PROTEGAO DA BOA-FE SUBJETIVA’

THE PROTECTION OF THE SUBJECTIVE GOOD FAITH"

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR

Ministro aposentado do STJ. Advogado. E-mail: contato@ruyrosado.com.

O direito se aperfeicoa na medida em gue leva em conta a boa-fé.
(RIPPERT)

RESUMO: O Cadigo Civil refere, em mais de uma passagem, a boa-fé subjetiva.
Como o novo Cddigo introduziu no ordenamento civil o principio da boa-fé objetiva, a
doutrina passou a dedicar sua principal atencdo a esse instituto. Dai a conveniéncia de
retomar o estudo da boa-fé subjetiva, para distingui-la da boa-fé objetiva, definir sua nature-
za juridica e explicitar as diversas situagdes em que se apresenta. Nesse propdsito, ainda
cabe a tentativa de estabelecer um principio geral da boa-fé subjetiva em conformidade
com os principios da aparéncia e da confianga.
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ABSTRACT: In more than one occasion the Civil Code refers to the subjective good
faith. As the new Civil Code has introduced the pririciple of objective good faith in the civil
legal system, the doctrine has begun to devote its main attention to such institute. Hence the
convenience of summarizing the study of subjective good faith, so as to distinguish it from
the objective good faith, to define its legal nature, and to explain the various situations in
which it appears. In this regard, it is still opportune the attempt to establish a general principle
of subjective good faith, in accordance with the principles of appearance and confidence.
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1. Fides é conceito antigo, presente em diversos institutos do Direito romano e
com mais de um significado. Iniciou-se com o culto a Deusa Fides, protetora das estipu-
~ lagBes negociais, realizado em um dos templos do Capitélio, no dia 1° de outubro.! Da

* Texto basico de palestra proferida na Semana Académica em homenagem ao Professor Dr. Luiz Edson
Fachin, na Faculdade de Direito da Universidade Tuiuti, Parana, em Curitiba, 17 de maio de 2011.
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fides passou-se & fides bona, que “significava a fidelidade a palavra dada, com o dever
de cumprimento da promessa, o que fazia com que surgissem efeitos juridicos e fosse
possivel a agdo no caso de certos contratos que nao eram reconhecidos pelo ius civile” 2
Santo Agostinho, no Sermao 49.2, declarou: “Se tem chamado fides o fato de que se fazo
que se diz”. Aideia de cumprimento da palavra dada era especialmente significativa para
as relagbes negociais, seja entre os cidadaos romanos, seja nas relacOes internacionais,
gerando a ideia de fidelidade e de confianga. Os povos vencidos, antes da destrui¢ao
total. submetiam-se ao vencedor, obtendo a prote¢éo da fides populi romani. Mais tarde,
nas relacoes juridicas, surgiu uma nova expressao, bona fides, mencionada por Cicero,
a significar a seguranga da avenca, fundada na palavra dada.?*

Atradigao romanistica considerou a fides bona como uma virtude ética consistente
na honestidade do agir, contraposta ao dolus e & fraus.® ® No campo dos direitos reais,
‘4 agora sob a nomenclatura bona fides, constituia requisito para a defesa da posse nos
institutos da usucapio longi temporis, praescriptio e da praescriptio longissimi temporis”.

2. No Direito moderno, a boa-fé figura em todas as legislagdes ocidentais, com
significados diversos.

No prélogo ao livro de Wiacker, Diez-Picazo escreveu:

Buena fe a secas es un concepto técnico-juridico que se inserta
en una multiplicidad de normas juridicas para describir o delimitar
un supuesto de hecho. Por ejemplo: el matrimonio contraido de
buena fe produce efectos civiles aunque sea declarado nulo; el
poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras
no se interrumpa legalmente la posesion; para que la renuncia del
contrato de sociedad surta efecto, debe ser hecha de buena fe en
tiempo oportuno.®

2 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos atos proprios no principio da boa-fé. Curitiba: Jurua, 2007.
p. 42.

3 CASTRESANA, Amelia. Fides, bona fides: un concepto para la creacion del derecho. Madrid: Tecnos, 1991.

'~ p.56-58. :
4 )4 3 bona fides & um conceito juridico, cujo conteudo foi tragado por Cicero: a fides do bonus vir romano
_era a atitude social do romano que auxilia os demais na medida do possivel e ndo prejudica a ninguém.
A bona fides era a fidelidade a palavra dada e a regra de conduta do homem honesto.” (FRADERA, Véra
Maria Jacob de. A boa-fé objetiva, uma nogéo presente no conceito aleméo, brasileiro e japonés de contrato.
Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito - PPGDir - UFRGS, Porto Alegre: Edig&o Especial,
2003. p. 131).

5 GIAMPICCOLO, Giorgio. La buena fede in senso soggettivo nel sistema del diritto privato. Rivista del Diritto
Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, Padova, v. 63, n. 9/10, p. 335, sett./ott. 1965.

8 “Na acepgdo subjetiva, pode-se ainda dizer que boa-fé se contrapoe a ma-fé. Na concepgao objetiva, porém,
a nosso ver, boa-fé contrapde-se a auséncia de boa-fé, e nao a ma-fé.” (NORONHA, Fernando. O direito
dos contratos e seus principios fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 139).

7 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 163.

s DIEZ-PICAZO, Luis. Prologo a “El principio general de la buena fe”, de Franz Wieacker. Madrid: Civitas,
1982. p. 11.
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No Brasil, o Codigo Civil de 1916 mencionou, em varias passagens, a boa-fé,
entendendo-se como tal a crenga de estar agindo de acordo com o Direito (boa-fé subjetiva).

O art. 590 do CC/1916 definiu a posse de boa-fé: “E de boa-fé a posse, se o pos-
suidor ignora o vicio, ou o obstaculo que Ihe impede a aquisigao da coisa, ou do direito
possuido”.

O Cadigo Civil de 2002, além das disposigdes com esse significado, nos diversos
ramos do Direito, introduziu o conceito de boa-fé objetiva, a expressar principio determi-
nante de condutas.

Embora boa-fé objetiva ja estivesse sendo estudada pela nossa melhor doutrina,
de que é exemplo o excelente livro da Professora Dra. Judith Martins Costa, “Boa-fé no
direito privado”,” na esteira das ligdes de Clovis do Couto e Silva,'® além de aplicagdes
em julgados dos Tribunais, a verdade é que, depois de 2002, ampliou-se o interesse pela
boa-fé objetiva, clausula geral de especial importancia para o nosso direito civil, fator de
renovagao e aperfeicoamento do Direito.

A novidade chamou a atengéo e, com isso, pouco se estudou a boa-fé subjetiva,
embora a sua importancia, sempre reconhecida. “No comércio juridico, como na vida social,
ha um elemento subjetivo que informa, estrutura e vivifica todas as relacdes - é a boa-fé.
Por onde ela passa, suprem-se as nulidades, sanam-se os vicios e as incapacidades se
integram™."" Ao tratar do terceiro de boa-fé que adquire o bem do accipiens, na forma do
art. 968 do CC/1916, Silvio Rodrigues indicou a razdo de interesse social na protecéo do
terceiro: ao socorrer o terceiro, o legislador ndo protege apenas o interesse deste, mas
também o da sociedade, pois a solugdo da lei atua no sentido de reforgar a confianga
nas relagoes negociais, que se querem firmes e estaveis. Na perspectiva daquele que
comprou, rodeado de todas as precaugdes legais, experimentar um prejuizo, representa
um instrumento perturbador da ordem, que compete ao ordenamento juridico conjurar.

Estou me propondo a recuperar um pouco essa desatengdo com o instituto, que
tem tantas nuancgas, e aproveitei a ocasido desta semana académica, em homenagem
ao Professor Dr. Luiz Edson Fachin, o mais inovador, um dos mais licidos dos nossos
civilistas, para algumas breves consideragoes.

3. A primeira quest&o é a seguinte: ha realmente distingéo entre boa-fé subjetiva e
boa-fé objetiva, ou ambas tém a mesma natureza e podem receber abordagem unitaria?

° MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. A boa-é no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

"% COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigagdo como processo. Sdo Paulo: J. Bushatsky, 1976.

" RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagao civel n° 1564, Camaras Reunidas da Corte de Apelagao,
Rio de Janeiro. Relator: Sa Pereira. Revista de Direito Civil, Commercial e Criminal, Rio de Janeiro, n. 54,
p. 498-507, out. 1919.

*? RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. 30. ed. atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil - Lei n° 10.406, de 10.01.2002. Sao Paulo: Saraiva, v. 3, 2004. p. 416.
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A subjetiva é um dado interno, que esté na consciéncia do sujeito, que o leva a
acreditar (crenga) na legitimidade da sua conduta. A pessoa € levada a crer que esta sendo
fiel ao ordenamento juridico.

E “uma atitude psicoldgica, isto &, uma decisdo da vontade, denotando o conven-
cimento individual da parte de obrar em conformidade com o direito”."

Na situac3o de boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que
s6 existe na aparéncia. E esta situagao de aparéncia que, em determinadas circunstancias,
presentes certos requisitos, deve ser tutelada.™

A objetiva é um fator externo ao sujeito, que fundamenta a existéncia de uma
norma de conduta exigente de lealdade na relagéo, paradigma com o qual sera avaliado
o comportamento da parte, no caso concreto.

A boa-fé objetiva estabelece um dever de agir de acordo com padrdes socialmente
recomendados. Trata-se de uma clausula geral, expressao do principio de lealdade, que 0
juiz utilizara para verificar, nas circunstancias daguele caso, qual a conduta que satisfaria
essa exigéncia de lealdade (quanto a cuidado, informagao, protecao, cumprimento da
prestacao, etc.). Assim criada pelo juiz a regra de conduta, seré feita a verificagao entre
a conduta devida, segundo a boa-fé, e a conduta efetiva, concluindo-se pela ilicitude da
que dela destoa.

Enquanto a boa-fé subjetiva é um fato (intelectivo, ou volitivo, como querem alguns),
a boa-fé objetiva é um critério de comportamento, & elemento normativo, instrumental.
Pode ser dito: agir em boa-fé (boa-fé subjetiva) e agir segundo a boa-fé (boa-fé objetiva).

Dito isso, logo se V& que entre os dois conceitos hé substanciais diferengas.

Porém, ambas as ideias fluem do mesmo nucleo: fidelidade e lealdade. Acredito
ser fiel ao ordenamento; devo ser leal com a contraparte. Ambos s8o a mesma moeda,
embora em lados distintos.

Forte corrente entende que a boa-fé objetiva ndo existe sem o elemento psicoldgico
da intencionalidade, com o propésito de guardar fidelidade ou lealdade. Paulo Nalin €
categorico: “Nao me parece concebivel uma boa-fé objetiva destituida de intencionalidade
e, logo, da crenga (psicologica) de que esta procedendo conforme a ética”, sendo por isso
inseparaveis os contetidos subjetivo e objetivo da boa-fe."

Comentando essa licdo, Karina Nunes Fritz informa que a maioria da doutrina se-
gue a concepgéo alemd, segundo a qual a boa-fé objetiva (lealdade de comportamento)
independe do aspecto psicologico, uma vez que a avaliagéo da conduta de acordo com
o padréo exigido pela boa-fé objetiva ndo analisa questoes psicologicas (do tipo: se ele

12 NERY, Rosa Maria B. de Andrade. Vinculo obrigacional: relaggo juridica de raz&o. 2004. Tese de livre-docéncia
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2004. p. 244.

4 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé,
justica contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 143.

15 NALIN, Paulo. A boa-fé como elemento de existéncia do negocio juridico. In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES,
Jones Figueiredo (Coord.). Questoes controvertidas: novo Cédigo Civil: parte geral do Cadigo Civil. So
Paulo: Método, 2007. p. 370.
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pensava que agia com lealdade), mas se limita a estabelecer se o comportamento do
agente corresponde ao esperado de um homem leal.'

Penso que, na aplicagéo da boa-fé objetiva, ndo se trata de verificar se o sujeito
estava consciente de agir com lealdade ou se presentes as circunstancias psicolégicas
caracterizadoras da boa-fé subjetiva. O descumprimento de uma regra de cuidado ou de
prote¢@o, imposta pela boa-fé objetiva, independe do exame da crenga do agente a respeito
do seu direito: se ndo teve o cuidado exigido pelas circunstancias, descumpriu a regra.
0 elemento subjetivo que cabe considerar na boa-fé objetiva é o elemento subjetivo que
integra a culpa, para avaliar o grau de cuidado esperado, se foi atendida a exngenma ética
de cuidado ou de cautela, nada mais.

Isto &, para examinar se ha ou ndo boa-fé subjetiva ndo comparo essa conduta
com a norma de boa-fé objetiva; e, para verificar se o comportamento esta adequado a
norma de boa-fé objetiva, ndo examino a crenga do agir do agente.

4. Em um esforgo de interpretagdo, numa “abstraccion constructiva [...] subir algtn
escalén mas desde el cual pueda verse el bosque completo y no los arboles aislados”,"
posso dizer que a lealdade é a ideia central, genérica, que serve tanto para o exame do
elemento interno como para a determinagéo da conduta devida. Assim: (I) a boa-fé sub-
jetiva concretiza a fidelidade ao sistema, ao considerar o elemento subjetivo da pessoa
(honestidade psicologica); (1) a boa-fé objetiva € instrumento juridico de realizagéo concreta
da lealdade no caso. Em ambas esta presente “a vontade de no violar o ordenamento”.

9. Mas, mesmo reconhecendo esse ponto central de convergéncia e a eventual
presenca do elemento ético na boa-fé subjetiva, néo se pode deixar de manter a distingéo
entre os dois conceitos quanto a sua fungao na aplicagdo do Direito, como fatores susce-
tiveis de propor solugdes a problemas, cada um a seu modo, embora ambos, no fundo,
tratem de preservar a lealdade: lealdade para com o ordenamento (boa-fé subjetiva),
lealdade para como o outro (boa-fé objetiva).

Como observou Teresa Negreiros, “entre nds, esta contraposicdo entre a boa-fé
subjetiva e a boa-fé objetiva vem sendo recepcionada pelos autores que mais recente-
mente se dedicaram ao tema”,”® a exemplo de Judith Martins-Costa e Antonio Junqueira
de Azevedo. Embora o nucleo seja o mesmo, esses dois fendmenos se apresentam e
funcionam de modos diversos.

6. O segundo ponto a enfrentar diz com a natureza da boa-fé subjetiva: & um dado
psicologico ou é ético? &

Ha muitos anos e em diversos paises, a doutrina se preocupa em definir o contetido
da boa-fé subjetiva.

Explicou o Professor Fernando Noronha:

'® FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual: a responsabilidade pré-contratual por ruptura
das negociagdes. Curitiba: Jurua, 2008. p. 103-104.
" GOMEZ-ACEBO, F. La buena y la mala fe. Revista de Derecho Privado, Madrid, n. 36, p. 109, 1952.

 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagéo constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 13.
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Discute-se sobre se, para se ter como caracterizada a boa-fé sub-
jetiva, basta a mera ignorancia do interessado sobre a real situagao
que tem diante de si, como se entende na concepgéo chamada de
psicologica, ou se é exigivel que o estado de ignoréancia seja descul-
pavel, como é sustentado nos quadros do chamado entendimento
ético da boa-fé, que, alias, é o predominante.

Para os que adotam a posig&o psicoldgica, a boa-fé consiste na simples ignorancia
da ilegitimidade da sua posigéo ou desconhecimento do impedimento de exerce-la. Mesmo
quando a pessoa ignorar por culpa, mantém-se a boa-fe.

A corrente ética sustenta que a boa-fé subjetiva somente existe se a ignorancia ou
se 0 erro é escusavel, isto é, admissivel. Ndo haveria boa-fé subjetiva se a crenga sobre
a sua legitimidade ou a ignorancia do impedimento decorrem de negligéncia da parte,
que deixou de informar-se adequadamente sobre a situagao, descumprindo um dever
de cuidado. Alegam que o descuidado, o negligente e o impulsivo ndo podem ficar mais
protegidos do que o prudente e o avisado.

Concluiu Noronha: “Tal como acontece 14 fora, também entre nds predomina a
concepcao ética da boa-fé subjetiva”?

Breve consulta ao direito comparado confirma essa assertiva. Betti escreveu:

La buena fe del poseedor o del adquirente es, simplemente, una buena fe justifica-
tiva, seguin la exigencia del minimo ético, de comportamiento, que de otro modo tendria
caracter ilicito o que, en todo caso, no estaria protegido.”’

Philippe Stoffel-Munck definiu: a boa-fé “est une realité concrete, lignorance non
fautive d’'un vice juridique”.#

Menezes Cordeiro, ao fazer o estudo funcional da boa-fé subjetiva no Direito portu-
gués, observou a heterogeneidade do quadro, a exigir que o conceito dependa das fungdes
que Ihe so atribuidas. De um modo geral, a boa-fé subjetiva seria a ignorancia desculpavel,
com algumas excecdes, como acontece “no caso dos herdeiros do morto presumido, nao
se detectam deveres de cuidado particulares: a sua posic&o assenta numa decis&o judicial,
precedida das maiores cautelas, por forma a sossegar o mais escrupuloso”.?® E conclui:

Por tudo isto, a boa fé funcionalmente ambivalente, que visa, pois,
penalizar a ma-fé e proteger a boa-fé, deve ser entendida em sentido
ético [...]. Por todas essas razdes, o Direito civil portugués tem da
boa-fé subjetiva, uma nogéo ética, sendo de entender, a essa luz,
as definices esparsas compreendidas no Cédigo. A boa-fé traduz

9 NORONHA, op. cit., p. 133.
2 |dem, p. 134, nota 18.

21 BETTI, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Traduccién y notas de derecho espafiol por José Luis de
los Mozos. Madrid: Revista de Derecho Privado, t. 1, 1969. p. 101-102.

2 STOFFEL-MUNCK, Philippe. L'abus dans le contrat: essai d'une théorie. Paris: LGDJ, 2000. p. 59.
2 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, v. 1, 1984. p. 512.
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um estado de ignoréancia desculpavel, no sentido de que o sujeito,
tendo cumprido os deveres de cuidado impostos pelo caso, ignora
determinadas eventualidades.?

7. No Brasil, o tema deve ser resolvido a luz do que esta no nosso Cédigo. Os
muitos juristas que assumem a corrente ética partem do exame de legislagdes que fazem
referéncia ao comportamento escusavel como elemento da boa-fé subjetiva.

Aleitura dos nossos textos, porém, leva a conclus&o de que o legislador se satisfez
com a simples ignorancia para fazer incidir os preceitos da boa-fé subjetiva. Na maioria das
vezes, as normas apenas referem a boa-fé, sem adjetiva-la e sem impor algum requisito
para o seu reconhecimento e produg&o do efeito que Ihe é préprio. Cito alguns artigos que
simplesmente se referem ao terceiro de boa-fé: art. 167, § 2° “simulagdo que n&o preju-
dica o terceiro”; art. 1.201 “é de boa-fé se o possuidor ignora o vicio ou o obstaculo que
impede a aquisi¢&o da coisa”; art. 1.217 “o possuidor de boa-fé n&o responde pela perda
da coisa a que n&o deu causa”; art. 1.219 “o possuidor de boa-fé tem direito a indenizacao
das benfeitorias necessérias e Uteis”; art. 1.827 “séo eficazes as alienagdes feitas, a titulo
oneroso, pelo herdeiro aparente a terceiro de boa-fé”; art. 686 “revogagao de mandato,
notificada somente ao mandatario, néo pode ser oposta a terceiros que, ignorando-o, de
boa-fé com ele trataram”; art. 309 “pagamento feito de boa-fé a credor putativo é valido”;
art. 1.255 “quem semeia de boa-fé em terreno alheio tem direito a indenizacdo”: art.
1.961 “casamento nulo, se contraido de boa-fé, produz efeitos”; art. 1.817 “validade das
alienagdes feitas a terceiro de boa-fé por herdeiro excluido”; art. 1.242 “usucapido em 10
anos para quem possuir com justo titulo e boa-fé”; art. 879 “alienagéo em boa-fé por quem
indevidamente recebeu imével”.

8. Excepcionalmente, a nossa lei exige que o erro ou a ignorancia da parte tenha
decorrido de negligéncia escusavel:

(a) “Art. 1.268. Feita por quem n&o seja o proprietario, a tradigio n&o aliena a proprie-
dade, exceto se a coisa, oferecida ao publico, em leildo ou estabelecimento comercial, for
transferida em circunstancias tais que, ao adquirente de boa-fé, como a qualquer pessoa,
o alienante se afigurar dono”.

(b) “Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo praticados por
qualquer dos sdcios, salvo pacto expresso limitativo de poderes, que somente ter4 eficacia
contra o terceiro que o conheca ou deva conhecer”.

(c) “Art. 159. Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor in-
solvente, quando a insolvéncia for notéria ou houver motivo para ser conhecida do outro
contratante”.

Nessas disposices e em algumas outras poucas situagées (como no pagamento
a credor putativo), a prote¢do da boa-fé subjetiva somente existe quando a pessoa incidiu
em erro justificado, isto &, qualquer um erraria quanto a ser o alienante o dono da coisa

2 dem, p. 513-516.
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(art. 1.268); o terceiro ndo tinha o dever de conhecer a limitagéo de poderes do gestor (art.
989); o terceiro ndo tinha condigdes de saber da insolvéncia (art. 159).

De modo geral, porém, a lei nada refere, o que nos leva a admitir a teoria psicolo-
gica como sendo a aplicavel a maioria das situacdes referidas a boa-fé subjetiva: basta
que haja a ignorancia. Quem ignora esta de boa-fé. Em caso de ddvida, o nosso Cadigo,
assim como o italiano,? ndo da resposta, de onde se extrai a ideia de que a duvida nao
impede a caracterizagdo da boa-fé subjetiva, uma vez que o estado de dlvida nao deixa
de ser uma hipétese de ignorancia.

O Professor José de Oliveira Ascensao, entretanto, mesmo diante desse estilo de
redacao, leciona em sentido diverso:

Normalmente, a lei limita-se a falar no desconhecimento. Assim,
o art. 1.340/4 considera de boa-fé, para efeitos de acessao, quem
desconhecia que era alheio o terreno em que construiu. Devemos
admitir que nesses casos a boa-fé ¢ psicolégica? Isso sera ja inad-
missivel todas as vezes em que a lei penaliza a ma-fé. Areprovagao
que esta punicdo implica supde uma concepgéo ética da boa-fé
[..]. Concluimos que a boa-fé relevante é predominantemente a
boa-fé ética.?

9. Nesse quadro, penso que deve ser aceita uma solugéo relativizada, de acordo
com a situagao de que se trata.

Assim, no casamento putativo (art. 1.561), por exemplo, é de se admitir a boa-fé
subjetiva em favor do cdnjuge, ainda que sua omiss&o seja inescusavel, por deixar de
informar-se adequadamente sobre o impedimento. Prevalece o valor mais alto de protecao
da instituicao.

Ja no pagamento feito a quem n&o era o credor (art. 309), é de se exigir do devedor
um minimo de atengo para que possa invocar a boa-fé subjetiva, a fim de n&o se privilegiar,
em detrimento do credor, a situagdo de quem foi descuidado.

10. De outra parte, a regra do art. 138, definidora do erro como defeito do negocio
juridico, ndo é aplicavel tout court, a boa-fé subjetiva. Reza o art. 138: “Sao anulaveis 0s
negdcios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro substancial que
poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negdcio”. Apesar dessa redagéo, que ndo exprime exatamente aquilo que deveria dizer,
é de se concluir que o erro substancial somente é causa de anulag&o do negocio juridico
se escusavel.

Aregra do art. 138 é geral, aplicavel a todas as situagdes negociais, enquanto as
disposicdes sobre boa-fé subjetiva séo especificas para determinadas situagoes, nem
sempre negaocios juridicos, e criadas para a protegéo do que ignora.

% GIAMPICCOLO, op. cit., p. 353.

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria gefal: relagdes e situagdes juridicas. Coimbra: Coimbra,
v. 3, 2002. p. 179-180.
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11. O terceiro ponto que convém referir, a titulo de introdugéo, diz com a classifi-
cagao proposta pelo Professor Menezes Cordeiro, que distingue a incidéncia positiva e a
incidéncia negativa da boa-fé.%”

Sera positiva quando o reconhecimento da boa-fé subjetiva implicar a incidéncia de
certo regime legal a favor do agente. E o que acontece com a usucapiao no prazo curto
de dez anos: reconhecida a boa-fé, aplica-se a regra do art. 1.242 do Cédigo Civil; sao
eficazes as alienagodes feitas por herdeiro aparente, conforme o art. 1.827.

Aincidéncia negativa afasta (“paralisa”) o regime legal previsto para a situagéo, se
a pessoa estiver de boa-fé subjetiva. Assim, quem planta em terreno alheio, se de boa-fé,
nao perde, apenas indeniza (art. 1.255); quem aliena o que recebeu indevidamente, no
€ obrigado a restituir, apenas reponde pela quantia recebida (art. 879).

12. Cumpre mencionar o fato de que a lei, assim como emprega a boa-fé subjetiva
para privilegiar a situag&o de quem, por desconhecimento esta em uma situacéo juridica
que de outro modo seria considerada impropria, indevida ou ilicita (casamento putativo,
art. 1.561 do CC), utiliza a ma-fé como conceito antagénico, para qualificar conduta me-
recedora de puni¢ao ou sang&o (terceiro adquirente de ma-fé na fraude contra credores,
art. 161 do CC).

13. A boa-fé subjetiva, sendo um elemento interno, ndo é um dado volitivo, e sim
intelectivo. A convicgao de agir de conformidade com a ordem juridica resulta de um juizo,
e ndo propriamente da vontade do agente.?®

14. Antes de passar ao exame das principais disposigdes legais referentes ao
nosso tema, convem observar que a boa-fé subjetiva, quando dotada de conteudo ético
(escusabilidade), & o fundamento para a aplicagdo tanto da teoria da aparéncia como do
principio da confianga.

Os casos regidos pela teoria da aparéncia estao previstos na lei, que tipifica as
hipoteses para regular (e proteger) a posi¢ao do sujeito, como acontece no casamento
celebrado por pessoa incompetente (art. 1.554 do Codigo Civil); mas também acontece da
jurisprudéncia, independentemente de previsao legal, em casos especificos, aplicar a teoria
para legitimar a posi¢&o do sujeito que se enganou, desde que presentes os pressupostos
que autorizam a sua incidéncia.

A teoria da aparéncia do direito requer uma situagdo pela qual quem confiou
razoavelmente em uma determinada manifestagéo juridica e se conduziu conforme ela
tem direito a contar com tal manifestag&o, ainda que n&o correspondente a realidade.?

Ja foi dito que os principios da confianga e da aparéncia correspondem a mesma
justificada expectativa diante de uma situagéo no conforme com a realidade. O Professor

¥ MENEZES CORDEIRO, Anténio. Direito das obrigagoes. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, v. 1, 2001. p. 137.
% GIAMPICCOLO, op. cit., p. 342.

* BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. 2. ed. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. p. 24,
nota 4.
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