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Henrique Smidt Simon: Boa-fé objetiva

Muito ja se discutiu sobre a mudanca da boa-fé subjetiva para a objetiva. Da prevaléncia do dever de ndo
agir com intencdo de prejudicar ou tirar proveito (sem ma-fé) para o dever de se comportar de forma
correta com relacéo ao outro (ndo € dado a alguém tirar proveito daignorancia de outrem, esconder
informagdes que alterariam o resultado do negdcio juridico, deixar de informar fatos relevantes e as
mudangas nas ci rcunstanu as e mesmo no interesse, entre outros comportamentos do género), a
ndamental, levando ao desenvolvimento de regras de

ito.

OPINIAO

No Codigo Civil aprevisdo da boa-fé objetiva, com regras

para a sua realizacéo, apresenta-se nos artigos 113 (inclusive com a obrigacéo de o intérprete verificar o
comportamento das partes e privilegiar quem néo redigiu as clausulas do contrato); 187 (define como
ilicito o ato que excede os limites impostos pela boa-f€) e 422 (obrigacdo de executar o contrato e agir
posteriormente a sua conclusdo conforme a boa-fé). Repare-se que, enquanto os artigos 187 e 422 séo
direcionados as partes e, consequentemente, indiretamente aos intérpretes, o 113 é ordem dada
diretamente ao aplicador (mesmo arbitro ou magistrado).

O Cadigo de Processo Civil de 2015 torna explicita a obrigacéo de boa-fé nos seguintes artigos: 5° e 6°
(obrigacdo geral de boa-fé e de cooperacdo entre as partes) e 77 a 81 (deveres de honestidade e respeito,
hipéteses de litigancia de ma-fé e suas consequéncias). Os artigos 5°, 6° e 77 a 79 séo dirigidos
primariamente aos litigantes (com o controle feito pelo juiz da causa) e os demais sdo destinados aos
magistrados.

Todavia, o principio da boa-fé tem sido tratado como modo de o juiz avaliar por s mesmo como deveria
ser o resultado darelacdo juridica, sem levar a mudanca de mentalidade dos magistrados, a mesma
esperada com relacéo aos sujeitos. No ambito processual, a boa-fé tem sido usada para garantir respeito
(mas, as vezes, submissdo) ao judiciario, dando-se pouca relevancia para 0 comportamento entre as
partes. Assim, em vez de ser usado parainterpretar a situacdo fética e processual e as responsabilidades
das partes envolvidas, o principio serve como ferramenta para juiz da causa decidir como acha adequado
e diminuir aresisténcia dos af etados.
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Cabe pensar em exemplo plausivel. Duas partes realizam contrato para a construcéo e venda de imoveis
em terreno particular. Um lado quer dar uso econdmico a propriedade herdada, valiosa, mas que, parada,
setornainsustentavel, por causa daincidéncia de tributos, taxas e valor de manutencédo. O outro tem a
técnica necesséria para o projeto e o capital parainvestir, mas ndo tinha acesso a terreno que gerasse o
retorno desgjado. Ha, de pronto, o problema da assimetria de informac&o, pois 0s proprietarios néo
dominam as condi¢Bes técnicas e de mercado para o empreendimento. Espera-se que a contratada |hes
informe adequadamente as condicdes e o risco do negdcio e as possiveis mudancas de interesse.

No entanto, usando seu conhecimento, a contratada adia o0 empreendimento diversas vezes ao longo de
anos. Comunica 0s contratantes que 0 momento nNdo € o mais propicio, que aguarda mudanca nas
condicbes de mercado e busca parceiros para baratear o empreendimento. Chega a alterar o terreno de
modo a manté-lo apto tanto ao hegdcio quanto aintermediacdo da venda. Mas o tempo passa, 0 prazo
contratual se esvai, 0 mercado nunca chega as condicdes ideais e as propostas de parceria nunca sao
aceitas. A contratante fica sem poder usar a propriedade e sem o empreendimento, ainda que os custos
de manutencéo (cuidados e tributos) estejam a cargo da contratada. Esta, por sua vez, conseguiu o que
gueria: pagando os tributos e fazendo a manutencdo (o que ndo compromete sua atividade ou seus
ganhos com outros negdocios), mantém o terreno na sua esfera de controle, podendo fazer a corretagem
ou cumprir o contrato, se as condi¢des de mercado estiverem a seu gosto.

Insatisfeitos com o inadimplemento, os contratantes procuram diversas vezes a contratada para
renegociarem condi¢des do contrato e prazos, interessados gque estdo no que fora avencado. Recebem
sempre as mesmas respostas. 0 mercado ndo esta bom, as propostas recebidas ndo foram condignas, mas
estdo atentos para, quando for a hora, repactuarem. Cansados de tentarem acordo apos anos, 0S
proprietarios rompem as relagdes. Confortavel mente, a empresa inadimplente diz que, entdo, deve ser
indenizada, em valor impraticavel pelos contratantes.

Surge a questdo da boa-fé: a empresa ndo agiu de mé-fé, no sentido detirar proveito indevido ou tentar
prejudicar a outra parte. Porém, ndo revelou suas verdadeiras intencdes e interesses e criou situagdo em
gue o risco do contrato se tornou exclusivo para os contratantes, pois ou comeca a adimplir o contrato
guando bem entender ou exige indenizacdo se a outra parte ndo quiser manter o vinculo. O
comportamento da contratada se enquadra na | gica da boa-fé subjetiva. Mas € evidente que viola a boa-
fé objetiva

Todavia, areal surpresa pode vir com o processo judicial e aincerteza sobre como o juiz utilizarda
clausula aberta da boa-fé objetiva. Se trata-la com o contetido que levou a sua positivacdo no Codigo
Civil, avaliara o comportamento das duas partes e distribuiréa os prejuizos pelo risco do negécio
equitativamente, com maior responsabilidade pela empresa, exatamente pelo seu dominio da situacéo,
por ndo ter se esforgado para cumprir o contrato, por ndo ter sido clara em suas intencdes e por ter agido
de forma a dar impressao de querer negociar efetivamente novas condicdes para o contrato.
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Porém, se ndo tiver incorporado a mudanca de mentalidade implicada pelo principio da boa-fé objetiva,
atendénciado juiz é verificar apenas a auséncia de ma-fé expressa da contratada e resolver o problema
em perdas e danos, sem se importar com a posi¢do da contratante. E isso acontecera recorrendo-se a
conceitos e defini¢cdes referentes ao principio, mas fora de seus contextos e das implicacdes que
condicionam a atividade cognoscitiva. No exemplo dado, o juiz pode construir argumento dizendo que a
boa-fé objetiva obriga a considerar o comportamento das partes e, entéo, o0 comportamento dos
contratantes deu a expectativa a contratada de que 0 negécio ndo seria desfeito, mantendo os efeitos do
contrato mesmo que apenas uma das partes tenha adimplido suas obrigacoes.

O argumento é plausivel, porque estruturalmente compativel com as normas juridicas e com aspecto
importante do principio a ser aplicado. Mas ele € unilateral e interessado, porque construido para
mascarar a decisao que pretende manter a mentalidade ultrapassada, tratando o comportamento das
partes meramente na sua intencédo de causar dano ou responsabilidade por algum prejuizo mensuravel ou
presumivel (dolo ou culpa).

Caso a decisao segja a dada na hipotese, €la é equivocada, ndo porque ndo seja defensavel (rarissimas sdo
as situacOes em que ndo € possivel encontrar algum conteddo juridico que forme premissa para se atingir
gualquer conclusdo ja subjetivamente desgjada). A decisdo esta errada porque usa as caracteristicas da
boa-fé objetiva para retornar alégica da boa-fé subjetiva. Observe-se que a decisdo hipotética consegue
usar a boa-fé da contratante em seu prejuizo e a omisséo da contratada acabou sendo-1he benéfica. Ainda
gue a empresa ndo tinhatido a intencédo de prejudicar ou tirar proveito escuso dos proprietarios, elando
agiu como se espera de quem busca realmente ser claro, informar as intencdes e realizar as obrigagoes
avencadas.

Além disso, todo o risco do empreendimento ficou com os contratantes, a parte mais fragil (ndo domina
as condic¢oes técnicas e de mercado do negocio juridico). Com o fim darelacéo, tem que ser capaz de
restabel ecer o status quo ante, sem que as demais condi¢des tenham sido apreciadas e sem que hgao
estabel ecimento do grau de responsabilidade da parte inadimplente. Esse resultado pelaindenizacéo
adequada em razdo do fato de as partes néo terem pura e simplesmente agido de mé-fé eratipicada
aplicacdo da | 6gica ultrapassada da boa-fé subjetiva aos negécios juridicos. ndo houve mé-fé, o negécio
resolve-se em perdas e danos.

O desfecho é claramente contrario ao desgjado pela ordem juridica, ainda que com verniz de
embasamento no direito. Os contratantes ficam em situagcdo paradoxal: se desmancham o negdcio, néo
S80 capazes de pagar aindenizagdo; se permanecem, ndo sabem se, quando e em gue condigdes 0
contrato serd cumprido. Por outro lado, a contratada, se V€ o contrato rompido, € indenizada, nada
perdendo; se continua como parte no contrato, realiza o objeto apenas nas condi¢des que Ihe interessa.
Ora, aboa-fé objetiva veio exatamente para acabar com situagdes como essa.
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Ao aplicar os principios, o intérprete tem a obrigacdo de buscar a sualégica (sua gramética, diriam
alguns filésofos), ndo ver neles o que gostaria de realizar. Os contetidos dos principios vinculam os
magistrados, ndo sao 0s magistrados que determinam os conteidos dos principios (como se fossem
espacos vazios a serem preenchidos pelas decisdes judiciais). No caso da boa-fé objetiva, elando é
principio que da ao juiz o poder de buscar o que acha ético, melhor ou pior no comportamento dos
sujeitos ou sua visao sobre o direito, mas a obrigacdo de que as partes se comportem de forma honesta e
transparente para que a relagdo juridica se mantenha equanime, com cada um arcando

proporcional mente pel os resultados derivados.

Date Created
24/03/2022

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/03/2022



