Consideracg6es sobre o Conceito de ‘Boa-Fe

(Justificacdo de voto)

Cunha Lima

O conceito da boa-fé — O érro de fato e o de
direito na doutrina moderna — A exegese litera
é método antiguado — A boa-fé no império romanc
— A culpa "in concreto" na teoria que pesa o homem

todo.

Indaga-se neste processo se o funcionadrio X, ao acumular
dois cargos no servigo publico, procedeu bem ou mal, no que con-
cerne 4 boa ou a ma fé. Ora, como a ma fé e a boa-fé ndo Pro!>
peram na mesma ocasido, basta saber se houve boa-fé no exercicio
do ultimo cargo. Havendo esta, a pesquisa s6bre aquela é mu 1

Quando ha boa-fé na acumulacido de cargos? De que maneira
esta se exterioriza e como reconhecé-la ao primeiro exame. am
bém existe boa-fé no érro de direito? Na remissdo de cu pa va e
a boa-fé presumivel?

Estas as principais perguntas sem resposta na jurisprudéncia
administrativa, onde o estudo da matéria ha sido feito e mo o
perfunctério, talvez porque o Direito Administrativo ain a es gja
em formagdo. E tanto estd em desenvolvimento que né e °rcsMf™
doutrinas de outros ramos do Direito, como o das nui1 a es O
atos administrativos, da responsabilidade do Estado e a presenca
do funcionario de fato, esta Ultima conhecida outrora apenas n
Direito Privado.

Embora as teorias civilistas, ao deixarem o dmbito do Direito
Civil, apresentam nova nomenclatura, o certo é que eas em
Prido lacunas da legislacdo administrativa, ora iiscip man

personalidade juridica dos entes publicos, ora esta eecen 0
mas de conduta entre a Administracdo e o admin.strado. Nada
mais natural, portanto, que o problema em foco seja esc

pelo processo analégico, tendo por base o conceito a o
magistério de eminentes civilistas.



Primeiramente, oucamos a licdo do Ministro O rosimbo No-
nato:

A ignoréancia do obstaculo ou vicio impeditivo da
aquisicdo do direito é o que assinala a boa-fé, concei-

tuada assim como um estado psicolégico”, no conceito
de Puglisse",

(Da coacdo como defeito do ato juridico. Ed. da
Revista Forense, 1957, pag. 284).

E éste mestre do Supremo Tribunal ndo esta s6, como

demonstram as palavras de Virgilio de Sa4 Pereira, em licido
acordao:

No comércio juridico, como na vida social, ha um
elemento subjetivo que informa, estrutura e vivifica tddas
as relacdes, é a boa-fé. Por onde ela passa suprem-se
as nulidades, sanam-se os vicios, e as capacidades se
integram. E ela que valida para todos os efeitos o casa-
mento nulo, faz do detentor possuidor, do possuidor

proprietario e desonera da divida o que paqou a outrem,
que ndo o credor”

(Revista de Direito, vol. 54, pag. 500).

p n /~Mament)’ ~jlan®0 a”9uém compra um objeto de quem néo
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um lapso de meméria. Este o conceito da boa-fé comum, da que
redime a culpa no érro involuntario.

Todavia a boa-fé costuma ir além de seu campo rotineiro.
Momentos hd em que o sujeito golpeia os preceitos legais, quer
porque os desconheca, quer porque se inspire em exegese errbnea.
Admite-se, presentemente, que pode haver boa-fé tanto no érro
de fato quanto no de direito. Contra as transgressfes provenientes
da méa exegese ou da ignorancia da lei, levanta-se a voz de quem
vive nas malhas do passado.

Acontece que o Direito ndo é apenas um conjunto de princi-
pios; é também uma ciéncia progressiva, cujas doutrinas respeitam
3 tradicdo, sem ficarem paralisadas na quietude das maximas se-
culares. Tudo progride, tudo envolve, tudo avanca. Também no
ambito juridico inexiste estagnacdo; até mesmo a exegese acom-
panhou a evolugdo geral, aprimorando-se através dos séculos. Por
esta razdo, e em que pese a ancianidade do proloquio nano jus
tgnorare consetur, os juristas modernos nao se apegam a letra désse
provérbio. Ao interpreta-lo, preferem a esséncia, o espirito, o que
lhes parece aproveitavel e equénime. Hoje ndo se admite um
hermeneuta retrégrado, agarrado a interpretacdo literal como um

nadufrago a tdbua que flutua.

A obrigatoriedade de todos conhecerem a lei jA era matéria
conhecida na velha Roma. Mas na efervescéncia em que vive a
humanidade ndo se pode assimilar tdda a sabedoria dos cddigos.
H& no ordenamento juridico tantas leis complexas, e tanta juris-
prudéncia em profusdo, que o cidaddo perderia a tramontana se
a cada passo fosse observar tbédas as formalidades legais. Na&o.
Na vida contemporanea a lei popular, a lei de uso diario, a ei
gue todos a conhecem é a boa-fé, essa crenca ingénua que esta
em tbda parte: desde a crianga que julga o pai o melhor ou
homens ao condenado que ainda espera perddo. As normas egis
lativas ndo estdo no livro de cabeceira do cidaddo comum. a
verdade, tempos houve em que a pessoa, atuando em um nlif’ O
diverso, podia conhecer tdda a legislagdo de sua época. orem,
hoje, sdo tdo raras as horas de lazer, que ao leigo falta ao para
estudos juridicos.

Que ninguém se escusa do érro, alegando desconhecer a lei.
€ modo de dizer que s6 atende a letra de velha regra. tam em
Processo de exegese antiquado, na observacdo oportuna do  mis

tro Cartlos M aximiliano:
“A interpretacdo verbal fica ao alcance de todos,
seduz e convence os indoutos, impressiona favoravelmente
os homens de letras, maravilhados com a riqueza



conhecimentos filolégicos e primores de linguagem osten-
tados por quem &, apenas, um profissional do Direito.

omo téda meia ciéncia, deslumbra, encanta e atrai;
porem fica longe da verdade as mais das vézes, por

envo ver um sO elemento de certeza, e precisamente o
menos seguro.

Quem so6 atende a letra da lei, ndo merece o nome
de jurisconsulto; é simples pragmatico”.

(Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 3* edicdo,
1941, pag. 143).

n”~° Se ens'na outra doutrina. O eminente professor
magistral-  ERRARA' expondo essas verdades, escreveu um topico

O texto da lei ndo é mais do que um complexo de
pa avras escritas que servem para uma manifestacdo de
von a e, a casca exterior que encerra um pensamento,
0 corpo de um conteudo espiritual.

A lei, porém, ndo se identifica com a letra da lei.

simKrJ a8enas um meio de comunicacdo: as palavras s&o

j F.°S e ores de pensamento, mas podem ser
Ha lo; 1fSaj +° n°S s%*emas juridicos primitivos a letra
p.i *a. fcisiva>tendo um valor mistico e sacramental.
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erroneamente defendida, ndo tivesse tomado foros de
conquista juridica. Ainda se sustenta que a ndo escusa
da obrigatoriedade da lei se funda no seu presumido
conhecimento. Ora, se se tratasse de presuncdo, deveria
ceder ante a prova em contrario. Tal prova é inadmis-
sivel. A ignorancia da lei existe de [ato. Até ao jurista,
que por profissdo acompanha atentamente as mutacdes
realizadas pelo poder legislativo, escapa o conhecimento
integral do que na vida complexa do Estado moderno se
avoluma”.

(Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil Brasileiro, 2?
ed., 1955, p4dg. 94. Nao ha grifos no original).

Expulso das mais cultas catedras, o dogma de que todos co-
nhecem a lei buscou reflgio no convivio de exegetas menos caute-
losos. Somente ai, entre homens minguados de estudos, ainda
anima discursos tediosos. Ninguém nega o valor da obrigatorie-
dade geral da lei. E uma ficcdo que tem alguma utilidade. Teorica-
mente, para a sociedade ha mais segurangca com essa obrigacdo do
que com a escusa pela ignorancia. Mas, tirar ,de possibilidade
'tedrica uma exegese absoluta, de aplicagdo indiscriminada, é pro-
cesso tdo absurdo qudo retréogrado. Em tdda a natureza pululam
mexcecgdes. Também é assim na ciéncia juridica. As normas legis-
lativas sdo humanas, jamais divinas. Ouem Vvé na lei apenas uma
justica inflexivel ndo podera ser bom hermeneuta, no maximo sera
um leguleio.

T&do sabio quanto o de Oscar Tenério, mas defendendo
também o érro de direito, existe de O rosimbo Nonato brilhante
‘escolio:

"A boa-fé, assim, funda-se em um érro. E, ao pro-
posito, se controverte sébre a possibilidade de ser também
escusavel o érro de direito.

A opinido adversa a admissdo, no caso do érro de
direito, s6bre fundar-se no ignorantia ittris non excusat,
argumenta com a possibilidade de ser ela evitada, me-
diante consultas e informes. E com a dificuldade da prova
respectiva.

Mas, a lei ndo estabeleceu, ao propdésito, distingdes.
Nem seria légico ou equitativo fazé-lo, uma vez que o
érro de direito pode — e todos o reconhecem suscitar
0 estado de animo caracterizador da boa-fé.

O nemo ius ignorare consetnr exprime a violentissima
das ficcdes, necessaria, sem dlvida, a imponéncia univer-



sal da lei, a guardar-lhe, inteiro, o carater de geralidade,
mas desinfluente na formacdo daquele estado de &nimo
gue, no caso, é 0 que interessa precipuamente” .

(Liv. cit. pag. 309. Os grifos sdo do original).

N&do menos feliz é Eduardo Espinola, ao versar sObre o
mesmo assunto:

Os autores modernos tém chegado a conclusdo de

gue o érro de direito é escusavel, nos mesmos casos era
que o é o de fato”.

(A Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro,
ed. Freitas Bastos, 1943, pag. 99).

Mas ndo é apenas no Brasil que se acolhe o érro de direito,
0 magistério da lItalia, onde o Direito floresce ha milénios, o

mestre e todos, 0 emérito N. Coviello, N0 destoa dos autores
nacionais:

Por essa razdo, o érro de direito pode ser invocado,
ndo somente como causa de anulacdo de um negocio
juridico, quando seja o seu motivo Unico ou principal,

mas também para conseguir os efeitos oriundos da boa-fé,
a qual pressupbe sempre um érro".

aManuaIe di diritto civil.e italiano, vol. 1, 1910, pa-
gma 47).

Esta sintese do insigne italiano dispensa o transunto de outros
essores o assunto em analise falta-lhe apenas pequeno fecho.
A escusahhdade do érro de direito assenta nos mesmos funda-

dnminS 3 n0 de "atoe Em ambos os erros pre -
de fa-A 3 mesma ,rea ‘dade aparente, o mesmo desconhecimento
lidado ImPe itlVOs e 0 mesmo animo de ndo arranhar a lega-

ianorénr' nCl?anto 110 érrO de “ato a causa principal repousa na
mesmoT,fneKClrCUnStanCla imPedie® , no de direito estd no
de uma exene cciment0, M ° de circunstancia, mas de uma lei ou
o érro de di pt cor® ta- Analisando o problema por ésse angulo,
dS hT potes Cta®° / SCUS&vel W o0 o de fato, ndo em tbdas

rem isencdo"de culTaaU untariartiCUlandadeS * C30

no érro de°dirp> ~eS3" identidade que os une, a protecdo da boa-fé

de um lado ha rSio®° invocada com outro fundamento. Se,
desconhece a lei ndo”~oL "o T @Bl 3 preSUncdo de “ue nin9uém
argumentos que defendem — lg" orancia'. do putro existem

suposicdo~de que ninguem, conscien-



temente, transgride a ordem legal. Somente ante prova irrefutavel
€ que se admite a intencdo de arranhar a lei. A ma fé ja ndo
existe juiz que a presuma. Presume-se, sim, a boa-fé, porquanto
ha suposicdo de que todos tém comportamento integro. Por con-
seguinte, se existe presuncdo de um lado e presun¢do de outro,
ambas se anulam mutuamente, ficando o érro de direito na mesma
situacdo escusavel do de fato.

Na verdade, a escusabilidade do érro de direito é conquista
de juristas modernos. Disse-0 bem Eduardo EspiNOLA, mas mo-
mentos houve em que as consequéncias désse érro foram legitima-
das pelo govérno de Roma. A éste respeito ha na vida de Fiavia
Tertula Uma pagina expressiva. Sabendo-a triste, em casamento
putativo, contraido de boa-fé, o imperador M arco Aurétio legi-
timou-lhe a prole, em rescrito memoravel:

"Por intermédio do liberto Mensor, dirigiram os
imperadores Marco e Licio a Flavia Tertula o seguinte
rescrito: Atendendo a que, por ignorancia do Direito e
conveniéncia de tua av0, longo tempo estiveste com teu
tio como se teu marido fosse, e que dessa unido muitos
filhos nasceram, confirmamos, pelo concurso de tais cir-
cunstancias, o estado de teus filhos, provenientes de um
matrimonio irregularmente contraido ha mais de 40 anos,
pﬁﬂrg} gue sejam havidos como legitimos desde a concep-
cao

Divus Marcus et Lucius imperatores Flaviae Ter-
tullae per Mensorem libertum ita rescripserunt: Move-
mur et temporis diuturnitate, quo ignara iuris in matrimo-
nio avunculi tui fuist, et quod ab avia tua collocata es,
et numero liberorum vestrorum: idcircoque cum haec
omnia in unum concurrunt, confirmamus statum liberorum
vestrorum in eo matrimonio quaesitorum, quod ante annos
guadraginta contractum est, perinde atque si legitime
concepti fuissent” .

(Digesta, liv. 23, 57a. de ritu nuptiarum, edizione
Mediolani, 1931, pag. 526).

A decisdo imperial invocou circunstancias conhecidas, a
boa-fé de um dos cdnjuges, a interferéncia da avd, a situacdo a i-
tiva dos filhos, os 40 anos matrimoniais e a ignorancia do Direito,
na parte que proibia a unido de tio com sobrinha. Hoje se jna
desconhecimento da lei, em vez de ignorancia do Direito. qs,
seia qual féor o térmo, o certo é que Flavia Tertula gasta e
velhice, morreu longe do passado onrobrioso. depois de rea izar
t) maior sonho de sua vida, quando Roma fulminava o incesto.
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ao tempo em que nrar 3 " manda >nvestigar se o individuo,
impedientes A culm' Icou,®° ato censuravel, conhecia as cansas
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existem dois pressupostos basicos: a ofensa a ordem juridica e a
intencdo que impulsiona o ato. Mas, pesando bem o papel de
ambos, ésses pressupostos se transformam em um: o &nimo do
infrator, sem o qual ndo ha acdo nem desrespeito a legalidade.

Ora, se o animo é mola propulsora, se a transgressdo déle é
conseqiiéncia, se a pessoa pode enganar-se acérca dos fatores
impeditivos, ndo h& negar esta conclusdo: a culpa do ignorante
é diferente da do homem culto. Enquanto éste pode enxergar o
erro, e esquivar-se de o praticar, aquéle tem das coisas visdo de-
turpada. Em ambos ocorrem reacdes tdo distintas, e ha tanta
diferenca quanto ao discernimento, que ndo é licito, ndo é equani-
me, ndo é racional que tenham a mesma culpa, a mesma responsa-
bilidade, a mesma pena quando praticam a mesma transgresséao.
O homem iluminado pelo saber é como um deus entre os que
andam as cegas. Sabe passar aprumado por cima dos vagalhdes
da vida, ao passo que o outro, cujos olhos ainda ndo se abriram
para as letras, vai trope¢ando na estrada do éxito, como se a
ignorancia lhe fésse pesado fardo.

Ainda no que tange a ambos talvez sejam maiores as dife-
rengcas caracterologicas. Qualquer ser humano, ao nascer, traz
em potencial atributos que mais tarde o tornam distinto dos de-
mais. Passam-se os primeiros meses do recém-nascido: passam-se
0s anos alegres da meninice, em que o0 sorriso ingénuo é pdo de
tdda hora. S6 ndo passam os predicados pessoais, as reacfes do
temperamento, enfim, todo ésse améalgama de qualidades, vicios e
emocdes que particulariza o comportamento individual. E continua
0 mesmo, do berco ao timulo, porque ndo ha duas criaturas psico-
logicamente iguais. Até nos gémeos, onde os temperamentos de-
viam ser idénticos, nota-se essa desigualdade, embora menos acen-
tuada. A norma geral aponta diversidade: cada pessoa palmilha
caminho proprio, diferente, como se fésse um mundo ao lado de
outros mundos de uma via-lactea imensa. Na configuracdo todos
Possuem quase 0s mesmos tracos, mas na estrutura intima, no
estdfo caracterolégico habitam paixdes e pensamentos inconfun-
diveis. Assim, a melhor doutrina de culpa ndo é a que julga o
homem como se éle fésse um ser estatico, uniforme, insensivel a
forca do ambiente e das reagBes emocionais, sendo aquela que o
Pesa ao todo, sem nada omitir, levando em consideracdo o grau
de instrucdo e o de inteligéncia, o temperamento, a situagdo eco-
ndémico-financeira e até os éxitos e reveses sociais. Para os pala-
dinos dessa teoria, nem sempre o individuo burila seus designios:
éstes, geralmente, refletem o pensar das pessoas com quem éle
convive, quando ndo denunciam a influéncia de desejos violentos,
de temperamento impulsivo ou de ouiras anomalias que nem a
educacdo, nem a consciéncia, nem o temor de sancdo punitiva con-



seguem reprimi-la. Procedimentos ha em ~que a criatura jamais
os tem por si. embora pense que o faz voluntariamente. Serve de
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sivel, em perene evninr- j ambas formam um todo indivi-
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nais e estrangeiros n° magistério de civilistas nacio-



