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Resumo: O presente artigo visa fazer uma correlagdo entre a boa-fé objetiva e a
fenomenologia hermenéutica proposta por Heidegger. Para tanto, serdo utilizados os
conceitos de Heidegger sobre pré-compreensdo, diferenca ontologica e angustia.
Partindo-se do conceito e das fungdes da boa-fé objetiva, tenta-se demonstrar que a
apreensdo do que seja uma conduta ética aceitavel exige do intérprete o divorcio da

postura hermenéutica fundada no paradigma classico do cogito cartesiano.
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Abstract: This work intends to make a correlation between objective bona fide and
hermeneutic phenomenology proposed by Heidegger. For this purpose, will be used the
lessons of Heidegger about pre-understanding, the ontological difference and anguish.
Starting from the concept and functions of objective bona fide, attempts to demonstrate
that the seizure of what is acceptable about ethical conduct requires the interpreter's

hermeneutic stance distanced the classic paradigm of the Cartesian cogito.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo resulta dos estudos desenvolvidos e da convivéncia com os colegas
durante o curso da disciplina Metodologia, integrante do Curso de Mestrado do
Programa de P6s Graduagdo em Direito da UFBA. Como também néo poderia deixar de
mencionar, foram imprescindiveis os conhecimentos colhidos das ligdes dos Drs.
Rodolfo Pamplona Filho e Nelson Cerqueira, professores titulares da mencionada

disciplina.

De forma bem modesta, visa apontar uma correlagdo entre um dos institutos mais
propalados da atualidade, qual seja a boa-fé¢ objetiva, com a fenomenologia

hermenéutica proposta por Heidegger.

Evidentemente que, para tal proposito, além do estudo de textos do préprio Heidegger,
buscar-se-a utilizar dos ensinamentos daqueles que o estudam e comentam, como
necessarios redutores de complexidade, e que serviram para a compreensdo dos seus
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escritos e propiciaram os debates em sala de aula.” Com isso, intenta-se alcangar os

2 Cumpre referir, como dever de honestidade intelectual, que a conexdo feita entre o método
fenomenoldgico heideggeriano e a boa-f¢ objetiva jamais podera ser creditada a este autor, visto que foi
colhida do texto do Professor José Carlos Moreira da Silva. Colheu-se a mencionada conexdo por
empréstimo, tomando-se a liberdade de adota-la com as necessarias referéncias, em razdo dos interesses
de estudo e pesquisa necessarios ao desenvolvimento da dissertacdo final de mestrado. (SILVA FILHO,
José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado da boa-fé objetiva
no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2006. 274 paginas).



conceitos de Heidegger sobre pré-compreensio, diferenca ontologica e angistia € como

seriam eles aplicaveis a hermenéutica juridica.

Sera feita uma pequena incursdo no estudo da boa-fé objetiva, tomando em conta, em
especial, a sua func@o instituidora de deveres de conduta. Assim, diz-se que a boa-fé
objetiva impde um padrio ético de conduta a ser exigido no trafico social, calcado nos
valores da seguranga, confianca e lealdade. A doutrina classica, por sua vez, fixada
ainda em critérios metodologicos herdados de uma ldgica cartesiana, costuma apontar
que aqueles valores existiriam objetivamente, como balizas de comportamento a serem

aferidos a luz do caso concreto.

Buscar-se-a, enfim, demonstrar que, ao contrario do paradigma classico do cogito
cartesiano, a apreensdo do que seja uma conduta ética aceitavel exige seja perscrutada a
realidade circundante. Seu sentido n3o seria extraido do texto legal, tampouco de
conceitos doutrinarios, enquanto uma realidade em si mesma. Dai o papel da

fenomenologia de Heidegger como um ferramental teoérico critico importante.

Adverte-se, contudo, que o proposito ¢ demonstrar as possiveis correlagdes entre os
temas grafados no titulo do artigo, sem que haja qualquer pretensdo de fixar uma
conclusdo, no sentido forte do termo. Apenas conclusdes parciais ou notas para

discussdo, no sentido de conferir uma maior sistematizacdo e racionalidade ao tema.

2. 0 METODO FENOMENOLOGICO DE HEIDEGGER E O DIREITO

No que diz respeito a teoria do conhecimento, o século XX foi emblematico, em razio
da reformulagdo do paradigma da racionalidade derivado do cogito cartesiano, também

designado de filosofia da consciéncia, que até entdo dominada a cena da filosofia.’

Nao ¢ dificil aperceber-se que o direito civil trabalha com conceitos que foram forjados
no Direito Romano e repaginados nas codifica¢des liberais sem se dar conta que estes se
desconectou da realidade fatica que nos circunda, deixando perplexos os operadores que

acabam por se angustiar diante da derrocada dos institutos juridicos.

3 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. Ed. Lamen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. xxiii.



Costuma-se afirmar que o momento de ruptura é to forte que, até mesmo no seio do
ramo do direito mais tradicional — como s6i ocorrer com o direito civil —, ha uma
insuficiéncia do modelo hermenéutico tradicional. Assim, nido € de se estranhar o
abrupto interesse pelas denominadas cldusulas gerais, ou seja, normas que
confessadamente nao detém a pretensdo de delimitarem previamente os elementos do
suporte fatico, ao contrario do modelo tipico liberal-burgués de aplicagdo metodoldgica

do direito.

A reformulag@o desta concepgdo aponta para a hermenéutica, como uma dimensdo
ontolégica do homem “excluindo a possibilidade de um conhecimento meramente
instrumental como a via ou método para a busca de um sentido pré-fixado em um texto
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ou em dispositivos legais”.

Diante desse quadro, vem-se propugnando uma nova postura do jurista. Fala-se que a
reflexdo sobre os conceitos e normas juridicas, assim como a sua operacionalidade
estaria vinculada a uma matriz teérica ultrapassada.’ Lénio Streck aponta para uma crise
de paradigmas de dupla face no direito: de um lado, a falta de superagdo total do
paradigma da filosofia da consciéncia, ponto nevralgico de toda a modernidade; em
segunda mio, pela manutencdo de categorias sustentadas pelo liberalismo desde o

século XVIL®

Projetando-se o paradigma cartesiano para o Direito, constata-se que, tanto no
jusnaturalismo racionalista moderno, quanto no juspositivismo, hd uma pretensdo de se
demarcar a objetividade plena do conhecimento juridico, a partir de um sentido ja
previamente delimitado, existente e passivel de apreensdo pelo intérprete, enquanto
sujeito racional. O gigantismo do sujeito — segundo se diz - alcangaria seu grau maximo
com os institutos e categorias criadas no seio do pensamento liberal, tais como direito

subjetivo, autonomia da vontade, sujeito de direito etc.

A partir de Heidegger, entretanto, pode-se firmar uma superacdo da filosofia do sujeito,
pois o sujeito ndo procede, ele é procedido. Ao invés de se dizer: “penso, logo existo”,

deve-se dizer: “existo, logo penso”. Apesar da forte influéncia sofrida por Husserl, a

* SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermengéutica filoséfica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. xxiii.

® SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Lamen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 83.

® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da
construcgio do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 49.



fenomenologia Heideggeriana rompe definitivamente com a filosofia da consciéncia.
Enquanto a redugdo fenomenologica propugnada por Husserl leva-nos a uma concepgéo
de ser entificado que “mantém o sujeito nas trinas da filosofia da consciéncia,
Heidegger irda em busca do ser, de um ser esquecido no ente, voltado a fenomenologia

para a vida concreta”’-*

Transpondo essa leitura para o direito, pode-se dizer que “a significagdo dada ou
construida via sentido comum tedrico contém um conhecimento axioldgico que
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reproduz os valores, sem, porém, explica-los.” ~ Traz a tona sentidos possiveis (pré-
compreensdes), aprisionados nos grilhdes lingiiisticos de um determinado texto juridico,
que portanto ndo se auto-sustentam em qualquer realidade fenomenolégica, forjados que
sdo em momentos historicos dispares, alids como é proprio do eterno devir inerente a

condi¢do humana.

A reprodugdo automatica e acritica desses conceitos para todas as demais situagdes
carrega em si a capacidade natural de desconectar-se do momento histdrico atual do
intérprete, limitando-o hermeneuticamente. Por isto € que se costuma dizer que o senso
comum teodrico limita por demais as possibilidades interpretativas, pois “quando sujeito
a pressdo do novo, (re) age institucionalizando a critica. Para tanto, abre possibilidades
de dissidéncias apenas possiveis (delimitadas previamente). Ou seja, no interior do
sentido comum tedrico, permite-se, difusamente, (tdo-somente) o debate periférico,

mediante a elaboragdo de respostas que ndo ultrapassam o teto hermenéutico prefixado

7 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica reflexiva. Uma teoria dialégica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 62.

8 «“A referéncia ao mundo, que importa através de todas as ciéncias enquanto tais, faz com que elas
procurem o proprio ente para, conforme seu conteiido essencial e seu modo de ser, transforma-lo em
objeto de investigagdo e determinagdio fundante. Nas ciéncias se realiza — no plano das ideias — uma
aproximagcdo daquilo que € essencial em todas as coisas. // O nada ndo ¢ nem um objeto nem um ente. O
nada n3o acontece nem para si mesmo nem ao lado do ente ao qual, por assim dizer, aderiria, O nada ¢ a
possibilidade da revelagdo do ente enquanto tal para o ser-ai humano. O nada ndo é um conceito oposto
ao ente, mas pertence originariamente a esséncia mesma (do ser). No ser do ente acontece o nadificar do
nada // O ser-ai humano somente pode entrar em relagdo com o ente se se suspende dentro do nada. O
ultrapassar o ente acontece na esséncia do ser-ai. Este ultrapassar, porém, € a propria metafisica. Nisto
reside o fato de que a metafisica pertence a ‘natureza do homem’. Ela ndo € uma disciplina da filosofia
‘académica’, nem um campo de ideias arbitrariamente excogitadas. A metafisica é o acontecimento
essencial no dmbito de ser-ai. Ela € o proprio ser-ai. Pelo fato de a verdade da metafisica residir neste
fundamento abissal possui ela, como vizinhanga mais proxima, sempre a espreita, a possibilidade do erro
mais profundo. E por isso que nenhum rigor de qualquer ciéncia alcanga a seriedade da metafisica. A
filosofia jamais pode ser medida pelo padrio da ideia da ciéncia”. (HEIDEGGER, Martin. Que é
metafisica. Colecdo Os pensadores. Heidegger, Tradug@o de Ernildo Stein, Sao Paulo: Nova Cultural,
2000, p. 242).

’ STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da
construcio do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 52.



(horizonte de sentido)”.*® O resultado disso seria uma interpretacdo juridica que se

distancia e se aliena da realidade ou fendmeno social.

Adiante, procurar-se-a apontar ¢ desenvolver brevemente as principais categorias do
método fenomenolégico de Heidegger no mundo juridico, valendo-se da contribuicio,
evidentemente, de alguns dos principais estudiosos desta corrente de pensamento

filoso6fico: pré-compreensdo; diferenga ontoldgica e angustia.

2.1. A PRE-COMPREENSAO, A DIFERENCA ONTOLOGICA E A ANGUSTIA

2.1.1. Pré-compreensao.

A pré-compreensdo, como o proprio nome ja diz, pressupde uma estrutura de

compreensdo anterior ou prévia ao proprio ato de conhecer.

A pré-compreensdo advém da propria estrutura de conhecimento do homem. Esta ¢ a
concepcdo de Heidegger, para quem a atividade intelectiva pressupde entendimento
anterior ou uma primeira compreensdo sobre a qual tudo o mais se apdia. Segundo

Heidegger, o principio dos principios pode ser assim enunciado:

""Toda intui¢do que originariamente da (¢) uma fome de direito para o
conhecimento; tudo que se nos oferece originariamente na 'Intui¢ao
'(por assim dizer em sua realidade viva) (deve) ser simplesmente
recebido como aquilo que se da, porém, também somente no interior
dos limites nos quais se da [...]°

‘O principio de todos os principios’ contém a tese do primado do
método. Este principio decide qual a tnica questdo que pode satisfazer
ao método. ‘O principio de todos os principios’ exige como questdo da
Filosofia a subjetividade absoluta. A redugdo transcendental a esta
subjetividade da e garante a possibilidade de fundar na subjetividade e
através dela a objetividade de todos os objetos (o ser deste ente) em
sua estrutura e consisténcia, isto é, em sua constitui¢do. Desta maneira
a subjetividade transcendental mostra-se como ‘o Unico ente

absoluto’".**

' STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da
construcio do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 53.

"' HEIDEGGER, Martin. O fim da filosofia e a tarefa do pensamento. Colecdo os pensadores. 4* Ed.
Séo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 274.



Transpondo-se a estrutura da pré-compreensdo de Heidegger para o direito, pode-se
afirmar que a interpretacdo de uma norma juridica, como qualquer outra forma de
conhecimento, opera em uma dindmica circular e ndo linear como entende a teoria da
subsuncdo. A pré-compreensdo antecipa o entendimento, ndo apenas do texto, mas
igualmente se refere ao problema a ser resolvido juridicamente e ao mundo da vida

apontado pelo referido texto.

Para tal transposi¢do, fundamental a contribui¢do de Gadamer, que trabalha a filosofia
hermenéutica heideggeriana voltada a aplicagdo do direito, especialmente fundamentado

em interpretagdo de textos.

“A reflexdo hermenéutica de Heidegger tem o seu ponto alto ndo no
fato de demonstrar que aqui prejaz um circulo, mas que este circulo
tem um sentido ontoldgico positivo. [...] Toda interpretagdo correta
tem que proteger-se da arbitrariedade de intui¢des repentinas e da
estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu olhar para
‘as coisas elas mesma’ // Diante de qualquer texto, nossa tarefa ¢ ndo
introduzir, direta e acriticamente, nossos proprios habitos extraidos da
linguagem [...]. Ao contrario, reconhecemos que a nossa tarefa ¢é
alcancar a compreensdo do texto somente a partir do habito da
linguagem da época e de seu autor. / Também aqui se coloca o
problema de como escapar ao circuito fechado das préprias opinides
prévias. // A questdo [...] ndo estd em assegurar-se frente a tradi¢do
que faz ouvir sua voz a partir do texto, mas, ao contrario, trata-se de
manter afastado tudo que possa impedir alguém de compreendé-la a
partir da propria coisa em questdo. S3o0 os preconceitos ndo percebidos
os que, com seu dominio, nos tornam surdos para a coisa de que nos
fala a tradicdo.”**

Menezes de Cordeiro, em seu livro classico acerca da boa-fé no direito civil, assevera
que o sujeito s6 apreende um determinado texto porque conhece previamente um

assunto do qual ele trata e a linguagem por meio do qual vem ele expresso.

A idéia de pré-entendimento pde a ni a realidade hermenéutica.
Perante um texto, o sujeito cognoscente apreende-o por conhecer, de
antemado, a matéria nele tratada e a linguagem que a carreia. O sentido
final do texto surge como produto do encontro das prefiguragdes do
intérprete com o material percebido, reintegrado no seu espirito. E o
circulo, ou, melhor, espiral hermenéutica, uma vez que o sujeito tera
de efectuar tantas idas e regressos quantos necessarios para integrar
pré-entendimento e entendimento.*

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hemenéutica
filoséfica. 7 ed. Petropolis: Vozes, 2005. p. 355-359.

"> MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 37.



Assim, ‘“uma pré-compreensdo juridica complexa pressupde ndo sé a tradigdo
dogmatica, referente ao desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario da dogmatica
juridica, mas também a tradicéo juridica pulverizada por todos os setores sociais, ja que
norma e fato estdo ambos inseridos no mundo da vida conformado pelo grupo social,
devendo considerar-se, igualmente, os elementos prévios que o proprio caso concreto
traz”.** E, ainda, “entrar no circulo de modo correto significa realizar o esfor¢co de
conhecer nossos pressupostos e aceitar o risco de que, no embate com as normas e 0s

casos a se resolver, tais (pré)-conceitos sejam alterados”.

Este entendimento sobre pré-compreensdo, cujos reflexos também podem ser vistos em
Larenz'®, Friedrich Muller”” e Paulo Bonavides'® importa j4 em uma ruptura da
concepgdo linear da hermenéutica metodica propiciada pela logica subsuntiva. Isto
porque reconhece que o processo de conhecimento e aplicagdo das normas juridicas se

da de modo circular, ou espiralizada (i.e., circulo hermenéutico). *°

Seguindo-se nesta linha intelectiva, pode-se dizer que o direito ndo €, por suposto,
“descoberto” ou “revelado” a partir de uma deducdo objetivista ou demonstracido de

carater matematico que, partindo de uma premissa maior (norma juridica), chega-se a

' SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermen&utica filoséfica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Limen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 99.

'3 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermen&utica filoséfica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 99.

' LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 1997. p. 462.

7 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2. ed. Traducdo de Peter
Naumann. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 57.

'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 461-
462.

' José Carlos Moreira da Silva Filho assevera que, embora tais autores tenham o mérito de inserir na
analise do fendmeno juridico e na sua operacionalidade a dindmica circular, tal ndo basta para afastar a
ocultagdo da diferenga ontoldgica do Direito, cuja corrente filosofia hermenéutica de Heidegger foi capaz
de denunciar. Segundo suas palavras: “KARL LARENZ, por exemplo, expoente da Jurisprudéncia dos
Valores, adota, como se viu, a projecdo do circulo hermenéutico para a hermenéutica juridica, mas o faz
ao modo de SCHLEIERMACHER e ndo de HEIDEGGER, isto é, parte da desconfianca do sentido
imediato e considera o papel indeclinavel da antecipagdo do todo, mas almeja, ao cabo de algumas idas e
vindas, langar-se para fora do circulo em dire¢do a um sentido objetivo da norma. Este sentido objetivo
incorpora, ainda, o espago do dmbito da norma, tal qual concebeu MULLER, considerando-se que no
recorte da realidade social para a qual se dirige a norma ha uma esfera de valores objetiva que deve ser
captada pelo intérprete [...] Sem duvida que LARENZ admite a constante reformulagdo do dmbito da
norma no tempo, mas imagina a tarefa do intérprete, situado em um dado contexto histdrico, como a
captagdo do sentido objetivo pertinente a sua época e circunstancia, sem mencionar, portanto, a
persisténcia indeclinavel da diferenca ontolégica. E como se o ser do Direito, embora se transforme no
decorrer do tempo, se manifestasse, de tempos em tempos, de modo completo. Assumir isto, significa
identificar a manifestacdo do ente como ser e, portanto, ignorar a diferenga ontoldgica” (SILVA FILHO,
José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado da boa-fé objetiva
no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2006. p. 126).



uma premissa menor (os fatos). Ao contrario, o intérprete, como ser jogado no mundo,
desde sempre imerso nas suas tradi¢des, ao deparar-se com fatos e textos juridicos a
serem interpretados, ja carregara consigo uma estrutura prévia de entendimento. Estes
fatos e textos estdo ambos imersos no mundo da vida, tanto quanto o intérprete. Enfim,
ndo hd um ambito de intelec¢do do dever-ser que possa primeiro ser apreendido para
depois ser aplicado. O sentido do texto normativo jamais pode ser considerado
completo, acabado e autonomo, dependendo sempre do dmbito fatico que circunda a
espéciec de questdo a ser solucionada ¢ da pré-compreensdo que envolve o texto da
norma. Tal subjetivacdo se d4 de uma forma muito mais intensa do que se possa sequer
ter cogitado por uma filosofia cartesiana. Contatar-se-ia, nesse passo, uma

indissociabilidade entre os horizontes da compreensdo e da interpretacao.

Perceber-se-ia, enfim, uma concepgfo epistemologica completamente nova do direito,
que vai ao encontro da superacdo da tradicional oposicdo entre “ser” e “dever-ser”, entre
questdo de fato e questdo de direito. E evidente que a pressuposi¢io do todo deve levar
em consideragdo ndo s6 o texto da norma, mas igualmente o ambito da vida social ao
qual esta norma se refere. Assim, interpretar a norma nao poderia ser compreendido
como uma atividade de simplesmente interpretar um texto normativo, extraindo-se

objetivamente um sentido auténomo deste, para depois aplica-lo aos fatos sociais.

Propde-se que a polémica voluntarista quanto ao sentido da norma, bem como os
tradicionais métodos de interpretacdo elaborados a partir de Savigny, chegaria, enfim,
ao seu esgotamento. Isto porque se encontrariam excessivamente apegados ao sentido

A~ . . . . . . 2
do texto da norma, &mbito que se imagina encontra um sentido objetivo desta.*’

Em conclusdo, o conceito de pré-compreensdo aplicado ao Direito combate o ideal
oitocentista de que interpretar normas juridicas seria uma atividade que caminha
paralelamente aos conceitos juridicos e a prdpria aplicagdo das normas juridicas,
destacavel destas ultimas realidades, tal como se fosse objeto de uma metodologia

acessoria.

2.1.2. Diferenca ontolégica e Angustia (Angst).

*® STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracio hermenéutica da
construcio do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 93-114.
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Como visto, em Heidegger, o sujeito muito antes de instaurar a relagdo de
conhecimento, ja esta desde sempre nela envolvido. De outro lado, o mundo néo é em si
mesmo, sendo a partir da compreensio do ser-ai (Dasein) no mundo, ou seja, s o ser-ai
tem mundo. Tal concep¢io se distancia da concepcao cartesiana, no qual o mundo dos

objetos (matéria ou res extensa) se separa totalmente do mundo da consciéncia.

Trata-se, sem duvida, de um giro Copérnico na filosofia hermenéutica. Reivindica-se,
assim, um novo lancar de olhar para o Direito enquanto fendmeno, por meio do qual o
jurista nfo se contente em tomar como o ser do Direito aquilo que, em verdade, nada
mais ¢ sendo uma determinagdo Ontica do mesmo (dogmatica), estagio em que
permaneceria velado o seu mais auténtico ser. Assim ¢ que, para se propiciar uma
aplicagdo juridica segundo este novo paradigma, deve-se vivenciar a angastia (ou Angst,
no sentido heideggeriano do termo), o estranhamento diante do sentido puramente

estatico e entificado que domina a dogmatica cléssica.

Para Heidegger a historia da metafisica ocidental ¢ a histéria do encobrimento do ser na
manifestacdo do ente, ou seja, na busca de um sentido fixo e imutavel para o ser e que,
ao revés de manter sempre aberta a clareira para a revelagdo do ser enquanto
acontecimento, ndo permite sequer que se tenha consci€éncia da existéncia desta
dimensdo. Assim, a busca do ser acabaria por tornar-se um questionamento inutil e que

sempre nos coloca diante de uma auséncia de sentido.

“A referéncia a0 mundo, que importa através de todas as ciéncias
enquanto tais faz com que elas procurem o proprio ente para,
conforme seu conteudo essencial e seu modo de ser, transforma-lo em
objeto de investigacdo e determinagdo fundante. Nas ciéncias se
realiza — no plano das ideias — uma aproximag¢do daquilo que é
essencial em todas as coisas. // Estas trés dimensdes — referéncia ao
mundo, comportamento, irrup¢do — trazem, em sua radical unidade,
uma clara simplicidade e severidade do ser-ai, na existéncia cientifica.
Se quisermos apoderar-nos expressamente da existéncia cientifica,
assim esclarecida, entdo devemos dizer: Aquilo para onde se dirige a
referéncia ao mundo € o proprio ente — ¢ nada mais. Aquilo de onde
todo o comportamento recebe sua orientacdo € o proprio ente — e além
dele nada. Aquilo com que a discussdo investigadora acontece na
irrupgdo € o proprio ente — e além dele nada. / Mas o estranho é que
precisamente, no modo como o cientista se assegura o que lhe ¢ mais
proprio, ele fala de outra coisa. Pesquisando deve ser apenas o ente e
mais — nada; somente o ente e além dele — nada; unicamente o ente e
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além disso — nada.” *Com efeito, para Heidegger o ser ¢, para
nds, algo etéreo, ou um “vapor irreal”, ndo pelo fato de assim ser
o ser, mas porque hd muito estamos “expulsos para fora do ser”,
ou seja, distantes do seu real significado. O ser se mostra como
algo determinado e, muito embora se revele através de um ente,
nele ndo se exaure. O ser ¢ inconfundivel, Gnico, enquanto que
os entes podem ser comparados entre si. A essencialidade da
determinacdo do ser se verifica quando se percebe que o ser ndo
se confunde com nenhuma determinac¢do do ente. O ser, entdo,
ndo ¢ um ente. Esta ¢ a razdo pela qual o unico que se pode
comparar ao ser ¢ o nada** Heidegger entio passa entio a
explicar o nada, relacionando-o com a angustia.

“Noés contudo procuramos perguntar pelo nada. Que é o nada? Ja a
primeira abordagem desta questio mostra algo insdlito. No nosso
interrogar ja supomos antecipadamente o nada como algo que ‘¢’
assim e assim — como um ente. Mas, precisamente ¢ dele que se
distingue absolutamente. O perguntar pelo nada — pela sua esséncia e
seu modo de ser — converte o interrogado em seu contrario. A questao
prive-se a si mesma de seu objeto especifico. / O nada se revela na
angustia — mas ndo enquanto ente. A angustia ndo é apreensdo do
nada. Entretanto, o nada se torna manifesto por ela e nela, ainda que
ndo da maneira como se o nada se mostrasse separado, ‘ao lado’ do
ente, em sua totalidade, o qual caiu na estranheza. Muito antes, e isto
ja o dissemos: na angustia deparamos com o nada juntamente com o
ente em sua totalidade. // O nada nio ¢ nem um objeto, nem um ente.
O nada ndo acontece nem para si mesmo, nem ao lado do ente ao qual,
por assim dizer, aderiria. O nada ¢ a possibilitagdo da revelacdo do
ente enquanto tal para o ser-ai humano. O nada n3o € um conceito
oposto ao ente, mas pertence originariamente a esséncia mesma (do
ser). No ser do ente acontece o nadificar do nada.” »

O ser-ai sempre se da a partir de uma dose de compreensdo do seu ser e a consciéncia
disto nos possibilita situar o ser-ai diante de sua propria existéncia, sem a necessidade
de refugiar-se por detras das determinagdes que os entes assumem neste cenario.”* Para
Heidegger existe uma predisposi¢do de humor, ou um estado de encontrar-se que nos
permite verdadeiramente a colocagdo da pergunta pelo nada e, consequentemente, do

ser, qual seja, a angustia (4ngst).>

! HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. Cole¢do os pensadores. Tradug@o de Ernildo Stein, Sao
Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 234.

2 SILVA FILHO, Jos¢ Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Limen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 115.

» HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. Colecdo os pensadores. Heidegger, Traducdo de Ernildo
Stein, Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 238-239.

** SILVA FILHO, Jos¢ Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Limen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 118.
 SILVA FILHO, Jos¢ Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Editora Limen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p. 118-119.
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Assim, a partir da disposi¢do de humor que a angustia proporciona, tudo que antes nos
era familiar torna-se estranho e os entes se tornam opacos ou ineficientes diante da

sensacdo de estranhamento.

“O ser-ai humano somente pode entrar em relagdo com o ente se se
suspende dentro do nada. O ultrapassar o ente acontece na esséncia do
ser-ai. Este ultrapassar, porém, é a propria metafisica. Nisto reside o
fato de que a metafisica pertence a ‘natureza do homem’. Ela ndo ¢
uma disciplina da filosofia ‘académica’, nem um campo de idéias
arbitrariamente excogitadas. A metafisica ¢ o acontecimento essencial
no ambito de ser-ai. Ela é o proprio ser-ai. Pelo fato de a verdade da
metafisica residir neste fundamento abissal possui ela, como
vizinhanga mais proxima, sempre a espreita, a possibilidade do erro
mais profundo. E por isso que nenhum rigor de qualquer ciéncia
alcanga a seriedade da metafisica. A filosofia jamais pode ser medida
pelo padrio da idéia da ciéncia.” *®

A entificagfo dos conceitos juridicos, com raizes nas tradi¢des e concepgdes iluministas

e que predomina na pratica e cultura juridicas, denota justamente um abismo entre o ser

juridico metafisico, baseado numa filosofia da consciéncia, ¢ o ser juridico fulcrado na

diferenca ontologica de Heidegger, de base hermenéutica.

Segundo a concepcdo cléssica, a interpretacdo da norma juridica consiste em revelar o
contedo da norma, por meio de uma dedugdo objetivista, calcada na logica da
subsunc¢ao. Esta concepcéo fulmina a diferenca ontologica heideggeriana, na medida em
que considera o ser idéntico a manifestacdo do ente, buscando amoldar o fendémeno
juridico nos escaninhos metafisicos do racionalismo moderno, de base cartesiana.
Propicia-se um percurso légico-dedutivo na busca da interpretagdo verdadeira, para o
qual a légica da subsungdo e as técnicas hermenéuticas de que se vale o interprete
(literal, 16gico, sistematico, histérico e teleologico) servem como que uma luva. Afasta-

se, contudo, daquilo que lhe da suporte e que constitui a sua esséncia.

Esse processo de alienacdo ¢ denunciado por Lénio Streck no que denomina de
esquecimento do ser do direito. Chama ainda a atengo, em linguagem heideggeriana,
para o cardter metafisico da dogmadtica juridica, a condicionar para uma forma de
pensamento que ndo respeita a diferenca ontoldgica, ou seja, que transforma a

determina¢do Ontica, no denominado mundo do dever ser, em fundamento do discurso,

% HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. Cole¢ao os pensadores. Traducdo de Ernildo Stein, Sdo
Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 242.
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abandonando o contato com a coisa mesma, impossibilitando de efetivamente revelar o

S 2]
que se encontra oculto nos textos linguisticos.

3. A BOA-FE NO DIREITO BRASILEIRO

3.1. AS CONCEPCOES SUBJETIVA E OBJETIVA

Perceba-se que a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva sdo expressdes que se identificam
no principio geral da confianca, que domina todo o ordenamento. Distinguem-se,

entretanto, segundo a dogmatica classica.

A boa-fé subjetiva traduz a idéia naturalista da boa-fé, relacionando-se com o aspecto
psicoldgico, contrapondo-se a idéia de ma-fé. Por muito tempo, predominou no
ordenamento juridico brasileiro uma concepgdo estritamente subjetiva de boa-fé,
definida como um estado psicologico e animico da pessoa que acredita ser titular de um
direito, ignorando ou desconhecendo a lesdo causada a direito de outrem”®. Dominava o
CC/1916, e ainda sobrevive no CC/2002, colocada que ¢ como requisito da usucapido
ordinaria (art. 1242), pressuposto da indenizagdo de acessdes e benfeitorias (arts. 1219 e
1255), bem como ao se falar em possuidor de boa-fé ou credor putativo que recebe
pagamento de boa-fé, mas ha décadas tem convivido lado a lado com a concepc¢io

objetiva de boa-fé*.

A boa-fé objetiva, diferentemente, designa uma norma de conduta que impde aos
participantes da relagdo obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela colaboragéo
intersubjetiva no trafico negocial, em consideragdo aos legitimos interesses da
contraparte. Na precisa licdo de Judith Martins-Costa, “o que se exige ¢ uma atividade

positiva de cooperagdo, e, assim sendo, o principio é a fonte normativa impositiva de

7 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracio hermenéutica da
construcio do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 157-234.

# Conferir, a esse respeito, COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das Obrigacées. 9. ed. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 101 e 102; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 411.

¥ O art. 113 do Cédigo Civil de 2002, tem nitida inspiragio no § 157 do BGB alemdo, promulgado em
1896 e em vigor apenas a partir de 1900 “Los contratos han de interpretarse como exigen la fidelidad y la
buena fe en atencion a los usos del trdfico”.
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comportamentos que se devem pautar por um especifico standard ou arquétipo, qual

seja, a conduta segundo a boa-fé”.*"""!

A boa-fé objetiva, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, ¢ implicitamente
acolhida na ordem juridica constitucional como principio decorrente da igualdade,
solidariedade e dignidade da pessoa humana®, que vem impor padrdes éticos de
comportamento no seio de toda e qualquer relacdo obrigacional, exigindo das pessoas
ali envolvidas que ajam com a integridade, lisura e lealdade esperada de toda pessoa de

bem naquele quadro socio-axioldgico, concretamente considerado.

E no proprio CC/2002, se ainda permanece viva a boa-fé¢ subjetiva, enquanto esse
estado fatico de consciéncia exigido, pontualmente, sobretudo no contexto das relagdes
juridicas reais e possessorias, sobressai-se a expressa adogdo da boa-fé objetiva como
clausula geral de ética da qual emana imperativos de atuagdo reta, proba e leal, é dizer:
tipica de todo homem de cultura mediana,”® na forma dos artigos 113, 187 e 422,
CC/2002. Diz-se, assim, que a boa-fé subjetiva, estado fatico que €, ndo se confunde
com a boa-fé¢ objetiva, regra de conduta em esséncia. Tanto que se admite como
perfeitamente possivel uma pessoa encontrar-se naquele estado fatico de boa-fé
subjetiva — crendo na licitude de sua atuagdo -, mas, ainda assim, em franca violagdo a
regra de conduta inerente a boa-fé objetiva, quando seu comportamento nao ¢

condizente com os padrdes sociais predominantes de diligéncia e lealdade™.

** MARTINS-COSTA, Judith. Comentsrios ao novo cédigo civil. Vol. V, Tomo IL Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 21.

3! Fredie Didier Junior distingue o principio (norma) da boa-fé da exigéncia de boa-fé, enquanto elemento
subjetivo que integra o suporte fatico para a configuragio de certos ilicitos. Assim, pondera que a boa-fé
subjetiva € fato, enquanto que “a boa-f¢ objetiva é uma norma de conduta: impde ou proibe condutas,
além de criar situacdes juridicas ativas e passivas.” (DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da
cooperaciio no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010).

32 ¢t LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo
Messias Gongalves de. (Coords). A teoria do contrato e o novo Cédigo Civil. Recife: Nossa Livraria,
2003. p. 9-23; NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Noves Paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 117. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes.
2 ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 61.

¥ Ver-se-4, logo mais adiante, que ¢ justamente esta padronizacdo de conduta supostamente tipica de
homem de cultura mediana que a metodologia fenomenoldgica heideggeriana denuncia, através da
diferenca ontolégica. E preciso, assim, estar atento para que esta nova forma de oxigenar as relagdes
privadas pelo influxo axioldgico da realidade circundante, propiciado pela abertura das clausulas gerais,
ndo venha a ser desvirtuado e servir como o “novo” ferramental ao ocultamento do verdadeiro ser,
mediante a entificagdo de padrdes ou modelos standards de condutas tipicas, criadas em determinado
momento historico e reeditadas de maneira acritica pelo senso comum doutrinario ou jurisprudencial no
futuro (modelo tipico elaborado pela filosofia da consciéncia).

3 Um bom exemplo apontado pela doutrina é decisdo dada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no Al
n. 346.328.4/5 contra o cantor “Zeca Pagodinho” que rompeu seu contrato com uma empresa cervejeira e
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3.2. CONTEUDO E NATUREZA PROCESSUAL DA RELACAO OBRIGACIONAL.

Tem-se difundido dentre os civilistas brasileiros a licdo da doutrina alema de que a boa-
fé objetiva desempenha trés grandes fun¢des em nosso ordenamento: i) a fun¢do canone
de interpretacdo dos negdcios juridicos; ii) a funcdo instituidora ou integrativa, criadora
de deveres anexos ou acessOrios a prestagdo principal; e, por fim, iii) a fungdo

limitadora, ou restritiva de direitos®”.

A boa-fé em sua fungdo interpretativa — argumenta-se - manifesta-se em sua face mais
objetiva, isto ¢, enquanto valor. Trata-se de valor — ou padrio valorativo socialmente
dominante - que deve orientar a interpretagdo e integragdo do negocio juridico, dando-
lhe a conotacdo mais ética e socialmente desejada. Seria esta a previsdo do art. 113,
Codigo Civil de 2002. A busca do intérprete ndo deve ser pela vontade interna das
partes contratantes ou da vontade friamente externada no texto contratual — o que
anuncia a superagfo das teorias da vontade e da declarag¢@o -, mas, sim, do sentido que
as pessoas de cultura mediana extrairiam do seu teor, daquela vontade objetivamente
externada — o que revela a adog¢do da chamada teoria da confianga (art. 112 do Cddigo

Civil de 2002).*®

A boa-fé objetiva, em sua fungdo restritiva, limita o exercicio de direitos, condenando
abusos e excessos do seu titular. Encontra guarida no art. 187, CC/2002, ao dispor ser

ato ilicito o exercicio de direito que ultrapassa os limites da boa-f¢.

Ha, ainda, a boa-f¢ objetiva em sua fun¢do integrativa ou instituidora de deveres. Aqui
a boa-fé objetiva funciona como uma fonte irradiadora de deveres anexos e laterais de

lealdade, informagdo e cooperagdo, dentre outros, impostos as partes nas fases de

se vinculou a outra concorrente, entendendo que se n#o tinha ciéncia da ilegitimidade do seu
comportamento — agindo com boa-fé subjetiva, como alegou -, teria violado objetivamente o dever de
probidade, lealdade e honestidade, inerente a qualquer relagdo contratual (Assim, FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
60).

% TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Novo Cédigo Civil. In: Obrigacdes. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 35.

3 VENCELAU, Rose Melo. O negocio juridico e as suas modalidades (arts. 104 a 114 e 121 a 137).
In: A parte Geral do Novo Cédigo Civil. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Coord.
Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar. 2002. p. 193/198.
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formagdo, conclusdo e execug¢do dos negbcios, para que se alcance positiva e
adequadamente o adimplemento contratual. Toda relacdo negocial contém, além do
dever principal, decorrente do exercicio da autonomia da vontade dos seus sujeitos,
deveres outros, ditos “invisiveis”®, decorrentes automaticamente da maxima da boa-fé

objetiva — independentemente de expressa previsdo legal ou contratual.

3.3. A OPERATIVIDADE DA BOA-FE OBJETIVA

3.3.1. A boa-fé objetiva como regra de conduta.

E classica a ligdo de que o vinculo juridico que liga os sujeitos da relagio obrigacional,
constituido pelo enlace dos poderes conferidos ao credor com os correlativos deveres
impostos ao devedor, forma o nucleo central da obrigacdo, subdividindo-se em débito e
responsabilidade.”*° O primeiro, também chamado de vinculo espiritual ou pessoal,
une o devedor ao credor e exige que aquele cumpra pontualmente a obrigacdo. O
segundo, o vinculo material, confere ao credor, ndo satisfeito, o direito de exigir

judicialmente o cumprimento da obrigacao.

Nao se confunde (a obrigacdo) com o fato juridico (fonte de obrigagdo), ja que este, por
imperativa precedéncia ldgica, € anterior a propria relagdo juridica obrigacional. Basta
exemplificar com o contrato de compra e venda que ¢é o fato juridico determinante do
vinculo obrigacional existente entre credor e devedor. E, pois, a causa genética da

obriga¢do em si.

No entanto, a doutrina mais recente tem encarecido o fato de que a obrigacdo deve ser

vista sob um aspecto dindmico e ndo estatico, salientando existir uma verdadeira relagdo

37 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. vol. IV.
Tomo L. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 80.

3% PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. vol. IV.
Tomo L. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 10.

* Criticando a concepgdo alemd, por entendé-la ultrapassada: VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
Obrigacdes em geral. V. L. 9. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 143/152.
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juridica obrigacional, que tem por conteudo uma série de direitos e deveres de ambas as

partes.“o'41

De acordo com Karl Larenz, as relagcdes obrigacionais sdo verdadeiros processos
intersubjetivos, englobando normalmente varios poderes e deveres, que se desenrolam
no tempo, para satisfacdo do interesse de uma pessoa, mediante cooperacdo de outra

42
pessoa.

Para essa doutrina, portanto, a obrigacdo deve ser vista como um processo, no qual
também o credor assume o dever de cooperar com o adimplemento, embora, por certo,

ndo possa ser obrigado a realizacdo da prestagdo principal.43

E tal concepgdo decorre da boa fé objetiva, tal como leciona Clovis do Couto e Silva: “a
concepgdo atual de relagdo juridica, em virtude da incidéncia do principio da boa-fé, ¢ a
de uma ordem de cooperacdo, em que aluem as posi¢des tradicionais do devedor e do
credor”. E arremata o autor asseverando que ao credor “nao caberd, a toda evidéncia, a
efetivacdo da obrigacdo principal, porque isso é pensdo precipua do devedor. Caber-lhe-
o, contudo, certos deveres, como os de indica¢do e de impedir que sua conduta venha
dificultar a prestacdo do devedor. Este ultimo dever, como ja se mencionou, ¢ bilateral.
Se houver descumprido um desses deveres, ndo podera exigir a pretensdo para haver a

obrigagdo principal. Dir-se-4 que a sua pretensdo precluiu”.**

No mesmo sentido Pietro Perlingieri, quando afirma que “a obrigagdo ndo se identifica
no direito ou nos direitos do credor; ela se identifica cada vez mais como uma relagéo

de cooperagdo. Isto implica numa mudanca radical de perspectiva de leitura da

“ VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacées em geral. V. L. 9. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 156.

' MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo codigo civil. Vol. V, Tomo II. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 21.

“ LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Tradugio espanhola de Jaime Santos Britz. Madrid:
EDERSA, 1958. Tomo L. p. 39.

4 Adotando a visdo da obrigagdo como processo, tem-se, dentre outros: MENEZES CORDEIRO,
Anténio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 586- 592;
FRADA, Manuel A. Carneiro da. Contrato de deveres de protecido. Coimbra: Almedina, 1994. p. 36-
40; COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 63 ss;
PINTO, Carlos Alberto Mota. Cessdo da Posi¢do Contratual. Coimbra: Almedina. 2003. p. 335 a 340,
348 ss. e 374 ss; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigac¢des em geral. V. . 9. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 65- 69; MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. V.
Tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 48; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 394 ss. e 437 ss.; SILVA, Clovis V. do Couto. A obrigagio
como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 10—-13; BRAGA, Paula Sarno. Devido Processo Legal
nas Relacdes Privadas. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 40-49.

“ COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigaciio como um processo. Sio Paulo: José Bushatsky,
1976. p. 120.
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disciplina das obrigacdes: esta nao deve ser considerada o estatuto do credor; a
cooperacio, ¢ um determinado modo de ser, substitui a subordinacdo e o credor se torna
titular de obrigacdes genéricas ou especificas de cooperacdo ao adimplemento do

devedor™.

Também assim Fredie Didier Junior, para quem a incidéncia da boa-fé objetiva nas
relacdes faz surgir, ao lado dos tipicos deveres de prestagdo, os deveres anexos, em
razdo do que “percebe-se que a obrigacdo deve ser encarada como um complexo de

situacdes juridicas, e nio mais apenas como uma relacdo simples entre o dever de

. e, . - 46
prestar e a relacdo crediticia. Encara-se a obrigacdo como um processo”.

3.3.2. Os deveres de prestacio e deveres instrumentais. O papel da hermenéutica.

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que ndo existe uma classificacdo unanime em
doutrina acerca dos deveres que podem ser instituidos em decorréncia da aplicagdo da
boa-fé objetiva. Tal decorre, naturalmente, de uma caracteristica argutamente apontada
por Paulo Luiz Netto Lobo e que em razdo da pertinéncia aos propositos do presente
artigo deve ser realgada, isto é, da sua natureza prépria de clausula geral, em razéo da

qual ndo se aplica por subsungio:

A boa-fé objetiva ndo ¢ principio dedutivo, ndo ¢ argumentagdo
dialética; ¢ medida e diretiva para pesquisa da norma de decisdo, da
regra a aplicar no caso concreto, sem hipotese normativa pré-
constituida, mas que serd preenchida com a mediagdo concretizadora
do intérprete-julgador. Cada relagdo obrigacional exige um juizo de
valor extraido do ambiente social, considerados o momento e o lugar
em que se realiza; mas esse juizo ndo ¢ subjetivo, no sentido de se
irradiar das convicgdes morais do intérprete. Como esclarece Larenz,
deve ser tomado como médulo o pensamento de um intérprete justo e
eqliitativo, isto é, "que a sentenga ha de ajustar-se a exigéncias
geralmente vigentes da justica, ao critério refletido na consciéncia do
povo ou no setor social a que se vinculem os participantes (por
exemplo, comerciantes, artesdos, agricultores)", desde que observados
os valores de fidelidade e confianca.*’

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introduciio ao direito civil constitucional. Traducio
de: Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 212.

“ DIDIER JR. Fredie. Fundamentos do principio da cooperacio no direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. 97.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Deveres gerais de conduta nas obrigacdes civis. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6903>. Acesso em 09. Ago. 2010.
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Com efeito, uma decisdo estaqueada na boa-fé objetiva, que resulte do exercicio da sua
fungdo instituidora de deveres*, é essencialmente uma decisdo por equidade, que deva
buscar se ajustar aos critérios objetivamente refletidos na consciéncia do povo ou o
setor social a que se vinculem os participantes. A busca por um padrio de
comportamento esperado, de um esteredtipo socialmente aceitavel, ¢ um juizo de
razoabilidade e essencialmente dialético, concretamente realizado, pois que ndo ha
como se divorciar de um método que busque perscrutar os interlocutores envolvidos no

processo do qual resultara a norma de conduta a ser exigida e aplicada.

Portanto, conclui-se com certa facilidade que ndo ha como estabelecer um rol taxativo
dos denominados deveres instrumentais. A doutrina e os tribunais vém apenas
sinalizando alguns deles ¢ que vém sendo catalogados ndo raro de forma dispare

(embora apresentem contetido semelhante).

Judith Martins-Costa, muito embora esteja de acordo que € impossivel elencar todos os
deveres exaustivamente, busca classifica-los, tomando por base a sua finalidade. Assim,
considera que a distin¢do se opera entre os que “tém fim marcadamente positivo € 0s
que visam proteger a contraparte dos riscos de danos na sua pessoa € no seu patrimonio,

29

sendo, entdo, denominados deveres de protecdo. 4 E, entlo, cita os seguintes exemplos
de deveres instrumentais positivos e de protegdo: “os deveres de lealdade, de cuidado,
previdéncia; de aviso e esclarecimento; de informagdo; de consideragdo com os
legitimos interesses do parceiro contratual; de protecdo ou tutela com a pessoa ¢ o
patrimonio da contraparte de ndo aguardar a situag@o do parceiro contratual; de evitar
ou diminuir os riscos; de abstencdo de condutas que possam pdr em risco o programa
contratual; de omissdo e de segredo, em certas hipoteses, deveres que podem anteceder
o contrato, na chamada fase pré-contratual, ou mesmo prolongar-se findo o negdcio,
hipotese da responsabilidade pré-contratual, como ja vinha apontando a jurisprudéncia

. 50
esclarecida.”

Menezes Cordeiro propde uma classificacdo trinaria de tais deveres, que parece ser
suficiente para o proposito do presente artigo, abordando: i) deveres acessorios de

protegdo, que tém o carater negativo, exigindo que as partes ndo provoquem danos

4 A nosso juizo, também, na fun¢io limitadora do exercicio de direitos.

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. V. Tomo I. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 38.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. V. V. Tomo 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 38/39.



20

reciprocos a sua pessoa e patrimdnio; ii) deveres acessorios de informagdo e
esclarecimento, que impdem que as partes sejam reciprocamente informadas de todas as
circunstancias e caracteristicas do vinculo contratual. Explica o mestre portugués que o
campo mais produtivo no dominio do dever de esclarecimento ¢ o dos contratos de
prestacdo de servicos médicos, utilizaveis como exemplares. Assim, pontifica que o
ambito do dever médico de esclarecimento estende-se aos efeitos tipicos das terapias
prescritas e ndo a todos os efeitos possiveis que estas possam acarretar; varia, ainda, em
profundidade, consoante a inteligéncia e os conhecimentos do paciente e as
necessidades do caso. °'; iii) e deveres acessorios de lealdade, que denotam carater
positivo e negativo, determinando que as partes se abstenham de adotar condutas que
frustrem os fins do negdcio ou desequilibrem suas prestagdes.’> Informa o mestre
lusitano que a casuistica permite apontar, como casos de concretizagao desses deveres, a
existéncia, enquanto o contrato esteja em vigor, de deveres de ndo concorréncia, de ndo
celebragdo de contratos incompativeis com o primeiro, de sigilo face aos elementos
obtidos por via da pendéncia contratual e cuja divulgag@o possa prejudicar a outra parte

e de atuagdio com vistas a preservar o objetivo e a ‘economia’ contratuais’>.

4. 0 METODO FENOMENOLOGICO E A APLICACAO A BOA-FE OBJETIVA.

E chegado o momento, entdo, de correlacionarmos e tentarmos perceber em que medida
a boa-fé objetiva pode ser um bom exemplo da quebra paradigmatica propiciada pela
hermenéutica filosofica heideggeriana, em um dos ramos mais refratarios a mudangas,

como sOi ocorrer com o direito civil.

Como ¢ possivel de ser observado a partir do apanhado dogmatico acima citado, o
conceito de boa-fé objetiva ndo consegue contornar totalmente o pensamento

hermenéutico classico e dominante, visto que fica ainda adstrito ao objetivismo da

S MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 606.

> MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 604-606.

> MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 606-607.
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ilustragdo™. Conceitos tais como valores objetivos, padrio standard de conduta, homem

médio etc. parecem apontar nesse sentido.

Ocorre que, em verdade, nada obstante o discurso dogmatico majoritario, quando ha
solo fértil para a manifestacdo das suas potencialidades, a estrutura conceitual-
normativa da clausula geral da boa-fé objetiva permite uma reconfiguragdo constante
dos seus conteudos, por meio da utilizagdo do fluxo de valores e conceitos da realidade
circundante, ou seja, pelo proprio fendmeno que acontece a sua volta.”® Este papel da
clausula geral fica ainda mais claro diante da utilizagdo da sua estruturagdo por meio de
conceitos com maior nivel de indeterminagdo e vagueza, justamente para propiciar ao

intérprete deixar-se inundar por aqueles valores e conceitos antes referidos.

Assim, por exemplo, qual seria o standard esperado e que servird de barema para se
estabelecer até onde vai o dever de informar? Quais os deveres de protecdo exigiveis em
dada relagdo, quando se configure um dano a confianga que justifique a quebra
antecipada da avenga? Nao ha como se afirmar a priori e de forma totalmente objetiva,

sendo em um dado quadro do tréfico social.

E nesse sentido que se afirma ser intenso o labor do intérprete, pois que surge a
necessidade de se preencher o pardmetro de conduta que a ja esquiva figura do homem
médio ou bonus pater familias adotaria diante do caso concreto e considerando-se o que

ha de entendimento prévio construido a partir de uma realidade parecida.’

Tanto ¢ assim que alguns autores denominam tal método interpretativo de aplicacdo
subjetiva da boa-fé objetiva, querendo assim referir-se a forma de concretizagdo deste
padrdo de conduta exigido pela boa-fé objetiva ndo ¢ possivel mediante simples
transposicdo do padrio do homem médio europeu, desenvolvido pela jurisprudéncia
alem3, para casos envolvendo contratantes latino-americanos, tampouco sera possivel a
criagdo de um padrdo médio para o advogado idéntico ao do trabalhador da construcéo

civil, ou do médico em correspondéncia a conduta esperada do pequeno empresario

> Nesse sentido Jose Carlos Moreira da Silva, em sua obra Hermenéutica Filoséfica e Direito — O
exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Iluris.
2006. p. 249.

*® Nesse sentido, acerca da aplicac@o das clausulas gerais da boa-fé objetiva, os comentarios de Paulo
Luiz Netto Lobo, in: Deveres gerais de conduta nas obrigacdes civis. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6903>. Acesso em 09. Ago. 2010

** MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 1187-1888.
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etc.”” Essas dificuldades naturais acabam por seduzir a doutrina a criar e utilizar-se de
conceitos abstratos e sistematizagdes quase perfeitas em si mesmo, que acabariam por
reclamar para si um padrdo hermenéutico traduzindo na modelacdo de fatos para que
caibam, enfim, na moldura normativa-conceitual aberta das cldusulas gerais. A

resisténcia ao desapego do padrio epistemoldgico cartesiano seria, assim, patente.

Alias, segundo se aponta, tais limitagdes acabam mesmo por gerar dificuldades para a
adocgdo efetiva da técnica das clausulas gerais, cujo interesse desperto para a doutrina
nacional ¢ relativamente recente. As dificuldades de sua aplicagdo sdo comparaveis
aquelas que se apontava para a aplicagdo dos principios. Assim, projetar-se o modelo de
subsuncio para aplicagdo das clausulas gerais seria 0 mesmo que exigir que o intérprete

o . , ; . 58
pressuponha, a priori, aquilo que sera construido a partir do caso concreto.

4

E assim que se diz ser importante ampliar as obje¢des tecidas acerca do conceito de
homem médio, percebendo-se que defender cegamente a existéncia de um parametro
objetivo de comportamento dos contratantes (brasileiros, estrangeiros, médicos,
advogados, operarios, empresarios etc.) significa mais uma vez perder de vista a
dimensdo da diferenca ontologica, abrindo assim portas para a difusdo de conceitos
metafisicos que entificam o ser, reeditando, em outros moldes, a questio entre questio
de fato e questdo de direito, proprio do método subsutivo, em que o conceito concebido
como um retrato do fendmeno toma o lugar deste mesmo e o dispensa, ainda que de

tempos em tempos se proponha a modificar este retrato.>

O paradigma da subjetividade, firmado pela filosofia da consciéncia, impede que o
intérprete tome conhecimento da diferenca ontoldgica, conformando-se na sensagio de
certeza que a entificacdo do ser dos entes lhes traz. Com isso, perde-se a chance de
aplicar o influxo positivo da hermenéutica filosofica, desviando-se para a comodidade

dos caminhos da objetivagdo do homem médio, conceito este, alias, que foi forjado pela

” NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno — em busca de sua formulaciio na perspectiva
civil-constitucional. Curitiba: Jurud, 2001, 272 paginas.

*® E conhecida a metafora de Wieacker, segundo o qual projetar o modelo subsuntivo para aplicagdo das
clausulas gerais seria o mesmo que transformar o intérprete no famoso personagem Bardo de
Munchhausen, o qual tirou-se de uma poga de lama puxando-se pelos seus proprios cabelos
(WIEACKER, Franz. El principio general de la buena fé. 2. Ed. Tradugdo de José Luis Carro. Madri:
Civitas, 1982. p.41-42).

** SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito. O exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p 253.
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dogmatica moderna e, portanto, historicamente contextualizado em momento muito

anterior ao surgimento das aclamadas clausulas gerais.

Assim, além da necessidade de langar-se mao da pré-compreensido — em razdo da qual o
juiz devera observar o ambito historico-espacial da norma, os trabalhos doutrinarios e a
jurisprudéncia edificada a respeito de casos semelhantes — deve-se atentar para a
inafastavel diferen¢a ontologica que se manifesta em todos os entes e aceitar sem
rebucos a necessidade de colocar-se em angustia para, enfim, vivenciar esta dobra entre

ser € ente propiciada pela metafisica da filosofia da consciéncia, superando-a.

5. CONCLUSAO

Como ja fora anunciado no introito e reafirmado no proprio corpo do presente artigo,
ndo se objetiva, em terrenos tdo variados como os que ora se incursiona — que mescla

temas de direito civil e hermenéutica -, formar uma conclusido definitiva.

O objetivo, como parece ter restado claro, é demonstrar a possivel correlagido entre a
boa-fé objetiva e a hermenéutica filosofica proposta por Heidegger, de sorte a
demonstrar a insuficiéncia do modelo hermenéutico tradicional e como, afinal, a
filosofia heideggeriana serve de importante manancial critico ao discurso dogmatico

descompromissado da realidade circundante.

Evita-se trazer, neste topico, as conclusdes parciais ja alcangadas ao longo do texto, até

mesmo para evitar uma repeti¢do monotona e desnecessaria.
De todo o modo, cumpre sintetizar as seguintes notas conclusivas:

a) Propaga-se que o principio da boa-fé objetiva impde um padrio ético de conduta a ser
exigido no trafico social e, em especial, nos contratos, calcados nos valores da
seguranga, confianca ¢ lealdade. Boa parte da doutrina, fixada ainda em critérios
metodologicos herdados de uma légica puramente cartesiana, costuma apontar que
aqueles valores existiriam objetivamente, como balizas de comportamento a serem

aferidos a luz do caso concreto;

b) Projetando-se o paradigma cartesiano para o direito, constata-se que, tanto no

jusnaturalismo racionalista moderno, quanto no juspositivismo, ha uma pretensdo de se
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demarcar a objetividade plena do conhecimento juridico, a partir de um sentido ja
previamente delimitado, existente e passivel de apreensdo pelo intérprete, enquanto
sujeito racional. O gigantismo do sujeito — segundo se diz - alcangaria seu grau maximo
com os institutos e categorias criadas no seio do pensamento liberal, tais como direito

subjetivo, autonomia da vontade, sujeito de direito etc.

¢) Diante do quadro acima anunciado, vem-se propugnando uma nova postura do
jurista. Fala-se que a reflexdo sobre os conceitos ¢ normas juridicas, assim como a sua

operacionalidade estaria vinculada a uma matriz tedrica ultrapassada.

d) A partir de Heidegger, entretanto, pode-se firmar uma superacéo da filosofia do

sujeito, pois o sujeito ndo procede, ele € procedido.

e) Transpondo a leitura da filosofia heideggeriana para o direito, pode-se dizer que a
significa¢do dada ou construida via sentido comum tedrico traz a tona sentidos possiveis
(pré-compreensdes), aprisionados nos grilhdes linguisticos de um determinado texto
juridico, que, portanto, nfo se autossustentam em qualquer realidade fenomenoldgica,
forjados que sdo em momentos historicos dispares, alias, como € proprio do eterno devir

inerente a condi¢do humana.

f) Logo, a aplicacdo automadtica e acritica desses conceitos para todas as demais
situacdes — proprio da metodologia légico-formal cartesiana - carrega em si a
capacidade natural de desconectar-se do momento histdrico atual do intérprete,

limitando-o hermeneuticamente.

A guisa de conclusdo geral ousa-se dizer que, ao contrario do paradigma classico do
cogito cartesiano, a apreensdo do que seja uma conduta ética aceitavel exige seja
perscrutada a realidade circundante. Seu sentido ndo seria extraido do texto legal,
tampouco de conceitos doutrinarios, enquanto uma realidade em si mesma. A ontologia
estaria no homem, que existe enquanto ser jogado no mundo e, por isto mesmo, tem
consciéncia, como ser historico e temporal. Ao que se afigura, ndo haveria — segundo o
método fenomenoldgico heideggeriano - como se extrair um sentido objetivo das coisas,
tanto mais de um texto legal, assim como pretendido pela filosofia da consciéncia e que
serviu de matriz epistemologica para o pensamento iluminista e ainda hoje (sobre) vive

na cultura e mente dos juristas.
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