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Introducéo
ao tristemente comuns na Justica do Trabalho, deman-
das em que empregados publicos, contratados pelo
regime da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT),
reclamam dos entes publicos empregadores, notada-
mente empresas publicas e de economia mista, reajustes de
salérios ou outros beneficios contratuais pactuados livremen-
te entre essas sociedades empresérias e os sindicatos repre-
sentativos dessas categorias profissionais. Em regra, os réus
reconhecem o direito e o débito, mas procuram eximir-se da
obrigagéo de pagar alegando ndo disporem de dotacédo orca-
mentaria ou ndo terem obtido autorizagéao, para pagar, dos or-
gaos publicos aos quais estdo constitucionalmente vinculados.
Até onde entendo, ha quebra da confianca legitima dos empre-
gados, configurando-se comportamento contraditorio(“venire
contra factum proprium”) da Administragdo Publica, que se
obriga, por isso mesmo, a honrar aquilo que prometeu.
Boa-fé objetiva
Boa-fé e ética sdo as duas faces de uma s6 moeda. O
conceito de boa-fé se extrai do de dolo, que dolo é o oposto
de boa-fé. Se a boa-fé, que é a consciéncia de nao agir
ilicitamente, exclui o dolo, segue-se que o dolo outra coisa
ndo é sendo o agir com a consciéncia da ilicitude da agao.
TEREZA NEGREIROS diz que
Ontologicamente, a boa-fé objetiva distancia-se da
nogéo subjetiva, pois consiste num dever de conduta
contratual ativo,e ndo de um estado psicoldgico experi-
mentado pela pessoa do contratante; obriga a um certo
comportamento, ao invés de outro; obriga a colaboragéo,
néo se satisfazendo com a mera abstengéo, tampouco
se limitando & fungéo de justificar o gozo de beneficios
que, em principio, ndo se destinariam aquela pessoa. No
ambito contratual, o principio da boa-fé impée um pa-
dréo de conduta a ambos os contratantes no sentido da
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reciproca cooperagao,com consideracao dos interesses
do outro, em vista de se alcangar o efeito pratico que
justifica a existéncia juridica do contrato celebrado.

Quando se diz que se deve interpretar tanto o negdcio
juridico quanto o contrato de acordo com boa-fé objetiva, fala-
se em boa-fé normativa, isto €, aquela que pressupde que todo
negoacio juridico é fundado na lealdade e na transparéncia. Nao
se trata mais da boa-fé subjetiva como um estado animico,
de consciéncia, mas de uma conduta apartada das intengcoes
intimas do contratante, que exige comportamento sinceramente
comprometido com os principios de lealdade, honestidade e
colaboragéao a fim de que se alcancem os fins pretendidos.
Esse dever de cooperagdo tem um carater negativo — o de
abster-se de praticar qualquer agdo contréria aos interesses da
contraparte — e outro positivo — cada contratante se obriga
a agir na execucdo do contrato da forma mais leal, honesta
e transparente possivel, de modo que a obrigagcdo se cumpra
com o menor sacrificio para ambos os envolvidos. Somente
assim se atinge a concretude do direito. N&o basta a auséncia
da intencéo de prejudicar para que se reclame a protecéo do
direito. E preciso correttezza(lealdade), isto é, concurso efetivo
de ambos os contratantes para que o contrato se perfaga sem
que qualquer dos consortes se prejudique, ou se onere além do
normalmente esperado. Ou seja: que todo negdcio juridico seja
entabulado sem dolo, com a volicdo de ndo prejudicar.

E esse mesmo dever de retidao, que se supde desejado efe-
tivamente pelas partes na concluséo do negdcio, o que autoriza
ao juiz velar pelo contetdo ético do contrato, isto é, permite-lhe
intervir na relagéo privada para considerar que certos deveres adi-
cionais sdo exigiveis, ainda que ndo previstos expressamente, ou
sequer lembrados, porque defluem daquela intengéo de néo se lo-
cupletar a custa do outro, de ndo emperrar a conclusao do negécio
sem causa relevante e de ndo enganar a ninguém, coisas que sao
da esséncia da boa-fé objetiva. MIGUEL REALE ensina que

Quando se fala que o negécio deve ser interpretado de
acordo com a boa-fé, isso se traduz naquela boa-fé cha-
mada pela doutrina como boa-fé normativa, ou seja, aque-
la boa-fé que implica a regra de que os negécios juridicos
devem ser celebrados com lealdade, com transparéncia e,
mais, que implica inclusive a possibilidade de o juiz consi-
derar que, na declaracéo de vontade, ainda que ela seja
lacunosa com relagéo a certos deveres, chamados deve-
res secundarios ou instrumentais, como, por exemplo, o
dever de custddia da coisa, embora o contrato néo se alu-
da a isto como uma obrigacéo da parte; o dever de sigilo
pelos segredos que se sabe em decorréncia do negdcio;
o dever de permitir que se execute perfeitamente o con-
trato, por uma das partes, séo deveres que, muitas vezes,
ndo estdo expressos no contrato, mas que decorrem jus-
tamente dessa boa-fé normativa, objetiva.

Enquanto a boa-fé subjetiva diz com o comportamento reto

e probo, a objetiva vincula-se ao estado de confianga despertado
na contraparte. O que distingue a boa-fé subjetiva da objetiva
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é que, na primeira — subjetiva —, o0 agente se conforma com o
seu estado psicoldgico de supor que ndo esté prejudicando a
ninguém, ao passo que, na outra — objetiva —, 0 agente se obriga
a se comportar de uma determinada forma, e ndo de uma forma
qualquer, e essa forma de comportar-se implica, de algum modo,
abster-se de tudo o que possa prejudicar, dificultar ou impedir
0 cumprimento da obrigagdo, e, mais ainda, a de colaborar,
efetivamente, com a contraparte, na ultimagéo do negécio.

Quer isso dizer, em resumo, que, na afericdo da boa-fé
subjetiva, se considera a intengdo da parte, o seu estado
psicoldgico no momento de contrair a obrigagdo, com o que ma-
fé passa a ser todo comportamento eivado da intengéo (voligao)
de prejudicar a outra parte; na boa-fé subjetiva, a parte cré,
ainda que de modo errado, que pratica o ato no exercicio do seu
direito, dentro do que foi pactuado, e ndo lhe acorre que nesse
exercitar possa estar prejudicando o direito de outrem.

Na boa-fé objetiva, cumpre a cada contratante portar-se
com lealdade e correcéo, vedada a malicia, o ardil, a astucia
que leva & obtencdo de vantagens extorsivas a prejuizo da
confianga da contraparte. O juiz deve interpretar o contrato e
os termos da obrigagédo como um todo, fazendo incidir sobre
0 seu juizo de valor “médulos valorativos do sistema”, isto &,
avaliando objetivamente se estdo (ou podem estar) presentes
ao negocio juridico principios como os da autovinculagéo,
autorresponsabilidade, fungéo social, equilibrio das prestagoes
e boa-fé. Numa palavra: o juiz ndo deve permitir que o contrato
atinja finalidade oposta aquela que as partes pretenderam
atingir, ou diversa daquela que, considerada a natureza do
contrato em si mesma, seria licito esperar.

A dltima fungéo normalmente atribuida & boa-fé objetiva
¢ inibitoria, isto é, a de impedir o exercicio de um direito
aparentemente licito, mas que contraria a lealdade e a confianga
que se exigem nas relagoes privadas. O comportamento que
se inibe néo é ilicito, tanto que a doutrina fala em exercicio
inadmissivel de um direito. O que se proibe é que uma parte,
valendo-se do contrato, exerca frente a contraparte um direito
que viole a regra geral acessoria de que aquele que exerce um
direito tem o dever de levar em conta os interesses e as justas
expectativas do outro. E, em resumo, a obrigacédo de abster-se
do exercicio de um direito se for razoavelmente possivel supor
que esse exercicio quebrard a justa expectativa da outra parte.
E o dever de ndo se comportar de forma lesiva aos interesses
e expectativas legitimas despertadas no outro. Como freio ao
exercicio dos direitos subjetivos, cabe-lhe encontrar o sentido
genuino do contratado, depurando-o de qualquer deformagao
que decorra da interpretagdo dubia ou maliciosa que objetive
tirar vantagem indevida do outro contratante.

Para que o comportamento contraditorio seja proibido é
preciso que haja (1°) uma conduta inicial - factum proprium -,
(2°) uma confianga legitima da outra parte na conservagéo desse
comportamento, (3°) um comportamento que se contraponha
ao primeiro e (4°) um dano efetivo ou potencial que decorra
necessariamente do segundo comportamento.

O fato préprio — ou conduta inicial — € qualquer comportamento
da parte, até mesmo o antijuridico ou o ndo-vinculante. E todo

acontecimento derivado da atuagdo humana. Basta que desse
comportamento derive ou possa derivar um comportamento
da contraparte fundado na confianga razoavel de que néo sera
abruptamente alterado para que se erija a proibicdo de que
seja modificado. Ao venire ndo ¢ relevante se a conduta inicial
é juridica ou antijuridica ou se o comportamento contraditorio
foi acidental ou objetivamente desejado com a intengdo de
prejudicar. Importa saber se aquela conduta inicial é ou nao
vinculante, isto €, se é ou ndo suficientemente apta a despertar
na contraparte a legitima confianga de que néo seria contrariada,
e qual o prejuizo potencial ou efetivo causado na parte que, de
boa-fé, confiou na conduta do outro. Como dito, ndo é a quebra
de qualquer confianca que enseja a sua aplicagéo, mas a da que
decorre razoavelmente de uma adeséo legitima ao contetido do
primeiro comportamento. A conduta capaz de gerar confianga
legitima ndo precisa ser vinculante nem juridicamente relevante.
Basta que transcenda a esfera intima daquele que a pratica e seja
capaz de repercutir sobre outras pessoas. Essa transcendéncia
é eminentemente fatica, porque o fato proprio nasce a margem
do direito positivado. Saber se dada conduta ndo hospedada pelo
direito positivo transcendeu a pessoa do praticante e repercutiu
eficientemente na contraparte é questdo de fato, que somente
pode ser vista caso a caso. Um mesmo comportamento pode
repercutir de diversas formas e com intensidade variada em vérias
pessoas, a0 mesmo tempo, de acordo com fatores culturais,
sociais, religiosos, educacionais e etérios, como pode repercutir
na mesma pessoa de diversos modos, em duas ou mais situacoes
de fato diferentes, espagadas no tempo. Trocando em mitdos,
confianga legitima é a que deriva de uma conduta imputével a
outra parte, no sentido de que poderia se acomodar & situacéo
informada pelo comportamento inicial, por absoluta auséncia
de qualquer indicio de que aquela primeira conduta pudesse ser
alterada no curso da relagéo obrigacional, ou do contrato, sem
a interferéncia de qualquer fato alheio a forca ou a vontade dos
contratantes.’

Comportamento contraditério ou “Venire contra factum
proprium”

Embora ndo haja regra expressa de proibigcdo do
comportamento contraditério no sistema de direito positivo
brasileiro, tal ndo obsta a que se infira o principio de inimeros
dispositivos esparsos no Cadigo Civil. A ideia de que ninguém
pode contravir o proprio fato (“nemo potest venire contra
factum proprium”) nas relagées negociais € antiga. Por volta
de 1230, Azo, professor da Universidade de Bolonha, reuniu
na Brocardica um punhado de adégios juridicos pingados dos
antigos textos romanos, e é esse o primeiro registro de que
0 “nemo potest venire contra factum proprium” ja era
conhecido no direito antigo. Em 1912, Erwin Riezler, professor
da Universidade de Freiburg, recolheu nos glosadores e
pds-glosadores do direito romano o esbogo do principio da
proibicdo do comportamento contraditério, e publicou
“Venire contra factum proprium — Studien in Rémischen,
Englischen und Deustschen Civilrecht”, disseminando o
conceito, a partir de entéo.

Numa palavra: o juiz
nao deve permitir que o
contrato atinja finalidade
oposta aquela que as
partes pretenderam atingir,
ou diversa daquela que,
considerada a natureza
do contrato em si mesma,
seria licito esperar.

Com a proibigao do comportamento contraditério ndo se
quer anular a liberdade de mudar de opinido, mas neutraliza-la,
sempre que esse segundo comportamento puder causar prejuizo
a quem tenha confiado na manutencdo do comportamento
inicial. Proibir o comportamento contraditério significa “tutelar
todas as expectativas legitimas despertadas no convivio social,
independentemente de qualquer norma especifica”, porque
todos os fatos sociais, qualquer que seja a significancia, tém
juridicidade. Essa é a sua fungao inibitdria. Ha outra—reparatdria
-, consistente em obrigar ao desfazimento da conduta que
contraria o fato préprio — se e quando isso for possivel — ou a
reparagdo do prejuizo daquele que cultivara legitima expectativa
na continuidade do primeiro comportamento anunciado. Seja por
uma ou outra fungdo — proibitiva ou reparatéria —, o venire é
quase um principio geral de direito que visa a tutela da confianga
e a protegéo da boa-fé objetiva.

Concluséo

Como dito, quando a Administragdo Publica negocia com
a categoria profissional reajustes de salérios e condigoes mais
vantajosas de trabalho, sem ter tido o cuidado de promover,
previamente, reserva financeira para custear esse acréscimo de
despesas, ou quando firma acordos coletivos sem obter, ainda
aqui previamente, autorizagdo do 6rgdo ao qual estd, por lei,
subordinada, quebra a boa-fé dos empregados, rompe a sua
confianga legitima. Ha, para mim, evidente comportamento
contraditorio nesse tipo de conduta. Se o ente publico dependia
de autorizagdo superior para contratar o beneficio normativo,
que a obtivesse antes, e ndo depois de firmar contrato com
a categoria. Se néo tinha dotagdo financeira prévia, que a
provesse antes de negociar. O que ndo pode é prometer pagar,
reajustar, conceder, e, depois de despertada na categoria a
confianca legitima, desdizer-se, sem fundada razéo de direito,
ou sem modificacdo substancial nas razoes de fato existentes
ao tempo da celebragéo do negdcio juridico.
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