
analise filoséfica acerca da ética e da moral, demonstrando uma importante relacao
com instituto da boa-fé, o segundo capitulo trata-se de uma abordagem mais técnica
e explicativa, apresenta-se pensamentos de autores antigos e contemporaneos, e 0

terceiro capitulo faz-se uma andlise jurisprudencial acerca do instituto da boa-fé.



1 O ESTUDO DA ETICA PARA A COMPREENSAO DA BOA-FE

Para alcancar o objetivo proposto neste trabalho, que trata de modo
geral sobre o instituto da boa-fé, neste primeiro capitulo faz-se uma relacao entre a
ética e a boa-fé, abordando aspectos relevantes e caracteristicas necessarias para o

aprofundamento sobre o tema.

Num primeiro momento a andlise é direcionada para as principais
obras que tratam sobre a questdo da ética. Sdo indispensaveis as exposi¢des de
idéias dos fildsofos como Platdo, Aristételes e Kant. Apos, o estudo desses filosofos,
abordar-se-a a diferenca entre ética e a moral, sendo o primeiro capitulo finalizado

no momento em que a relacé@o entre ética e boa-fé é concretizada.

1.1 A ética para Platéo

Platdo (428-438 a.C) € o primeiro grande fildsofo grego a tematizar

em sua obra as principais questdes éticas que chegaram até nossos dias’.

A ética de Platédo esta intimamente ligada a sua filosofia politica, pois
da sua concepcao metafisica a existéncia de dois mundos: o mundo sensivel e o
mundo das ideias permanentes, eternas, perfeitas e imutaveis, que constituem a

verdadeira realidade e tem como cume a ideia do bem?.

De acordo com Platdo, para alcancar a ideia do bem, é preciso
praticar varias virtudes, que correspondem a cada uma das partes da alma e
consistem no seu funcionamento perfeito: a virtude da razdo é a prudéncia; a da
vontade ou animo, a fortaleza; a do apetite, a temperanca. Estas virtudes guiam ou
refreiam uma parte da alma, a harmonia entre as diversas partes constituem a

quarta virtude, ou justica®.

E na obra “A Republica” em que sdo apresentados os mais extensos

didlogos de Platdo e tem importancia central em seu pensamento por discutir

'MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética: De Platio a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
2009, p.15.

2VALQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. 27. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2005, p. 270.

*|bidem, p. 270.



10

praticamente todos os grandes temas de sua filosofia. Ao apresentar uma longa
reflexdo sobre a decadéncia da democracia ateniense, o texto formula um ideal de
cidade justa, em nome do qual se pode criticar a Atenas da época, considerada por

Platdo decadente e corrupta®.

A Republica é assim a primeira utopia de nossa tradicdo, uma vez
propde a cidade ideal®. A ética desenvolvida por Platédo consiste aquela que é hoje
denominada ética classica (contraposta a ética baseada no movel de conduta), pela
qual se parte da natureza do homem para estudar seus fins e 0s meios disponiveis
para alcancar tais fins, presumindo-se o bem como realidade perfeita ou perfeicao
real, e ndo como objeto de vontade humana ou de regras que a dirigem (doutrina do

mével da conduta)®.

7

Ainda na obra A Republica, a ética apresentada é a ética das
virtudes, é apontada por Platdo a capacidade dialética como instrumento para
caminhar pela verdade, em diregcdo ao préprio ser, prescindindo dos olhos e dos
outros sentidos. A maneira de alcancar a verdade € conhecer o bem. Nos livros VI e
VII, a forma do bem é caracterizado por Platdo como “suprema forma”, ou seja, 0
principio metafisico mais importante, sendo de dificil definicdo, por sua prépria

natureza de principio supremo’.

A alegoria da caverna é sem duavida o texto mais célebre da
Republica, onde Platdo, utilizando da linguagem alegdrica, discute o processo pelo
qual o ser humano pode passar da visao habitual que tem das coisas, “a visdo das
sombras”, unidirecional, condicionada pelos habitos e preconceitos que adquire ao
longo de sua vida, até a visdo do sol, que representa a possibilidade de alcancar o
conhecimento da realidade em seu sentido mais elevado e compreendé-la em sua
totalidade. A visdo do sol representa ndo so a verdade e, portanto, do conhecimento
em sua acepg¢ao mais completa, ja que o sol é “a causa de tudo”, mas também,

como diz Socrates a conclusédo dessa passagem:

“MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética: De Platdo a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
2009, p.29.

°|bidem, p.29.

®ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 269.

"MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética: De Platdo a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
2009, p.16.
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Nos ultimos limites do mundo inteligivel aparece-me a idéia do bem,
gue se percebe com dificuldade, mas que ndo se pode ver sem se
concluir que ela é a causa de tudo o que ha de reto e de belo.
Acrescento que é preciso vé-la se quer comportar-se com sabedoria,
seja na vida privada, seja na vida publica®.

Analisando o pensamento de Platdo na alegoria da caverna,
constata-se que dependendo do processo de transformacdo que o individuo passar,
ele podera tornar uma pessoa justa e virtuosa, nesse caso para ele atingir a
verdadeiro conhecimento serd necessario que o individuo, rompa preconceitos,
barreiras e condicionamentos, caso contrario nao atingira o verdadeiro

conhecimento®.

O sabio é aquele que atinge essa percepc¢do. Para Platdo, conhecer
o bem significa tornar-se virtuoso. Aquele que conhece a justica ndo pode deixar de

agir de modo justo™®.

Conclui-se entdo que o reencontro da ética com a realidade na visédo
de Platdo é dada através de uma grande reforma social, politica e econdmica que
torne a cidade mais simples, mais desligada dos valores materiais, mais igualitaria e
com uma educacao rigida, com a finalidade de criar a cidade perfeita guiada pela

étical.

1.2 A ética para Aristoteles

Enquanto nos dialogos de Platdo todas as grandes questfes
filosoficas se encontram bem encadeadas e passamos de uma discussao sobre a
verdade e o conhecimento para outras de natureza ética, a filosofia de Aristoteles é
de carater mais sistematico e analitico, dividindo a experiéncia humana em trés
grandes areas: o saber tedrico, ou campo do conhecimento; o saber pratico, ou

campo da agéo; e o saber criativo ou produtivo®?.

®Apud Ibidem, p. 31.

PLATAO, A Republica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.210.

MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética; De Platdo a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009, p. 31.

“1bidem, p.29.

|bidem, p.37.
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No sistema de Aristételes, a ética juntamente com a politica,
pertence ao dominio do saber prético, que pode ser contrastado ao saber tedrico.
Enquanto o ambito do saber tedrico, que inclui a metafisica, a matematica e as
ciéncias naturais, sobretudo a fisica, o objetivo € o conhecimento da realidade em
suas leis e principios mais gerais, no dominio do saber pratico o intuito € estabelecer
sob que condi¢des podemos agir da melhor forma possivel tendo em vista 0 nosso
objetivo primordial que € a felicidade (eudaimonia), ou a realizacdo pessoal. Esse
saber pratico é por vezes também denominado prudencial, por ter como faculdade
definidora a prudéncia, como em alguns casos se traduz o termo grego phronesis,
que pode ser traduzido ainda como razéo prética, ou capacidade de discernimento,
ou seja, o sentido existencial do homem, que ndo se encontra apenas na vontade,
mas também nas acles (operatividade/interacdo do homem com outro e com o

meio)™3.

A interagcdo do homem com o meio social e natural acabam por
produzir problemas, dificuldades, necessidades (contingéncias), que devem ser
superadas. Logo, a sabedoria préatica tem como fim a superacdo dos problemas
(contingéncias) por meio da constituicdo de uma vida prudente. A prudéncia ou a
sabedoria sera composta pela conjugacao de diversos fatores: O conhecimento
l6gico, 0s costumes e valores sociais, as experiéncias pessoais e as virtudes
inerentes que implicardo em uma acdo equilibrada, na busca da felicidade. O

homem feliz é aquele que sabe lidar com as dificuldades™®.

No que consiste essa felicidade e como é possivel ao ser humano
alcanca-la sdo as questdes centrais da Etica a Nicomaco. Para obter respostas,
Aristoteles examina a natureza humana e suas caracteristicas definidoras do ponto
de vista ético: as virtudes. Grande parte da discusséo do texto é dedicada, portanto,

ao conceito de virtude moral (areté), ou exceléncia de carater™.

“|bidem p. 37

14ANDERY,Maria Amaélia Pie Abib; MICHELETTO, Nilza; SERIO, Tereza Maria de Azevedo Pires.
Para compreender a ciéncia: uma perspectiva histérica. 15. ed. Rio de Janeiro: Garamond, 2006,
p.95.

>MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética: De Platdo a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009, p.37
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7

A ideia de ética nesse caso é o protétipo da concepcdo de ética
finalista, segundo o qual se determina a natureza necesséria do homem, dela

deduzindo o fim para o qual deve orientar-se a conduta humana®®.

A ética de Aristételes apresentada pelo autor Lesley Brown, consiste

a investigacdo sobre o bem humano, o bem para todos os seres humanos*’.

Aristoteles define seu objetivo como eminentemente pratico e critica
a concepcao platbnica de forma, ou idéia, do Bem, por seu sentido generico,

excessivamente abstrato e distante da experiéncia humana®®.

A ética a nicbmaco, de Aristoteles (384-22 a.C.), foi o primeiro
tratado de ética da tradicéo filosofica ocidental e como um estudo sistematico sobre
as normas e 0s principios que regem a acdo humana e com base nos quais essa
acao € avaliada em relacdo a seus fins. O texto ficou conhecido como “ética a
nicdbmaco” por ter sido dedicado a nicémaco, filho de Aristételes. A obra marcou

profundamente a discuss&o filoséfica nessa area™®.

Dos capitulos 4 ao 7 do livro |, dentre os quais destacamos capitulo
6, encontramos a caracterizacdo aristotélica da felicidade (eudaimonia) como
objetivo visado por todo o ser humano. O termo eudaimonia pode ser entendido
também como bem-estar em relagédo a algo que se realiza. Portanto, na concepc¢éo
aristotélica a felicidade esté relacionada a realizagdo humana e ao sucesso aquilo
gue se pretende obter, o que s6 se da se aquilo que se faz é bem-feito, ou seja,
corresponde a exceléncia humana e depende de uma virtude (areté) ou qualidade

de carater que torna possivel essa realizagéo®.

Como dito anteriormente, para alcancar a felicidade, é necessario
gue a natureza humana aja de modo ético através das virtudes e para Aristételes, a

7z

justica € o principal fundamento da ordem do mundo, todas as virtudes estao

®ARENDT, Hannah. A condicdo humana, 10. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2001, p.
206.

YBUNNIN, Nicholas e JAMES E.P Tsui, Compéndio de filosofia. 2. ed. Sdo Paulo, 2002, p. 658.

®]MARCONDES, Danilo. Textos basicos de ética: De Platdo a Foucault. 4. ed. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009, p. 37.

YIbidem, p. 37.

“|bidem, p. 37.
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subordinadas a justica, por isso constata-se que para alcancar a felicidade, é

necessario seguir a justica, afim de constituir uma atitude ética e obter a virtude?".

Para o fildsofo, a justica € indissociavel da vida em comunidade, ela
se realiza a pratica constante da relacdo com o outro. Ressalta-se que a ética e a
justica ndo sao adquiridas nos livros ou através do pensamento, mas sim através da
vida prética. A justica considerada como virtude moral consiste essencialmente em
dois fatores, a obediéncia as leis da polis e o bom relacionamento com os

cidaddos?.

O livro V de Etica a Nicomaco aborda sobre a justica e a injustica, e
de acordo com Aristoteles, dever-se-4 indagar com que espécie de acbes se
relaciona com elas, que espécie de meio-termo € a justica e entre que extremos o

ato justo é meio-termo?.

Nas palavras de Aristételes (2007, p.103):

s

A justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas
propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a
desejar 0 que é justo; e de modo analogo, a injustica € a disposicao
gue leva as pessoas a agir injustamente e a desejar 0 que € injusto.
Adotemos também nos, essa definicdo como base geral.

O filésofo ainda declara que o justo é o respeito a lei, respeito a
igualdade, e por conta disso, até cria-se a teoria da justica da equidade que pode
ser entendida como uma forma de correcdo e aprimoramento da lei quando ela

demonstra ser deficiente em razdo de sua universalidade?®*,

De acordo com o capitulo 7 do livro V de Etica ao Nicémaco,
Aristoteles fala que da justica politica, uma parte € natural, a outra € legal. A natural

tem em qualquer lugar a mesma eficacia, e ndo depende das nossas opinides, a

“’SANTOS, Liones. A Justica em Aristételes. Disponivel em: <http://pt.shvoong.com/law-and-
politics/1711955-justi% C3%A7a-em-arist%C3%B3teles/> Acesso em: 27 outubro. 2010.

*?|hidem, Acesso em: 27 outubro, 2010.

BARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p.103.

*|bidem, p.103.
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legal €, em sua origem, indiferente que se fagca assim ou de outro modo, mas, uma

vez estabelecida, deixa de ser indiferente?.

A lei suprema da moralidade consiste em realizar a esséncia, a
natureza. O que é natural € moral, de acordo com a esséncia imutavel. A lei natural
tem sua esséncia no justo de acordo com a natureza. Mas, os individuos devem
viver também na lei positiva que varia sempre, deve realizar-se na lei positiva que é
meramente convencional, produto de situacfes particulares, meros pronunciamentos
de um corpo de legisladores. A classificacéo aristotélica da justica segue o principio
l6gico de estabelecer as caracteristicas ou propriedades do geral, para depois
analisar os casos particulares. H4, desse modo, segundo Aristoteles, uma justica
geral e uma justica particular. A justica geral é a observancia da lei, o respeito a
legislacdo ou as normas convencionais instituidas pela polis. Tem como objetivo o
bem comum, a felicidade individual e coletiva. A justica geral é também chamada de

justica legal®®.

Para os gregos, a justica legal compreendia ndo somente a justica
sob a forma do ordenamento juridico positivo, mas principalmente as leis nao
escritas, universais e ndo derrogaveis do Direito Natural®’.

Para Aristételes, a lei positiva tem seu fundamento nos costumes,
disso decorre que a lei ndo tem nenhuma forca para ser obedecida a néo ser pelo
costume. As leis civis sdo uma garantia contra a injustica, mas elas nao tém poder
para fazer os individuos justos e bons. A Justica particular tem por objetivo realizar a
igualdade entre o sujeito que age e 0 sujeito que sofre a agao, esta divide-se em
justica distributiva e justica corretiva. A justica distributiva consiste na distribuicdo ou
reparticdo de bens e honraria segundo os méritos de cada um. A corretiva visa a
correcdo das transacdes entre os individuos, que pode ocorrer de modo voluntario,
como nos delitos em geral. Nesta forma de justica, surge a necessidade da
intervencdo de uma terceira pessoa que deve decidir sobre as relagcdes mutuas e o

eventual descumprimento de acordos ou clausulas contratuais. Surge a necessidade

*®|bidem, p.117

®SANTOS, Liones. A Justica em Aristételes. Disponivel em: <http://pt.shvoong.com/law-and-
politics/1711955-justi% C3%A7a-em-arist%C3%B3teles/> Acesso em: 27 outubro. 2010.

“Ibidem, Acesso em: 27 outubro. 2010.



16

do juiz que, segundo Aristiteles, passa a personificar a no¢do do justo. A justica
corretiva € também denominada equiparadora ou sinalagméatica, pois as partes
estabelecem obrigacfes reciprocas, e sao subdivididas em: Justica comutativa que
preside os contratos em geral como compra e venda, locacao, empréstimo, etc. Esse
tipo de justica é essencialmente preventiva, uma vez que a justica prévia iguala as
prestacfes reciprocas antes mesmo de uma eventual transacdo. E Justica
reparativa que visa reprimir a injustica, a reparar ou indenizar o dano,

estabelecendo, se for o caso, a punicao®.

AristOteles argumenta que; num mundo onde a maioria dos
individuos se encontra submetida as paixdes, é preciso conceber uma polis dotada
de leis justas. Para isso, € necessario estudar a ciéncia da legislacdo a qual € uma
parte da Politica. E melhor ser governado por leis do que por excelentes
governantes, porque as leis ndo estdo sujeitas as paixdes, enquanto que O0S

homens, por mais excelentes que sejam nao estao livres delas®.

1.3 A ética para Kant

Neste item, abordar-se-4 o0 entendimento de Kant em relacdo a

moral, ética e direito, e seus desdobramentos.

Primeiramente, € necesséario fazer distincdo entre imperativo
hipotético e categoérico. Kant ensina que o imperativo hipotético é a acéo
condicionada, ou seja, acdo que, para ser realizada, precisa utilizar-se de
determinado meio. O imperativo hipotético esta ligado a ética, pois ética séo regras
subjetivas de determinado ser, regras que ndo podem ser universalizaveis. Ja o
imperativo categorico, este busca a universalizacdo de determinada regra: se for
possivel universalizar uma regra, estamos diante da moral; se nao for, é caso de

ética™.

Para se saber se um determinado principio € moral ou nao, € preciso

fazer uso de regras de universalizagcdo. Isso significa que temos que perguntar se

SANTOS, Liones. A Justica em Aristételes. Disponivel em: <http://pt.shvoong.com/law-and-
politics/1711955-justi%C3%A7a-em-arist%C3%B3teles/> Acesso em: 27 outubro. 2010.

»|bidem, Acesso em: 27 outubro. 2010.

TERRA, Ricardo. Kant e o Direito. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 12.
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aquele determinado principio é ou ndo passivel de universalizacdo. E exatamente
isso que o imperativo faz. Imperativo é procedimento utilizado para testar regras
subjetivas. Portanto, a moral para Kant é procedimental, formal, ja que propde um

procedimento formal para testar qualquer principio moral®:,

A moral é procedimental. Isso significa que ela ndo é material, ou
seja, ndo possui conteldo®. Essa conclusdo é de grande importancia ao

desenvolvimento do tema proposto.

Em resumo, Kant formula seu célebre principio do imperativo
categorico, age somente de acordo com aquela maxima pela qual possa ao mesmo
tempo querer que ela se torne uma lei universal. Este principio determina que a acéo
moral é aquela que pode ser universalizada. Trata-se assim de um principio formal,
isto €, independente do que fazemos, nossa acdo sera moral se puder ser
universalizada. Por exemplo: devemos cumprir o que prometemos e manter a nossa
palavra porque esperamos que as outras pessoas também o facam, e se nao
fizerem toda a pratica de fazer promessas desmorona. Mas ninguém pode
racionalmente desejar isso, pois mesmo aquele gque viola as suas promessas espera
que 0s outros as cumpram e que suponham que ele mesmo as cumprira. Do
contrario, promessas nao terao efeito algum. Agir moralmente € portanto, agir de

acordo com este principio®.

1.4 Etica e moral

A ética é o estudo dos juizos de apreciacdo referentes a conduta
humana suscetivel de qualificacdo do ponto de vista do bem e do mal, a ciéncia do

comportamento deontoldgico dos homens em sociedade.**

De acordo com Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires

Martins, a moral € o conjunto de regras de condutas admitidas em determinada

*|bidem, p. 12-13.

*|bidem, p. 13.

¥ARANHA, Maria Licia de Arruda e MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando. 2. ed. Sdo Paulo:
Moderna, 2002, p. 285.

*¥PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p.98.
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época ou por um grupo de homens, nesse sentido, o0 homem moral € aquele que

age bem ou mal na medida em que acata ou transgride as regras do grupo.*

A ética ou filosofia moral € a parte da filosofia que se ocupa com a
reflexdo a respeito das noc¢des e principios que fundamentam a vida moral. Essa
reflexdo pode seguir as mais diversas direcOes, dependendo da concepcéo de
homem que se toma como ponto de partida.

Nos dizeres de Guilherme Assis de Almeida e Martha Ochsenhofer
Christmann, entende-se que o comportamento moral ndo se baseia uma reflexao,
mas nos costumes de determinada sociedade em determinado lugar em um preciso

tempo histérico. Ele é portanto costumeiro, tradicional e nao filésofo.>®

Outro autor que aclara a distingdo entre a ética e moral € Gilberto
Contrim que explica a moral como conjunto de normas e condutas reconhecidas
como adequadas ao comportamento humano por uma comunidade humana. A moral
estabelece principios de vida capazes de orientar o homem para acado moralmente
correta. A ética é um estudo sistematizador das diversas morais, no sentido de
explicitar 0s seus pressupostos, ou seja, as concepc¢des sobre o ser humano e a
existéncia humana que sustentam uma determinada moral. Neste sentido, a ética é

uma disciplina teérica sobre uma pratica humana, que é o comportamento moral.®’

Ainda na visado de Mariana Pretel, a ética seria um verdadeiro estudo
da moral e ambas se caracterizariam como verdadeiros elementos formadores que

influenciam a legislacado escrita e lhes ddo os necessarios substratos e apoio®.

E complementando, Guilherme Assis de Almeida e Martha
Ochsenhofer Cristmann dizem que uma vez exposto 0 conceito de ética e moral, é

possivel concluir que a moral baseia-se no comportamento da sociedade e que a

SSARANHA, Maria Lucia de Arruda e MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando, 2. ed. Sdo Paulo:
Moderna, 2002, p. 274.

®ALMEIDA, Guilherme Assis de e CHRISTMANN, Martha Ochsenhofer. Etica e direito: Uma
perspectiva integrada, S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 15.

3’CONTRIM, Gilberto. Fundamentos da Filosofia: Histéria e Grandes Temas, 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 264.

®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro, Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 99.



19

ética, com a reflexdo desse comportamento criarA normas universais com a

finalidade de estabelecer as melhores acées®.

N&o obstante os pensamentos sobre ética e moral dos autores
nesse item, entende-se que boa parte deles preconiza de forma contraria a Kant:
ética é principio restrito ao subjetivismo dos individuos e moral € principio capaz de
universalizagdo. Conclui-se, portanto, que as normas éticas ndo necessitam de forca
estatal para seu cumprimento (isso € moral), mas sdo a base para a criagcdo da

legislacdo estatal*.

1.5 Etica e Direito

Tanto a ética quanto o direito ttm em vista a conduta humana. Pode-
se afirmar, sem medo de errar, que tanto a moral quanto a ética possuem um
objetivo idéntico, qual seja, o ordenamento do comportamento social. Segundo
Stoco, a vida ética supde continuo esfor¢o direcionado a consecuc¢ao da perfeicéo e
da justica (Mariana Pretel, p. 100).

Mariana Pretel e Pretel* diz que a moral constitui substrato do
direito, e que a aproximacdo dos valores éticos ao direito é deveras importante no
sentido de alcance da justica. Ocorre que tal afirmacao nao é verdadeira, pois, como
foi visto em Kant, o direito é universal e a ética é pessoal, sendo incompativel a

insercao de mecanismos éticos no ordenamento juridico.

O professor Anténio Jorge Pereira nos ensina que o direito
modernamente para alguns, pode ser entendido como lei, mas existem leis injustas,
entdo é possivel constatar que o direito ndo € somente lei. O direito é encarado

como também lei.

O direito serve para solucionar problemas, se esse problema estiver

presente em uma relagdo contratual, o direito ira se manifestar de modo que

®ALMEIDA, Guilherme Assis de e CHRISTMANN, Martha Ochsenhofer. Etica e direito: Uma
perspectiva integrada, S&o Paulo: Atlas, 2002, p.15.

““PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro, Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 99.

“bidem, p. 100.
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aproxime a parte novamente do livre arbitrio perdido. Ocorre que em diversas
relacbes contratuais, as partes tém o poder de liberdade, mas como elas nao
conseguem controlar esse poder, acabam se distanciando do livre arbitrio, abusando

do direito e quebrando o equilibrio da relacdo contratual.

Abuso de direito, afastamento do livre arbitrio e quebra do equilibrio
da relacdo juridica, sdo muitas vezes consequéncias geradas pela ma-fé, pelas
atitudes antiéticas e pela quebra da confianca e da lealdade. Por isso, o direito surge
para regular e solucionar essas situacdes, aproximando novamente o livre arbitrio

das relacdes contratuais.

O filésofo Luiz Paulo Rouanet, entende que Kant mostrou que
nenhum Estado de direito poderia subsistir se ndo houvesse por parte dos cidadaos
uma adesao a esse sistema, e ndo uma mera obediéncia em virtude da coercédo. No
mesmo sentido é a cita Rousseau que disse que colocar a lei acima do homem € um
problema em politica. E que tem que resolver bem esse problema e o governo
fundado sobre essa solucdo sera bom e sem abuso. Mas até |14 onde acreditarem

fazer reinar as leis serdo os homens que reinardo*.

Dessa forma, o professor e fil6sofo Luiz entende que € preciso
desenvolver a ética da nacdo. E que em primeiro lugar, é preciso criar os cidadaos,
pois estes s6 se tornam efetivamente cidaddos quando tém seus direitos
respeitados, e quando, em contrapartida, observam seus deveres. Parafraseando
Erasmo, o homem nédo nasce cidaddo, mas se torna tal através da educacéo (ver
Rouanet 2000). O cidaddo s6 € despertado para a necessidade de seu
comportamento ético quando, em contrapartida, percebe que é a ética que torna
possivel sua convivéncia em sociedade. Mas para isso € preciso que valorize essa
convivéncia, que a sociedade lhe mostre que essa convivéncia pacifica vale a pena,
€ para sua vantagem também e ndo apenas para a vantagem de uns poucos que
nao ele. De certo modo, € o motivo que, segundo Hobbes e os demais
contratualistas, o leva a abrir m&o de sua liberdade em nome da liberdade de todos,

ou da preservacdo da vida, de seus bens etc. Enquanto o ser humano néo tiver

“ROUANET, Luiz  Paulo. A  Justica em Aristoteles. Disponivel  em:
<http://www.faac.unesp.br/pesquisa/tolerancia/texto_etica_rouanet.htm> Acesso em: 9 novembro.
2010.
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acesso a essas garantias, continuara vivendo em estado de natureza, pois este lhe

parecera como mais vantajoso, e em muitos casos efetivamente o é*.

Ainda Luiz, caracteriza 0 comportamento moral como a
universalizacdo do proprio comportamento. E a situacdo em que o individuo se
pergunta se pode ou ndo universalizar, isto é, estender a todos, a méaxima do
comportamento que presentemente esta adotando. Se puder fazé-lo sem cair em

contradicdo com sua prépria maxima, entdo este comportamento é moral, ou justo®*.

1.6 Justica e Direito

Justica vem do latim justitia e significa conformidade com o direito,
dar a cada um o que por direito Ihe pertence, praticar a equidade. Direito vem do
latim diretctu e significa o que é reto, probo, numa acepc¢ao mais restrita, 0 conjunto
de disposicbes legais que regulam obrigatoriamente as relacdes dentro de uma

determinada comunidade®.

Os dois conceitos surgem, assim, aparentados, algumas vezes
podem aparecer em confronto, mas a maioria das vezes correspondem a formas
complementares de encarar o que é justo, logo devido e de impor o que € devido,
por ser justo. Tratam-se, também, de conceitos filoséficos utilizados pelos
pensadores da antiguidade e retomados por outros, até aos nossos dias,
encontrando acolhimento a ciéncia juridica e na filosofia. S&o conceitos

estruturantes a uma ética de valores e de conduta®®.

No pensamento de Platdo, a justica era vista como harmonia,
harmonia desde logo entre as trés classes da cidade, os fil6sofos, os guardas, e os
operarios, harmonia entre as trés partes da alma: o apetite, o coracdo e a razdo. A

sua obra A Republica, Platdo coloca na boca de Socrates que a justica quer que o

“3Ibidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.

“*|bidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.

**CREDIDIO, Olavo Principe. Justica. Disponivel em: <http://blog.hsn-
advogados.com.br/2008/08/29/justica/> Acesso em: 9 novembro. 2010.

“Ibidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.
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homem administre bem os seus assuntos domésticos, que tome o comando de Si

mesmo, que ponha ordem em si mesmo e ganhe a sua propria harmonia®’.

Ja na visdo de Aristételes, a justica € concebida como algo que
devemos uns aos outros, consistindo uma certa equidade pela qual a justa e
definitiva exigéncia do outro (nem mais, em menos) € satisfeita. A justica respeita
aos outros ja que ninguém deve justica a si proprio. Aristételes distingue a justica
distributiva que se ocupa da reparticdo equitativa dos bens e honras a cidade, da
justica coercitiva que se ocupa em aplicar punicfes as vantagens obtidas pela forca

e com desrespeito do que é devido*®.

Kant equivale a justica ao livre arbitrio, pois toda acdo é justa
guando pode fazer coexistir a liberdade e o arbitrio de cada um com a liberdade do
outro segundo a lei universal e na medida em que o maximo (do arbitrio e da

liberdade) permita essa coexisténcia®.

Outro filésofo que é interessante abordar € John Rawls que afirma
gue a justica é a primeira virtude das instituicbes sociais tal como a verdade o é para
0s sistemas de pensamento. Uma teoria, por mais elegante que seja deve ser
rejeitada ou alterada se nao for verdadeira; da mesma forma, as leis e as
instituicbes, ndo obstante serem eficazes e bem concebidas devem ser reformadas
e abolidas se forem injustas. Cada um beneficia do bem-estar da sociedade como

um todo pode ser eliminada™’.

O direito é, por sua vez, identificado como que é legitimo, com o que
deve ser, em oposicao ao que existe, o que €. O conceito introduz uma preocupacao
normativa, ordenadora, reguladora e, assim, fala-se em direito positivo querendo
referir o conjunto de leis, usos e costumes que regem as relagdes entre 0os homens
em dada comunidade politica, que sdo assumidos pelo seus membros como algo

vinculativo e obrigatério, sujeitando-se, quem os desrespeite, as sanc¢des; em direito

“'Ibidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.

“ROUANET, Luiz  Paulo. A  Justica em Aristoteles. Disponivel  em:
<http://www.faac.unesp.br/pesquisa/tolerancia/texto_etica_rouanet.htm> Acesso em: 9 novembro.
2010.

“Ibidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.

*|bidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.
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natural quando se afirma que subsistem um conjunto de prerrogativas que cada
homem tem o direito de reivindicar, a todo o tempo e em qualquer condi¢do, pois
sdo parte da natureza da espécie humana. As quais no limite devem iluminar a

feitura das leis®'.

1.7 Relacdes entre a boa-fé, ética e moral

Primeiramente, faz-se necessario uma pequena introdu¢cdo com o
objetivo de evitar maiores confusdes. Trata-se de assunto do proximo capitulo, mas
se adiantara algumas informacdes a fim de tornar a leitura mais didatica. A boa-fé
pode se apresentar de duas formas, objetiva ou subjetiva. De forma resumida, a
boa-fé subjetiva esta intrincada com a ética, enquanto que a boa-fé objetiva, com a
moral. Havera momentos em que se falara de boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva,
tendo como elemento identificador somente o assunto ao qual esta ligado: boa-fé

subjetiva — ética e boa-fé objetiva — moral.

Henrique C. Lima Vaz entende que a ética € um subsistema
relacional do ser humano (ao lado da ciéncia, da politica e da técnica), com
caracteristicas de subsistema cognoscitivo, pratico e instrumental, ao lado do
subsistema estrutural, que inclui os subsistemas orgéanico, psiquico e espiritual. Seu
objeto € a realidade histérico-social manifestada pela acdo social e individual
ordenada de acordo com fins, que sdo os valores nela presentes. O agir ético
pressupfe uma interacao dialética entre razdo e liberdade, na qual a relacdo de
consciéncia moral com o bem define o invariante fundamental da vida ética. Assim, o
agir ético individual possui um elemento estrutural, que consiste o ato do sujeito
ético, e um elemento teleoldgico-normativo, que € a finalidade do agir concretizado
na realidade®>. Em resumo, o agir ético é ato de vontade, guiado pela auto-

realizacéo do ser.

Camila de Jesus Mello Gongalves ensina que referir-se ao conteudo

etico da boa-fé, portanto, envolve os dois aspectos filoséficos da ética: um

L Ihidem, Acesso em: 9 novembro. 2010.
L IMA VAZ, Henrique C. Introducéo a ética filosofica 2. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2000. p. 15-16.
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relacionado & acdo e o outro, a sua finalidade do bem®. De fato a boa-fé consiste
em regra moral, por se preocupar com a analise da acdo e fixar parametros de

conduta, independente do elemento interno de cada um.

Para entender melhor a relacdo entre o instituto da boa-fé, ética e
moral, ndo poderiamos deixar de citar Immanuel Kant, pois o referido autor aborda
com profundidade no que tange a ética e a moral. Com as suas afirmagdes, e com
0s estudos realizados até o presente momento, € possivel relacionar a ética e a

moral ao instituto da boa-fé.

Kant defende que a ética ndo pode ser universalizavel porque € um
elemento interno e individual de cada pessoa. Tracando um parametro com o
instituto da boa-fé é possivel afirmar que a boa-fé subjetiva esta estritamente ligada
a conceituacdo da ética de Kant, pois a boa-fé subjetiva € o agir com lealdade,
honestidade e confianca perante uma outra pessoa, trata-se de virtude. A boa-fé
subjetiva esté ligada a indole, no bem agir de uma relacao entre pessoas.

Quanto a moral, pode-se constatar que de acordo com Kant, é
universalizavel, ou seja, o que importa ndo é a indole, o arbitrio e a virtude da
pessoa, 0 que realmente importa € se a pessoa seguiu estritamente a lei universal
do direito. Através dessa andlise sobre a moral, é possivel afirmar que a boa-fé
objetiva esta relacionada diretamente com a moral universalizada de Kant, pois um
exemplo € a relacdo contratual atual, as partes ndo dao importancia ao elemento
interno e individual da outra parte, elas simplesmente realizam o contrato com o

elemento basico: a universalidade da lei.

Finalmente, pode-se concluir a relacdo da boa-fé, ética e moral
baseado nos pensamentos kantianos e de alguns autores contemporaneos, porém
vale ressaltar que existem autores atuais e modernos que confundem os trés

institutos, como veremos nos itens 2.2.2 e 2.2.3 do préximo capitulo.

GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Principio da boa-fé: perspectiva e aplicacdes, Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 25.
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2 BOA-FE SUBJETIVA E OBJETIVA

Apés introducdo filoséfica feita no capitulo anterior, estudar-se-&
mais a fundo, os tipos de boa-fé, quais sejam, boa-fé objetiva e subjetiva, a fim de
pontuar suas diferencas e peculiaridades. O principal objetivo desse capitulo é o

estudo da boa-fé objetiva, fazendo anélise de sua evolucdo e entendimento atual.

2.1 A evolucéo da boa-fé
2.1.1 Teoria romanistica

A génese da boa-fé esta interligada ao direito romano.>*A expresséo
possui origem latina, em fides®™, que significa agir com lealdade, confianca,
honestidade e sinceridade, conceitualmente a fides pressupde o saber o que disse,
cumprir o que se diz ou 0 que se promete, a palavra evidencia uma exigéncia de

respeito *°.

Menezes Cordeiro, Judith Martins Costa e Célia Barbosa Abreu
Slawisnki, fizeram uma analise sob o prisma semantico da fides que referiam a trés
conotacdes: a fides sacra (conotacao religiosa), a fides fato (despida de qualquer
conotacao religiosa, presente em garantias do tipo pessoal, as relacdes de clientela)

e a fides ética (vertente ética, expressa na qualidade da pessoa)®’.

No periodo arcaico e pré-classico romano, a fides ndo possuia
grande forca vinculativa, o que foi adquirido somente com o passar dos anos. Foi no
periodo classico que a palavra fides foi agregada ao qualificativo “bona”, que
constringe aquele que prometeu a cumprir o pactuado ou prometido segundo o seu

espirito>®,

*MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigacfes
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumin Juris, 2001, p.31.

**CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, Coimbra: Livraria
Almedina, 2001, p.53.

®MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizagdo no direito das obrigacdes
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumin Juris, 2001, p.31 e 32.

*PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro, Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p.26.

*®|bidem, p. 26.
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De acordo com Menezes Cordeiro, a fides era a matéria mais
importante para o cumprimento da obrigacéo™. E na fides bona que a natureza da
norma juridica objetiva tem um comportamento honesto, correto e respeitador da
lealdade dos costumes de trafico®. A fides era, portanto, o ponto de partida para a
confianca, tratava-se, em sintese, de um conceito ético que passou ao mundo
juridico. Para Menezes Cordeiro, inclusive, a fides poderia ter inspirado o severo

tratamento dado ao devedor na Lei das doze tabuas®’.

Judith Martins Costa leciona que no periodo classico a bona fides
transmuta-se nas relacbes negociais romanas para a atuacdo como tépico e
expediente técnico-juridico de uso da jurisdicdo (é a bonae fidei in iudicium ou iudicia
bonae fidei)®.

O surgimento da iudicia bonae fidei, traz ao juiz um campo de
atuacdo e apreciacdo mais amplo na hora de julgar determinado caso®. Ainda,
Judith Martins Costa ensina que tais procedimentos perante o0 juiz, nos quais se
sentenciava com arrimo na boa-fé no campo dos negdcios juridico, nas hipéteses
em que nao havia texto expresso em lei, conferindo-se ao magistrado um especial
poder para decidir de acordo com as circunstancias concretas. O juiz deveria
sentenciar conforme os ditames da boa-fé®*. Tais procedimentos eram aplicados
indistintamente a todos os que em Roma se encontravam, fossem civis ou

peregrinos.

Pelo entendimento de Nelson Rosenvald, € possivel, entdo aferir a
proximidade entre a iudicia bonae fidei e o principio da boa-fé objetiva do direito das
obrigacdes como espécie de clausula geral a ser atuada pelo magistrado diante do

caso concreto em valioso estudo sobre boa-fé o direito romano.

*CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil, Coimbra: Livraria
Almedina, 2001, p. 106.

®MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigacfes
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumin Juris, 2001, p. 33.

*’NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para a interpretacdo
constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 37.

®’PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 27.

®MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigacdes
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 34.

*MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado, 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 74.
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Depois da criagao do “fides bona”, Menezes Cordeiro entende que:

(...) a “fides” ficou novamente disponivel para traduzir também, o
sentido que Ihe deu o cristianismo nascente e que se mantém: FE.
Pode-se dizer que nessa linha de raciocinio nasce a feicdo da boa-fé
subjetiva65.

Na analise dos fatos, de acordo com Mariana Pretel, constata-se que
é imprescindivel um estudo do direito romano, uma vez que nosso ordenamento

juridico possui fundamentos em seus valores consagrados no que tange a boa-fé®.

2.1.2 Boa-fé no direito candnico

Durante a Idade Média, sob a influéncia do direito canbnico,
conferiu-se a boa-fé uma tonalidade ética que se equiparava a auséncia do pecado,
traduzindo-se em um desvio de aplicagéo; faltar com a palavra empenhada ou néo

agir de boa-fé era pecado®’.

Mariana Pretel afirma que veio um verdadeiro fendbmeno de
subjetivacdo da boa-fé entendendo-se esta apenas como um estado de ciéncia
individual, requerendo a consciéncia intima e subjetiva da auséncia do pecado,

desaparecendo por completo a boa-fé garantia®®.

O autor Nelson Rosenvald entende que ao contrario do direito civil
romano, o direito candnico estendeu a boa-fé aos “nula pacta”, ou seja, ao acordos
meramente consensuais por ela abrangidos, em virtude da transcendéncia do
respeito da palavra dada. A boa-fé adquire uma dimenséao ética e axiolégica por se

situar em uma escala que traduz a concretizacéo da lei divina®®.

®*CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2001, p. 75.

®®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 27.

*MARTINS, Flavio Alves, A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigacdes
brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumin Juris, 2001, p. 37.

®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 29.

®ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civel, 1 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 76-77.
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2.1.3 Boa-fé no direito germanico

O famoso cédigo alemao, em suas disposi¢des, adotou a distingéo
entre a boa-fé, admitindo a existéncia do instituto em seus aspectos objetivo e

subjetivo’.

De acordo com a autora Judith Martins Costa, a contribuicdo
germanica se deu no sentido de que, no dominio da boa-fé, ocorreu a insercdo de
um conjunto de novos valores. E esses valores eram relacionados a ideia de boa-fé
subjetiva, com adstricdo do comportamento social, em seus aspectos de lealdade,

vedacéo de conduta contraditéria e exato cumprimento dos deveres assumidos’*.

De acordo com pensamento ja firmado noutra oportunidade, o
coédigo alemdo marcou o inicio de uma nova época, sendo que, a doutrina e
jurisprudéncia alema foram principais responsaveis pela real concretizacdo do
principio da boa-fé, especialmente no periodo imediatamente posterior a 12 Guerra
Mundial. Foi necessaria uma superacdo do principio da autonomia da vontade, do
liberalismo burgués e da visdo catdlica e excessivamente subjetiva a boa-fé. Os
doutrinadores germanicos se mostram sensiveis as exigéncias de equidade,

preferencialmente aos principios logicamente deduzidos e criados pelo sistema’?..

Nos ensinamentos de Célia Barbosa Abreu Slawisnski, ao estudar o
tema da boa-fé objetiva na Alemanha, mencionou 0s ensinamentos contidos na obra
classica; Tratado de derecho civil, de Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp e Marti
Wolff, onde explicou que a boa-fé tem um sentido absoluto e supremo que domina
todo o direito das obrigacdes, estando em todas as relagdes obrigacionais sujeitas a
seu império. A boa-fé também proibe que se cometa o abuso de pretensdes
juridicas formais ou aparentemente fundadas. Ela protege o devedor contra as
exigéncias impertinentes que se choquem contra o direito e a equidade. O paragrafo
242 do Codigo Aleméo (BGB) protege, igualmente, o credor contra a conduta do
devedor que viole a boa-fé. Trata-se uma regra que pode ser aplicada de oficio pelo

®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 30.

71Apud Ibidem, p. 30.

"?PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 30.
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juiz, independente de requerimento das partes. Em determinadas circunstancias, a
boa-fé pode acarretar uma ampliagdo de prestacao devida, em virtude de contrato
ou da lei. De outro lado, a boa-fé pode, por vezes ensejar a atenuacao da prestacao
devida. A jurisprudéncia alema teria entendido, ainda em razdo do paragrafo 242,
que a boa-fé justifica a revalorizacdo das prestacdes afetadas pela desvalorizagédo
sofrida pelo dinheiro em consequéncia da guerra e da inflagéo’.

E de facil constatacdio que a nocdo de boa-fé objetiva da boa-fé,
relacionada a confianca geral, estabelecida em nivel de comportamento coletivo e

reciprocidade de deveres’.

Mariana Pretel nos ensina que o sistema romano germanico passou
a buscar uma nova adequacdo a vida, mormente com a atuacdo conjunta dos
magistrados, tornando-se, por conseguinte, um instrumento para o cumprimento da
funcdo social a que € precipuamente destinado. A partir dai, o principio da boa-fé
passou a ser incorporado a quase toda a totalidade dos cédigos europeus’ .

2.2 A boa-fé

ApoOs analisar a boa-fé no direito romano e candnico e germanico,
iremos analisar a boa-fé como principio, constitucional. No item a seguir, citamos
inicialmente, o ordenamento juridico aberto e fechado, e ainda afirmamos que o
sistema brasileiro é composto de um ordenamento juridico aberto. Contudo a
explicacdo desse dispositivo serd feita mais a frente, no item 2.3 deste mesmo

capitulo.

Ainda nesse item, tentou-se demonstrar através de andlises de
pensamentos de autores contemporaneos, a interpretacdo atual da boa-fé como

principio constitucional.

PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 31.

“Ibidem, p. 31.

PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 32.
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2.2.1 Boa-fé como principio constitucional

Adiantando o que sera visto com mais profundidade logo a frente,
os ordenamentos juridicos podem ser classificados em sistemas abertos e fechados.
Hoje, a maioria dos ordenamentos juridicos (incluindo o brasileiro) se encontra
dentro de um sistema aberto, esse fato gera a possibilidade da aplicagao de normas

e principios juridicos’®.

Noberto Bobbio ensina que o jurista deve retirar as regras juridicas
da dinamica das relacdes entre as variadas forcas sociais e ndo de regras mortas
dos codigos, uma vez que o direito enuncia um fendmeno social. E, pondera, ainda,

que o positivismo deve ser abandonado em determinados aspectos’’.

Pretel diz que o sistema deve ser dinamico e, consequentemente,
mutavel, posto que modificavel € a sua base de sustentacdo, quais sejam, as
relacbes sociais. E ainda, pode-se afirmar que dentro deste contexto, o pos-
positivismo promoveu um encontro da norma com a ética, com a introducdo aos
ordenamentos de ideais de justica e valores sociais materializados sobre forma de

principio’®.

A boa-fé objetiva é caracterizada, em uma de suas facetas, como
um principio juridico, mais precisamente, um principio constitucional. Para entender
o real significado deste instituto, € pertinente o estudo aprofundado sobre o
significado e o entendimento do que € um principio e suas fun¢des diante do nosso

sistema.

Miguel Reale define principios como verdades ou juizos
fundamentais que servem de alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de
juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a da porcdo da realidade.
As vezes também se denominam principios certas proposicdes que, apesar de nio

serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da

"®|bidem, p. 39

"BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compilado pelo Dr. Nello
Morra; traducao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo, Icone, 1995,
p. 45.

®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 40.
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validez de um sistema particular de conhecimentos como Seus pressupostos

necessarios’.

O termo principio ndo é de féacil definicdo, uma vez que pode ser
utilizado em varios contextos e com diversos significados. Os autores sdo unanimes
neste sentido. A Filosofia, a Sociologia e o Direito, dentre outras ciéncias, utilizam a

palavra principio em suas defini¢cdes, cada qual sob sua Otica.

Ronald Dworkin preceitua que Direito é principio, no sentido que
tudo deve ser analisado com base no caso concreto. O filésofo trabalha o Direito na
sua forma integral, sendo que este Direito, enquanto principio, somente se realizara
de forma efetiva a partir do momento que o aplicador do Direito, fornecer uma
decisdo pautada pela analise daquele caso especifico, de maneira tal que todos os
individuos, formadores daquela lide sejam tratados com igual consideracdo e

respeito®.

Judith Martins-Costa disciplina que, hoje, o0s principios, o
ordenamento juridico brasileiro, podem se encontrar expressos por diccao legislativa

ou inexpressos (implicitos), sendo formulados por meio judicial®.

7z

Paulo Adyr Dias do Amaral dispbe que boa-fé € um principio

constitucional, da categoria dos implicitos, pois se trata de um principio subjacente

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.60. Ainda com o conceito
de principio, José Afonso da Silva nos ensina que (2001, p.96) “Os principios sdo ordenacdes que
se irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo [como observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira] ‘nucleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens constitucionais’. Roque
Antbnio Carrazza (2002, p.33), mestre de todos ndés, também nos fornece uma definicdo de
principio, ‘Segundo nos parece, principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e,
por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas
que com ele se conectam’. O jurista Celso Anténio Bandeira de Mello, também os ensina que
principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir alégicae a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccao das diferentes partes componentes do todo
unitario que h& por nome sistema juridico positivo”.

®DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. Vide: http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/resenhas/filosofiadodireito/1345-resenha-da-obra-uma-questao-de-principio-ronald-
dworkin.html.

¥MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.1. Ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.74.
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ao sistema constitucional brasileiro e que emerge do texto expresso,

imperativamente®,

O principio da boa-fé decorre diretamente de um dos Principios
Fundamentais assentados logo no primeiro artigo da Carta Maior. Isso porque a
Republica Federativa do Brasil tem, como um de seus fundamentos, a dignidade da
pessoa humana — art. 10, inciso Ill. Celso Ribeiro Bastos nos ensina que: “um dos
fins do Estado é propiciar as condicBes para que as pessoas se tornem dignas”. E
nenhuma pessoa alcanca o patamar da dignidade humana se sua boa-fé ndo é
respeitada ou se, em torno de suas atitudes, o Estado faz operar presuncédo de ma-

£g83

Dignidade humana é valor incompativel com tratamento de
desconfianca, gratuito e implausivel, por parte do Estado para com seus
administrados. Em suma: ndo é desconfiando de seus suditos que o Estado
realizara o principio da dignidade humana, mas, ao revés, fazendo prevalecer a
presuncao de boa-fé. Dai constituir a boa-fé principio constitucional, da categoria dos

inexpressos, mas com a mesma forca e imperatividade dos principios expressos®*.

Diante da exposicdo dos pensamentos dos autores modernos, cabe
ressaltar que apesar das justificativas e afirmacdes sobre a conexdo do instituto da
boa-fé e o principio da dignidade da pessoa humana serem plausiveis, é pertinente
informar que na realidade atual, o instituto da boa-fé objetiva ndo é interpretado

dessa forma no que tange o pensamento kantiano com relacdo a aplicacdo nos

outros ramos do direito.

2.2.2 A boa-fé subjetiva

A primeira concep¢do remonta ao art. 550 do Cadigo Civil francés,
gue ndo exige mais do que o simples desconhecimento do fato para a

caracterizacdo da boa fé. Nessa concepcao psicoldgica, boa-fé contrapde-se a ma

2AMARAL, Paulo Adyr Dias do. A protecdo da confianca legitima, o principio constitucional da
boa-fé e a resisténcia a tributacéo. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/34796/prote%C3%A7%C3%A30_confian%C3%
A7a_leg%C3%ADtima_amaral.pdf?sequence=1> Acesso em: 23 abril. 2011.

®bidem, Acesso em: 23 abril. 2011.

#|bidem, Acesso em: 23 abril. 2011.



33

fé, ou seja, a pessoa ignora os fatos, desde que sem incorrer em erro crasso, e esta

de boa fé, ou ndo ignora, e esta de ma fé.

A boa-fé subjetiva denota estado de consciéncia, a intencdo do
sujeito da relacdo juridica, seu estado psicolégico ou intima convic¢cdo. Para sua
aplicacdo analisa-se a existéncia de uma situacdo regular ou errbnea aparéncia,

ignorancia escuséavel ou convencimento do préprio direito®.

A boa-fé subjetiva revela um estado de ignorancia sobre a real
situacdo juridica que se apresenta, capaz de causar lesdo a direitos de outrem. Ela
se manifesta na consciéncia do individuo, cujo estado psicolégico demonstra a
convicgdo de ter um comportamento conforme a sua ignorancia de existéncia do

direito do outro®.
Nas palavras de Nalin:

A boa-fé subjetiva encontrava-se em sintonia com a razédo logica do
sistema voluntariarista e individualista, o que tornava o contrato
caracteristicamente convencional: “O contrato € pura manifestacéo
da autonomia da vontade, expressada por meio da auto-decision,
auto-regulacion, auto—obligarse”87.

Na visdo de Aguiar Junior:

A boa-fé subjetiva aparece como o estado de consciéncia do
individuo no momento da contratacao, pois protege o individuo que
tem consciéncia de estar agindo de acordo com o direito, apesar do
estado de ignorancia no sentido do desconhecimento da situagdo
verdadeira, sendo outra a realidade dos fatos®.

®NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para a interpretacédo
constitucional do principio da boa-fé, p. 14.

lbidem, p. 14.

8NALIN. Paulo R. Ribeiro. Etica e boa-fé no adimplemento contratual. In: FACHIN, Luiz Edson.
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro. Renovar,
1998, p. 191.

®AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingcdo dos contratos por incumprimento do devedor.
2.ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, p.243. Também nesse sentido, vale registrar a licao de Fernando
Noronha que refere: “na situagédo da boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito,
gue a realidade ndo tem, porque sé existe na aparéncia. A situacdo da aparéncia gera um estado
de confianca subjetiva, relativa a estabilidade da situacdo juridica, que permite ao titular alimentar
expectativas, que cré legitimas”. NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus
principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual, p. 132.
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Nas palavras de Judith Martins, a boa-fé subjetiva é interpretada na

seguinte forma:

A expressao boa-fé subjetiva denota um estado de consciéncia ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao
direito (sendo) aplicavel, ao campo dos direitos reais, especialmente
em matéria possessoria. Diz-se “subjetiva” justamente porque, para a
sua aplicacao, deve o intérprete considerar a intengdo do sujeito na
relacdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima conviccao.
Antiética a boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também Vvista
subjetivamente como intencao de lesar outrem®.
Discute-se na doutrina 0s elementos que caracterizam a boa fé
subjetiva: se a simples ignorancia do interessado acerca da situacao juridica que
caracteriza a boa fé psicolégica ou se seria exigivel um estado de ignorancia

desculpavel no chamado entendimento ético da boa fé.

Menezes Cordeiro enumera 03 (trés) pressupostos necessarios para
a protecdo da confianca na boa-fé subjetiva: 1) Uma situacao de confianca conforme
com o sistema é traduzida na boa-fé subjetiva e ética, propria da pessoa que sem
violar os deveres de cuidado e de indagacdo que ao caso caibam, ignore estar a
lesar posi¢coes alheias; 2) Uma justificacdo para essa confianca expressa ha
presenca de elementos objetivos capazes de, em abstrato, provocarem uma crenca
plausivel; 3) Um investimento de confianca consistente em da parte do sujeito, ter
havido um assentar efetivo de atividades juridicas sobre a crenca consubstanciada,

em termos que desaconselham seu preterir®.

Para exemplificar como a boa-fé subjetiva era aplicada a pratica,
buscar-se-a adentrar ao instituto possessorio, em analise feita por Pontes de

Miranda. Cita-se:

A 52 Camara do tribunal de apelacdo do Distrito Federal, a 26 de
junho de 1946 (RF 109/448), disse que considera-se a boa-fé
subjetiva, quem tem a coisa em virtude de sentenca judicial. Seria
preciso acrescentar: transito em julgado, ou ndo provocada pelo que
recebeu a posse.

¥MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.1. Ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 411.

“CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2001, p. 1248.
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Também a 32 Camara civil do tribunal de apela¢do de Sao Paulo, a
19 de fevereiro de 1941 (RT135/102) disse que ndo pode dizer de
ma-fé quem receber a posse ou ela foi mantido por maos da justica,
como o que obteve in limine litis, mandado de manuteng&o. Mas com
isso se faria a tAbua rasa da provisionalidade do mandado in limine
lites e, pois, da possibilidade de se declarar injusta a posse do autor,
ou até, a sua caréncia de posse®.

Ainda as questfes possessorias com Pontes de Miranda:

O possuidor com justo titulo tem por si a presuncao de boa-fé , salvo
prova em contrario, ou quando a lei expressamente, ndo admite essa
presuncao”. (Supremo Tribunal Federal, 10 de dezembro de 1947,
RT 183/934: “A posse titulada faz presumir a boa-fé de adquirente: a
gue se pode chamar de propriamente de psicologica, é que ao é
preciso que o adquirente haja indagado da inexisténcia dos defeitos;
ao lhe compete isso para que se caracterize a boa-fé; ao contrario,
antes do cddigo, pela orientacdo ética, a boa-fé consistia em ter o
adquirente a certeza de que sem o vicio do titulo se tornava
proprietario)®.
Cabe lembrar que a boa-fé subjetiva, contrapde-se a ma-fé, remonta
raizes na bona fides da usucapio romana e ja se encontrava positivada em diversos
dispositivos esparsos do codigo civil de 1916, mormente quando se referia a

questdes possessorias e o regime juridico de benfeitorias®.

Na concepcao ética da boa fé exige-se, para que se possa falar em
boa fé subjetiva, uma ignorancia que seja desculpavel da situacdo de lesdo do
direito alheio. A ignorancia seria indesculpavel quando a pessoa houvesse
desrespeitado deveres de cuidado; ela estaria de ma fé mesmo quando se pudesse

atribuir-lhe um desconhecimento meramente culposo®.

Conclui-se que a boa-fé subjetiva resulta no real querer do agente
quando da exteriorizacdo de sua vontade, ela esta ligada a uma avaliagdo individual

do sujeito. Discute-se que a boa-fé subjetiva é simplesmente a ignorancia do

!MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. T. 10. Sdo Paulo. Revista dos tribunais, 1984, p.
154.

%|hidem, p. 160.

®PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 21.

*Ibidem, p. 21.
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interessado acerca da situacdo juridica e que o estado de aparéncia leva a

confianca subjetiva, 0 que permite ao titular criar expectativas que creem legitimas®.

2.2.3 A boa-fé objetiva

Atualmente, uma das facetas do instituto da boa-fé objetiva é ser
apresentada como uma clausula de um contrato, onde as partes da relacédo
contratual tém a Unica e exclusivamente a obrigacdo de seguir as normas do
contrato, deixando de lado o que realmente interessa em uma relacdo contratual,
como valores que cada pessoa possui, a conduta humana personificada, a indole e
a maneira do “ser” de cada um. Hoje, com a massificagdo da sociedade
consumerista, as partes em uma relagdo contratual tem a obrigacdo, apenas de
cumprir as clausulas do contrato. Ocorre que muitos autores contemporaneos

possuem uma Visdo equivocada do instituto da boa fé objetiva.

Na interpretacdo da autora Judith Martins, a boa-fé objetiva possui
uma triplice funcdo, na sua visdo a boa-fé objetiva se conduz nos contratos: como
forma de interpretacéo e integracdo para determinar o comportamento devido; como
limite ao exercicio de direitos subjetivos, sistematizando e especificando casos na
auséncia de clausula geral, estariam dispersos entre varios institutos diversos; e
como fonte autbnoma de direitos e deveres e pretensdes as partes contratantes, 0s
quais passam a integrar a relacdo obrigacional em seu dindmico processar-se,

compondo-a com uma totalidade completa®.

Diante de uma sociedade consumerista € de suma importancia que
esses deveres, dotados como sendo de informacao, lealdade, protecédo, estejam

presentes na relacéo contratual.

Na verdade o contrato é uma relacdo obrigacional complexa, pois as
partes sdo entremeadas por uma teia de direitos e obrigagdes, 0os quais podem

surgir a qualquer momento do inter-obrigacional. Tudo isto tendo em vista que o

*|bidem, p. 21.
®MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construcdo: as clausulas
gerais o projeto do cédigo civil brasileiro. Revista dos tribunais, vol.753, jul. 1998, p. 43.
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contrato se dirige a uma finalidade, cuja consecucao requer essa trama complexa de

deveres®’.

A terceira funcdo de Judith Martins atribuida a boa-fé consiste o
limite ao exercicio de direitos subjetivos. Ela € limitadora da autonomia da vontade.
Nesse sentido a boa-fé pode limitar o exercicio de direitos subjetivos quando na
andlise do caso concreto demonstrar a abusividade de uma das partes. E o caso das
rescisdes unilaterais prevista contratualmente, mas abusivas pela jurisprudéncia,

principalmente nos contratos de longa durac&o®®.

A boa-fé objetiva aplicada ao contrato gera dever de conduta das
partes com relacdo as clausulas do contrato, dever de agir de acordo com
determinados padr6es socialmente recomendados. Ela pretende proteger a
expectativa criada em funcdo do dado comportamento. A boa-fé objetiva ndo importa
com a consciéncia individual, tal como acontece na boa-fé subjetiva, o que interessa
€ 0 padrdo objetivo da conduta verificavel em certo tempo, em certo meio social ou

profissional e em certo momento histérico®.

A boa-fé objetiva se manifesta como norma de conduta, de modo
que se pretende proteger a expectativa criada em funcdo de dado

comportamento®®.

A boa-fé objetiva esté ligada aos contratos que é considerada uma
clausula implicita nos negadcios juridicos, cuja funcionalidade reside na integracao e

interpretacdo dos mesmos*.

Segundo Clévis do Couto e Silva, no setor das obrigacdes, a boa-fé
se manifesta como maxima objetiva que determina aumento de deveres, além

daqueles que a convencéo explicitamente constituir'®?,

S"CANALLI, Regina Helena Marchiori. A Clausula geral da boa-fé objetiva como possibilidade de
solucdo de conflitos contratuais perante a concepcdo sistémica autopoiética do direita.
2007. 138f. Dissertacao (Mestrado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito Nivel Mestrado em
Direito da Area das Ciéncias Juridicas da Universidade do Vale do Rio dos Sinos.

*Ibidem.

*Ibidem.

'YpRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 21

*Ibidem.
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Agathe Schmidt da Silva aponta trés pressupostos para a
caracterizacdo da boa-fé objetiva: 1) Existéncia de duas pessoas ligadas por uma
determinada relacdo juridica que |hes imponha especiais deveres de conduta, de
cada uma em relacdo a outra; 2) Padrbes de conduta exigiveis de bom cidadao, do
profissional competente, enfim, o que costuma ser traduzido pela nogao de “bonus
pater familias”; 3) Reunido de condigdes suficientes para criar na outra parte um
estado confianca no negdcio celebrado e s6 entdo a expectativa desta sera tutelada,

ou seja, considera-se a posicdo de ambas as partes que estdo em relacdo™®.
Nas palavras de Martins:

A boa-fé no sentido objetivo é dever das partes, dentro de uma
relacdo juridica, se comportar tomando por fundamento a confianca
gue deve existir, de maneira correta, leal, mais especificamente;
caracteriza-se como retiddo e honradez, dos sujeitos de direito que

participam de uma relacao juridica, pressupondo o fiel cumprimento

do estabelecido'®.

A boa-fé objetiva possui dois sentidos diferentes: um sentido
negativo e um positivo. O primeiro diz respeito a obrigacdo de lealdade, isto é, de
impedir a ocorréncia de comportamentos desleais: o0 segundo diz respeito a
obrigacdo de cooperacao entre os contratantes, para que seja cumprido o objeto do
contrato de forma adequada, com todas as informac¢cdes necessarias ao seu bom
desempenho e conhecimento (como se exige, principalmente, nas relacdes de

consumo)*®.

E importante lembrar que de acordo com Immanuel Kant, a moral é
universalizavel e a boa-fé objetiva esté estritamente interligada com a idéia de Kant,
pois a boa-fé objetiva é encarada como um mero procedimento, em que as partes da
relacdo contratual, s6 seguem a lei universalizada e nada mais. Desarte pode-se
constatar que foi apresentado neste item, algumas idéias incompativeis com o
pensamento de Kant, como por exemplo, as palavras do autor Flavio Alves Martins,

que diz que a boa-fé no sentido objetivo caracteriza-se na confianca, lealdade,

192G VA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 29.

1%5CHMIDT, Agathe. Clausula geral da boa-fé os contratos de consumo. Revista de direito
consumidor v. 17.mar./mai. 1996, p. 155.

MARTINS, Flavio Alves. Boa-fé e sua formalizagdo no direito das obrigac8es brasileira. 2.ed.
Lumen Juris, 2000, p. 15.

1%|hidem. p. 15.

104



39

retiddo e honradez na maneira de agir dos sujeitos. Ressalta-se que Martins fez
confusdo ao conceitua-lo boa-fé objetiva, pois na verdade, essa conceituacdo é da
boa-fé subjetiva e infelizmente o conceito da boa-fé subjetiva ndo € utilizada mais

nas relacdes sociais.

Conclui-se que a boa-fé objetiva ndo esté afeita ao sujeito, € uma
clausula geral que tem como um sentido maior no campo do direito obrigacional. A
boa-fé objetiva, como dever juridico que €, obriga a uma certa conduta, no que
diferencia da boa-fé subjetiva, uma vez que se limita a operar como uma justificativa

para um determinado comportamento*°®.

E por dltimo, Mariana Pretel salienta, ainda, que, a edicdo de
conceitos como o da boa-fé, ndo repercute apenas o campo obrigacional, como
muitos acreditam que sim, atribui ao juiz um maior poder, cabendo-lhe adequar a
aplicacéo judicial as modificagbes sociais, procedendo sempre a uma analise do

caso concreto. A influéncia se revela em todas as relacées juridicas existentes’.

Clovis de Couto defende que a boa-fé endereca-se, sobretudo ao
juiz e o instiga a formar instituices para responder aos novos fatos, exercendo um a
controle corretivo do Direito estrito, ou enriquecedor do conteddo obrigacional, ou
mesmo negativo em face do Direito postulado pela outra parte. A principal funcao é
individualizadora em que o juiz exerce atividade similar a do pretor romano, criando
o direito do caso. O aspecto capital para a criacdo judicial € o fato de a boa-fé

possuir um valor autdnomo, néo relacionado com a vontade®°®.

2.2.3.1 A boa-fé objetiva e a visdo de Hans Kelsen

Para entender os pensamentos de Kelsen, no prisma da boa-fé
objetiva, € preciso entender o positivismo. Kelsen defendia a autonomia do Direito
como ciéncia, com seus proprios métodos de estudo. Esses métodos excluiam o

subjetivismo da ciéncia juridica, ou seja, somente o direito pelo direito € valido.

1®NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacéo

constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Reovar, 1998, p. 15.

PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 21.

APUD, PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 24.
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Disso, depreende que o Direito ndo pode valorar as manifestacdes do emissor ou

criador da norma'®”.

A boa-fé objetiva trata de critérios, como o proprio nome diz,
objetivos. Esses critérios excluem o subjetivismo. Quando falamos de boa-fé objetiva
no contrato, estamos falando da necessidade de se observar as regras do contrato,

que nada tem a ver com critérios valorativos.

A obediéncia ao contrato que a boa-fé objetiva prega €, na verdade,
obediéncia a norma, pois a boa-fé € uma clausula geral do contrato, ou seja, € uma

clausula que deve ser observada, pois tem sua previsdo em norma legal.

Hans Kelsen, ainda, preceitua que se o direito for entendido e
definido exclusivamente a partir das ideias de normatividade e validade, entdo seu
campo nada tem a ver com Moral Procedimental**°.

Kelsen diz que as regras morais e juridicas séo inconciliaveis e,
portanto, que o Direito poderia existir sem critérios morais. Assim sendo a busca
pela pureza do Direito consistiria em conseguir explicar o fenémeno juridico apenas
a partir da sua estrutura formal. Ocorre que tal pensamento é falho, pois cria a
possibilidade de qualquer conteudo poder ser considerado legitimo e, além disso,
uma estrutura unicamente formal € incapaz de absorver as modificacbes
decorrentes da evolucédo da sociedade no ritmo necessario. Faz-se pertinente ainda,
observar a hierarquia das normas juridicas, a chamada piramide normativa de
Kelsen. Como o proprio nome diz, a piramide trata da hierarquia entre as normas, ou
seja, a norma que for inferior deve observar os preceitos existentes nas normas

superiores.

Dito isso, o contrato, sendo norma entre as partes, precisa observar
as leis superiores para ter validade. Encontra-se aqui, a validade da boa-fé objetiva,
ou seja, a boa-fé objetiva, sendo clausula geral de um contrato, € a observancia das

normas superiores, observancia da lei.

1%COELHO, Tangari Luiza. O positivismo juridico de Hans Kelsen. . Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/18443/o0-positivismo-juridico-de-hans-kelsen> Acesso em: 13
maio. 2011.

110Ibidem, acesso em: 13 maio. 2011.
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2.3 A boa-fé nos sistemas juridicos fechado e aberto

Uma classificagdo interessante relacionado com a extensédo do
instituto da boa-fé € a caracterizagdo de um sistema fechado ou aberto no
ordenamento juridico. Para a autora Mariana Pretel, um ordenamento juridico
fechado é aquele em que h& apenas e exclusivamente regras codificadas, a
supremacia absoluta e incontestavel da lei, enquanto que um ordenamento juridico
aberto € fundado em regras, mas também em principios, sendo, portanto flexivel e

mais adaptavel aos anseios da vida**'.

2.3.1 A boa-fé no ordenamento juridico fechado

Ordenamento juridico fechado significa obedecer as leis e as regras
imposta por um cédigo, no qual a autoria é o Estado. Em destaque os codigos
napolebnico e o alemdo demonstravam exatamente esse ocorrido, pois as leis
descritas configuravam o supremo poder da ordem juridica. Era necessario seguir
exatamente o que lei proporcionava, para que obtivesse o direito garantido. Se um

direito ndo esta garantido em lei, simplesmente, ndo é tido como direito**?,

A escola de exegese, também reconhecida como escola dos
glosadores ou ainda escola filoséfica foi desenvolvida nesse mesmo periodo (século
XIX, a partir do cédigo Napolebnico), onde estudantes de direito aprendiam e
estudavam apenas e somente as leis e os cdodigos, ndo resolviam os problemas
aplicando propriamente o direito, constatava-se que lei era uma expressao da razao.
O artigo 4° do Cadigo Napolebnico afirmava que o juiz jamais poderia evitar julgar
algo que Ihe fosse dado, sempre a interpretagcdo deveria pautar na intencdo do
legislador de modo que a interpretacdo deveria ser mecanica, nao permitindo
nenhum tipo de clausula geral ou aplicacéo flexivel da lei. Neste contexto, a figura
do juiz passou a ser meramente um aplicador das disposicdes legais, sua atividade
era pacifica e inerte e consequentemente os principios juridicos perderam a sua

efetividade e relevancia®®.

"PRETEL, Mariana Pretel e, A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 32.
2| hidem, p. 32.
31bidem, p. 32.
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Nas palavras de Mariana Pretel:

Nota-se que, numa época em que se valoriza demasiadamente a
liberdade, h& prevaléncia do principio da autonomia da vontade
sobre a boa-fé objetiva

Neste contexto pode-se afirmar que a boa-fé existe como
pertencente ao CAdigo, mas se encontra esvaziada de conteudo
préprio.

Pode se constatar que se a nog¢do dominante é do primado da
certeza sobre a razdo, a boa-fé tem seu conceito diluido, servindo
para designar coisas diversas, misturando-se a outros conceitos,
confundindo-se com a equidade, ndo se prestando as suas
finalidades precipuas.

Ou seja, num sistema fechado, como todo ordenamento juridico fica

adstrito as disposi¢cbes de um Cadigo, e, por isso, ndo ha como se

promover um grande desenvolvimento do instituto da boa-fé**.

2.3.2 A boa-fé no ordenamento juridico aberto

Teresa Negreiros sustenta que a abertura do sistema juridico
significa admitir mudancgas que venham de fora para dentro, ou, em termos técnicos,
gue provenham de fontes ndo imediatamente legislativas; significa por outras
palavras, admitir que o Direito, como um dado cultural, ndo se traduz num sistema

de ‘auto referéncia absoluta’**®.

O ordenamento juridico aberto é aquele que permite que o direito
seja flexibilizado, admite-se uma harmonia entre os principios e regras. Num

sistema juridico em que o cédigo néo visa a perfei¢cdo ou a plenitude.

Mariana Pretel diz que do sistema podem ser deduzidos principios,
0S quais, em um momento posterior, servem de vetores do mesmo ordenamento
juridico. Ha a concepcgao dos “principios gerais do direito”, recolhidos no cdodigo e
com a funcdo de suplementar as leis. Podem ser conciliados valores opostos. O juiz
nao € mero aplicador da lei, ndo devendo seguir um raciocinio légico-dedutivo,

proprio das ciéncias exatas, mas pelo contrario, deve aplicar a lei apds a realizagédo

"PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 33.
NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao
constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Reovar, 1998, p. 137.
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de uma reflexdo em sede de caso concreto, analisando a doutrina, a jurisprudéncia,
0s costumes, os principios. Os doutrinadores ensinam o direito e ndo as leis, que
podem ser eivados de diversos vicios e incompletudes. Ha& maior abertura das
decisbes judiciais a doutrina. O legalismo ndo é predominante. E reduzida a

importancia do dogma da vontade*®.

Ainda no raciocinio de Teresa Negreiros, a abertura do sistema
passa a radicar em postulados valorativos, e ndo mais logicos formais — ou melhor,
que confere as propriedades racionais do pensamento sistematico contornos
valorativos, no sentido de exigéncias de otimizacdo da justica -, representa, em
relacdo a normatizacdo dos principios, a outra face da mesma moeda. Assim, o grau
de eficacia normativa conferido aos principios, na fase pds-positivistas, ndo assenta
sobre imperativos l6gicos, mas de ordem valorativa, invertendo-se a hierarquia entre

regras e principios™’.

Clovis do Couto e Silva preceitua que a concep¢do de sistema
aberto permite que se componham valores opostos, vigorantes em campos proprios
e adequados, embora dentro de uma mesma figura juridica, de modo a chegar-se a
uma solucdo que atenda a diversidade de resultantes de determinada situacgéo.
Somente o sistema aberto pode abranger todas as situacées™®.

De acordo com Judith Martins-Costa, 0 sistema aberto possui uma
espécie de “energia expansiva” capaz de exprimir ulteriores principios e de

preencher lacunas™*®.

Mariana Pretel conclui que a constituicdo e os principios nesta
embutidos condicionam a interpretacdo das demais normas e possibilitam o

desenvolvimento de clausulas gerais e outros principio, como é o caso da boa-fé. A

Y“pRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 33.

NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretacao

constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Reovar, 1998, p. 161.

“8Apud. PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 34.

Apud. PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 35.
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boa-fé pode ser encontrada como norma de conduta, como forma de preenchimento

de lacunas na lei, como o critério de interpretacéo de uma norma’®.

2.4 A manifestacdo da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro

A primeira manifestacdo da boa-fé no Brasil, ocorreu no ano de

1850, no artigo 131 do Cédigo Comercial da época, que dispusera:

Sendo necesséario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as
seguintes bases: 1. a inteligéncia simples e adequada, que for mais
conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato,

deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das

palavras'?.

Infelizmente, nesse periodo o referente artigo supracitado em
epigrafe, ndo obteve éxito, consequentemente, tal dispositivo ndo foi bem
compreendido pela doutrina e nem pela jurisprudéncia, razdo pela qual ndo houve
receptividade. Teresa Negreiros, explica que isso ocorreu em razdo de a boa-fé ter
sido restringida a mera funcdo de interpretacao/integracdo do contrato, sem que
fosse reconhecido o seu papel de criadora de deveres. Assim, a boa-fé foi colocada
em contraposicdo ao sentido literal das clausulas contratuais, na medida em que
deveria incidir ndo apenas na relacdo entre o declarado e o suposto, mas igualmente
sobre o nucleo mesmo da vontade intencionada, podendo inclusive redundar em sua

desconsideracao®.

O instituto da boa-fé reapareceu no Codigo Civil Brasileiro de 1916,
mas ainda ndo permitiram a insercao de clausulas gerais e, por essa razao, a boa-fé
ficou restrita a hipoteses de ignorancia escusavel, mormente em matéria de direito

de familia e em questdes possessorias'®.

O codigo de defesa do consumidor, de 1990, trouxe a consagragao
da boa-fé objetiva no Brasil. Nesse periodo, a boa-fé passou a ser utilizada tanto

2PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto

Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 35.

BRASIL. Lei n°® 556, 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial Brasileiro, art. 131.

HENTZ, André Soares. Origem e evolucdo histérica da boa-fé no ordenamento juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10427/origem-e-evolucao-historica-
da-boa-fe-no-ordenamento-juridico-brasileiro> Acessado em: 19 abril. 2011.

2% hidem, Acessado em: 19 abril. 2011.
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para a interpretacdo de clausulas contratuais como também para a integracéo das
obrigagOes pactuadas, revelando ser fundamental que as partes se comportem com

correcao e lealdade até o cumprimento de suas prestacdes'?.

Atualmente, pode-se concluir que o Cdédigo Civil de 2002, trata-se da

boa-fé objetiva como uma mera norma procedimental.

No capitulo trés do presente trabalho, ser4 apresentado julgados do
Superior Tribunal de Justica, com a finalidade de demonstrar a manifestacédo da boa-

fé no ordenamento juridico brasileiro.

"MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizacdo no direito das obrigaces

brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 86.
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3 BOA-FE OBJETIVA E SUA COMPREENSAO JURISPRUDENCIAL

Para o dltimo capitulo, analisar-se-& julgados que utilizam a boa-fé

objetiva, no intuito de demonstrar se ha ou ndo correto entendimento sobre o

assunto, aos moldes de Kant e Kelsen.

Para demonstrar como o instituto da boa-fé ocorre na pratica,

utilizar-se-a de um julgado do STJ'*°. O acérd&o esta assim ementado:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. RESCISAO. PREVIA
CONSTITUICAO EM MORA. NECESSIDADE. EXCECAO DE
CONTRATO NAO CUMPRIDO. REQUISITOS. NULIDADE
PARCIAL. MANUTENCAO DO NUCLEO DO NEGOCIO JURIDICO.
BOA-FE OBJETIVA. REQUISITOS.

A auséncia de interpelacdo importa no reconhecimento da
impossibilidade juridica do pedido, ndo se havendo considera-la
suprida pela citagdo para a acédo resolutéria. Precedentes.

A excecdo de contrato ndo cumprido somente pode ser oposta
guando a lei ou o préoprio contrato ndo determinar a quem cabe
primeiro cumprir a obrigacdo. Estabelecida a sucessividade do
adimplemento, o contraente que deve satisfazer a prestacdo antes
do outro ndo pode recusar-se a cumpri-la sob a conjectura de que
este ndo satisfara a que lhe corre. Ja aquele que detém o direito de
realizar por Ultimo a prestacao pode posterga-la enquanto o outro
contratante ndo satisfizer sua propria obrigacéo. A recusa da parte
em cumprir sua obrigacdo deve guardar proporcionalidade com a
inadimpléncia do outro, ndo havendo de se cogitar da argilicdo da
excecdo de contrato ndo cumprido quando o descumprimento €
parcial e minimo.

Nos termos do art. 184 do CC/02, a nulidade parcial do contrato nédo
alcanca a parte valida, desde que essa possa subsistir
autonomamente. Havera nulidade parcial sempre que o vicio
invalidante ndo atingir o nlcleo do negécio juridico. Ficando
demonstrado que o negdcio tem carater unitario, que as partes sO
teriam celebrado se valido fosse em seu conjunto, sem possibilidade
de divisdo ou fracionamento, ndo se pode cogitar de reducéo, e a
invalidade é total. O principio da conservacéo do negdcio juridico ndo
deve afetar sua causa ensejadora, interferindo na vontade das partes
guanto a prépria existéncia da transacao.

A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o
poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse

125

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n° 981750/MG. Terceira Turma. Rel.
Min. Nancy Andrighi, Julgado em 13/4/2010, DJ em 23/04/2010.
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modelo, agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal.
Tendo o comprador agido de forma contraria a tais principios, ha
como inquinar seu comportamento de violador da boa-fé objetiva
(grifo nosso0).

Do exposto, apresentamos um tipico caso de rescisdo contratual,
onde a boa-fé objetiva foi violada por uma das partes da relagcdo contratual, pois o
comprador, na visdo da Ministra, agiu de forma contraria a clausula geral do

contrato, o que gerou violacdo a boa-fé objetiva.

Ao analisar o julgado, nota-se que a Ministra confunde-se ao
caracterizar a boa-fé objetiva, trazendo caracteristicas de boa-fé subjetiva: “pessoa
honesta, escorreita e leal”, essas sao caracteristicas que importam a ética, ou seja,

trata-se de subjetivismo.

O proximo julgado apresenta mesma confusdo do julgado

126

passado . O acérddo esta assim ementado:

COBRANCA - NOVA TEORIA CONTRATUAL - PRINCIPIO DA
BOA FE OBJETIVA - GARANTIA CONCEDIDA A CLIENTES
ESPECIAIS - ENTREGA E PRENCHIMENTO DO CONTROLE DE
MANUTENQAO ESPECIFICO - DIREITO RECONHECIDO. - Dentre
os principios orientadores da nova teoria contratual, destaca-se o
principio da boa-fé objetiva, como padrdo de lealdade e
honestidade que deve balizar as rela¢gdes juridicas contratuais.-
Assim, as relagdes juridicas contratuais devem se basear na
vontade e, principalmente, na confianga, causa dos chamados
deveres anexos ou laterais, quais sejam, o dever de informacéo,
de cooperacdo e de protecdo. Quanto ao dever de informacéo,
vale lembrar que ambas as partes devem fornecer todas as
informacdes necessarias para que o contratante manifeste sua
vontade de forma consciente, sob pena de se lesar a confianga
mutua que deve reger os contratos. - A doutrina do énus da
prova repousa no principio de que, visando a sua vitoria na
causa, cabe a parte o encargo de produzir provas capazes de
formar em seu favor, a convicgéo do juiz.

Voto

(...) Alega o apelante que no ato de compra do veiculo, além da
garantia de fabrica, foi entregue o manual da SUPERGARANTIA
JORLAN. Lembra que todos os campos do documento de fls. 19

12°BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n° 1.0024.06.223795-3/001
(1)/MG. 122 Camara Civel, Rel. Des. Nilo Lacerda, Julgada em 17/11/2007, DJ em 15/11/2007.
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estdo datados, carimbados e assinados pela concessionaria,
comprovando a inclusdo da autora no programa de supergarantia.

Aduz que a correia dentada do veiculo arrebentou ao completar
41.196 KM, sendo o carro enviado para conserto, no prazo da
garantia fornecida pela concessionaria, sendo obrigada a pagar pelo
conserto para néo ficar sem o carro.

Consigna ocorréncia de violagdo ao principio da boa-fé e pratica de
publicidade enganosa, pleiteando seja reformada a r. sentenca,
sendo condenada a apelada a devolucdo em dobro do valor
indevidamente cobrado.

(..

Dentre os principios orientadores da nova teoria contratual,
destaca-se o principio da boa-fé objetiva, como padrdo de
lealdade e honestidade que deve balizar as relagdes juridicas
contratuais.

Quanto ao dever de informacao, vale lembrar que ambas as partes
devem fornecer todas as informacBes necessérias para que o
contratante manifeste sua vontade de forma consciente, sob pena de
se lesar a confiangca muatua que deve reger os contratos.

Para que se caracterize a ocorréncia de publicidade enganosa é
necessario prova de que as informacfes dela constantes ndo se
conformam com os dados da realidade ou podem levar o consumidor
a erro.

Nessa seara, deve se considerar, inicialmente, que, dentre o0s
principios orientadores da nova teoria contratual, destaca-se o
principio da boa-fé objetiva, como padrdo de lealdade e
honestidade que deve balizar as relagdes juridicas contratuais.

A boa-fé objetiva possui fungdes interpretativa, integrativa e de
controle, consoante previsto, respectivamente, nos artigos 113,
422 e 187 do CC/2002, que seguem in verbis:

"Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracédo".

"Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execug¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé".

"Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.
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Como se vé dos dispositivos citados, as relacdes juridicas
contratuais devem se basear na vontade e, principalmente, na
confianga, a causa dos chamados deveres anexos ou laterais, que
se caracterizam como condutas impostas as partes contratantes que,
apesar de ndo estarem previstas no instrumento contratual,
independem da vontade das partes, porque surgem da boa-fé
objetiva, da confianga com que devem se relacionar as pessoas.

Sao denominados deveres anexos ou laterais porque ndo estéo
relacionados com a prestacédo principal que surge com a vontade das
partes, mas sim com a boa-fé objetiva, que impde aos contratantes
os deveres de protegao, cooperacao e informacao (grifo nosso).

Mais uma vez a jurisprudéncia se engana ao trazer institutos

iminentemente subjetivos, a fim de tratar de boa-fé objetiva.

Como vimos, a boa-fé objetiva esta relacionada com a moral, pois
ela ndo busca saber das convic¢des internas de um individuo, mas, sim, das regras
universais. Especificamente no caso da boa-fé objetiva e os contratos, a moral que
permeia este instituto preconiza a necessidade de obedecer as normas do contrato,
0 que, consequentemente, gera a observancia das leis propriamente ditas.
Lembrando de Kelsen, as normas juridicas sdo estudadas pela ciéncia do Direito,
enquanto que as normas é€ticas sdo estudadas por outra ciéncia. Conclui-se,
portanto, que o certo ou errado, bom ou mau néao fazem parte do estudo do Direito,
mas, sim, o que é€ licito ou ilicito. Nesse mesmo raciocinio, Kant entende a moral
como sendo procedimental, ja que propde um procedimento formal para testar
qualquer principio moral. Ao juntar o entendimento dos dois filésofos, tem-se que a

boa-fé objetiva €é baseada em regras morais, tais regras sao somente

procedimentais, ou seja, ndo possuem conteudo algum.

Finalmente, a boa-fé era aplicada em sua forma subjetiva,
importando a ética de cada um, ou seja, existia um conteido. Com o passar do
tempo, houve a necessidade de evoluir. Essa evolu¢do acabou por tornar a boa-fé
em um instituto “vazio”, ou seja, a natureza juridica da boa-fé objetiva € meramente

procedimental, sem conteudo algum.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico buscou pela natureza juridica da
boa-fé objetiva. Primeiramente viu-se conceitos basicos como ética e moral na visao
de autores classicos, a fim de possibilitar uma base sdlida para a argumentacao
proposta. Em seguida, utilizou-se os conceitos vistos no primeiro capitulo como base
para explicar a boa-fé em todas as suas formas. Como destaque, fez-se analise das
propostas de Kelsen, aplicando-as a boa-fé. Com os ensinamentos de Kelsen no
positivismo e Kant no imperativo categérico, foi possivel concluir a natureza juridica
da boa-fé objetiva, qual seja, natureza juridica meramente procedimental, sem
conteudo material. Tal conclusdo é de grande importancia, pois demonstra que o
Direito vem “mecanizando” a sociedade de tal forma que as convicgdes pessoais do
individuo ndo mais possuem valor algum. Finalmente, no dltimo capitulo, fez-se
andlise da forma como a jurisprudéncia vem aplicando a boa-fé objetiva, e foi
possivel constatar que nem mesmo a jurisprudéncia consegue conceituar

corretamente a boa-fé objetiva.

Apbs explicar de modo sucinto e objetivo todos os passos tomados
para se chegar a essa concluséo final da pesquisa, faz-se pertinente demonstrar

alguns pontos cruciais e relevantes para o alcance da natureza juridica da boa-fé.

Ao analisar os conceitos basicos da ética e moral, pode-se perceber
que os doutrinadores modernos apresentam muitas controvérsias acerca dos dois
dispositivos. Por isso, fez-se necessario recorrer a Immanuel Kant, no que tange a
conceituacdo desses dois temas. Para Kant, a ética € uma regra que nao pode ser
universalizada, pois sdo regras que estdo no intimo individual do ser de cada
pessoa, ou seja, sao valores, virtudes inserida em cada individuo. Tracando um

paralelo com a boa-fé, pode-se dizer que nesse caso, trata-se de boa-fé subjetiva.

7

Em outro patamar, fala-se de moral. Para Kant, a moral é procedimental, € uma
regra ndo universalizada, e um exemplo de uma regra universal, é a lei. A lei é
universal porque ela esta disponivel para todas as pessoas. Tracando um paralelo
com a boa-fé, pode-se dizer que a boa-fé esta diretamente ligada a uma boa-fé no

seu sentido objetivo, porque a boa-fé objetiva € a mera observancia da lei.
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Pode-se concluir que a boa-fé objetiva é a observancia da lei e isso
resulta em uma boa-fé objetiva procedimental, ou seja, ela € um mero procedimento,
sem conteudo algum. Diferentemente da boa-fé no seu sentido subjetivo, que possui

conteudo, ou seja, observancia dos valores e virtudes do proximo.

Diante da evolucao, € possivel perceber o Direito vem mecanizando
a sociedade, e a ela esta estritamente dependente da lei. A sociedade perdeu os
seus valores, ndo se fala mais em observar a virtude e a ética do préximo. Hoje, a
sociedade ndo consegue resolver, por si sG, 0S seus problemas, por isso ela se

torna tdo dependente do judiciério.
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