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A BOA-FE OBJETIVA NO CONTRATO DE TRABALHO: APLICAGAO NA FASE PRE-CONTRATUAL

THE OBJECTIVE GOOD FAITH IN THE CONTRACT OF EMPLOYMENT: APLICATION IN THE PRE-
CONTRACTUAL PHASE

Monalisa de Souza Silva
Mestranda pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Advogada

RESUMO

Essa dissertacdo realizou um estudo acerca da incidéncia da boa-fé objetiva na fase pré-
contratual, buscou, assim, demonstrar a aplicacao do instituto nos contratos de trabalho. Seu
objetivo foi demonstrar a importancia da boa-fé antes mesmo da formacdo da relacdo
obrigacional, chamando a atencdo para uma fase que precede o contrato de trabalho, fase em
gue se desenvolvem as tratativas ou negocia¢des. Foi realizado um estudo da boa-fé no
direito brasileiro e a sua codificacdo, tendo em seguida apresentado a sua aplicagao de acordo
com as diferentes fungdes que possui. Os resultados mostram que a boa-fé transformou todo
o entendimento acerca dos contratos, possibilitando a sua interpreta¢gdo segundo a real
finalidade, funcionando como verdadeira diretriz constitucional da solidariedade social. Por
fim, encara sob o ponto de vista da boa-fé objetiva, a hipétese do empregador usar da sua
liberdade de ndo contratar, prejudicando a confianga legitima do empregado. Conclui,

portanto, que a boa-fé objetiva deve ser aplicada com vistas a evitar abusos de direito.

PALAVRAS CHAVE: Boa-fé objetiva. Contrato de trabalho. Fase pré-contratual.

ABSTRACT

This dissertation carried out a study about the incidence of objective good faith in the pre-
contractual phase, in order to demonstrate the application of the institute in work contracts.
Its purpose was to demonstrate the importance of good faith even before the formation of
the obligatory relationship, calling attention to a phase that precedes the work contract, the
stage in which the negotiations or negotiations are developed. A study of good faith in the
brasilian law and their codification, and then presented its application according to the
different functions that it possesses. The results show that good faith has transformed all
the understanding about the contracts, allowing their interpretation according to the real
purpose, functioning as a true constitutional guideline of social solidarity. Finally, it views from
the point of view of objective good faith, the hypothesis of the employer to use his freedom
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not to hire, damaging the legitimate trust of the employee. It concludes, therefore, that
objective good faith must be applied with a view to avoiding abuse of rights.

KEYWORDS: Objective good faith. Contract of work. Pre-contractual phase.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por fito apresentar o tema da boa-fé objetiva nos
contratos de trabalho, mais especificamente, na fase das negocia¢des (pré-contratual)
em que ainda ndo houve a manifestacdo da proposta nem a aceita¢do, busca estudar,
portanto, a relagdo de trato e, por consequéncia, o surgimento de responsabilidades

quando a boa-fé ndo é observada.

Como ponto de partida, em razao da cultura positivista na qual predominava a busca
pela seguranca juridica, a boa-fé serd apresentada no direito brasileiro como clausula
ou principio geral, despida de forca e efetividade, para somente ser eficientemente
inserida  no ordenamento juridico posteriormente quando, empregando menor
importancia a valores formais abstratos, conferiu-se maiores poderes de interpretagdo
ao juiz, em um sistema juridico aberto e flexibilizado. Outrossim, destaca-se a presenca
da boa-fé em alguns dispositivos legais como os arts. 422, 113, 112, todos do Cddigo Civil de

2002.

Posteriormente, para que se possa entender as diferentes formas que boa-fé opera
dentro do sistema juridico, desdobra-se sobre suas diferentes fun¢des nos direitos das
obrigacbes, sendo elas: a boa-fé na funcdo de canone hermenéutico- integrativo; a boa-

fé na funcdo criadora de deveres, e a boa-fé como limite ao exercicio de direitos.

Por fim, serd tratada a boa-fé na fase pré-contratual, com vistas a demonstrara sua
absoluta aplicabilidade as negociacbes, bem como a possibilidade do surgimento de
responsabilidade para um dos contratantes que age de maneira desleal. Assim, serd
elucidada a sua aplicacdo aos contratos de trabalho em situacdes de abuso de direito,
como quando o empregador usa da sua liberdade de ndo contratar, porém, ao fazé-lo

prejudica a confianca legitima do empregado.

Destarte, entende-se a relagdo obrigacional como um processo dinamico, que

quando apoiada sobre a boa-fé objetiva, permite a adequacdo dos institutos juridicos as
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necessidades sociais. Isto porque as necessidades sociais podem existir antes mesmo da
celebragdo do contrato (fase pré-contratual), sendo necessario o auxilio do principio da boa-
fé objetiva na criacdao de deveres e direitos aos contratantes, com vistas a coibir condutas

desleais.

Nesse sentir, percebe-se que ainda que ndo totalmente solvido pelo direito
brasileiro, a aplicagdo da boa-fé ao instituto da responsabilidade pré-contratual se faz

necessaria em um sistema aberto.

2 A BOA-FE NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A boa-fé como clausula/principio geral

A principio, insta asseverar que, em 1804 vigorava uma visdo individualista que
pregava a autonomia da vontade, sendo o juiz mero aplicador da lei, que deveria ser
absoluta, sem contradi¢Ges ou lacunas. Foi nesse cenario que a boa-fé foi codificada no Cddigo

Civil de Napoledo. (MARTINS-COSTA, 2000).

Somente no Cddigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch—BGB), a boa-fé adquiriu
relevancia, vindo a influenciar diversas codificacdes, por todo o mundo, como a italiana,

portuguesa e espanhola (MARTINS-COSTA, 2000).

Em assim sendo, como no ordenamento juridico brasileiro ndo poderia ser
diferente, a positivacdo da boa-fé se deu em 1850 através do Cddigo Comercial,
entretanto, limitava-se a cumprir funcdo meramente de interpreta¢do, nao alcangando
qualquer efetividade. Mais tarde, Clovis Bevilaqua, autor do projeto do Cddigo Civil de 1916,
seguindo na mesma linha, conferiu pequena importancia ao principio, tendo em vista
priorizar a seguranca, certeza e clareza, inviabilizando a formulac¢do de cldusulas abertas

(MARTINS-COSTA, 2000).

Vé-se que até entdo vigorava o positivismo exacerbado, que construia modelos
rigidos, objetivando a completude e congruéncia, levando, necessariamente, a
segurancga juridica. Aludido pensamento modificou-se apds o término da Segunda Guerra
Mundial, quando os critérios de composicdo dos ordenamentos normativos foram

reavaliados, ganhando relevancia além das regras, os Principios, construindo um complexo
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de normas que pudessem estar em constante evolugdo, potencializando a justica das

decisdes.

Logo, o juiz deixa de ser mero intérprete da lei e passa a deter liberdade para
apoiando-se em principios— como legitima fonte do direito — tornar-se um verdadeiro

construtor do sentido das normas.

Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Carlos Branco, em sua obra intitulada Diretrizes
Tedricas do Novo Cddigo Civil Brasileiro, perfazem estudo acerca da boa- fé no Direito
Brasileiro, oportunidade na qual afirmam que a boa-fé, seguindo a linha internacional, foi
introduzida no cenario nacional sob a forma de cldusula geral. (MARTINS-COSTA; BRANCO,
2002).

Cumpre ressaltar que as clausulas gerais, exatamente por assim o serem, nao
oferecem regulamentos completos e exaustivos, mas metanormas, pretendendo remeter o
juiz a critérios aplicativos determindveis, aos usos e costumes que vigoram em
determinado seio social. Em contrapartida, essa técnica abarca a competéncia de capturar,
em uma mesma hipétese, uma ampla variedade de casos, cuja especificidade sera considerada

na via jurisprudencial, e ndo legal (MARTINS- COSTA; BRANCO, 2002).

Nesse sentir, observa-se que cabe ao juiz, a fim de motivar suas decisdes, o dever e a
responsabilidade de analisar juntamente com o caso concreto, outras normas do sistema
ou valores e padrées extra sistematicos, isto é, sopesando os elementos que

complementem os mandamentos expressos nas clausulas gerais.

2.2 Boa-fé subjetiva X Boa-fé objetiva

Antes de adentrar no tema da boa-fé como foi codificada no direito brasileiro, é

necessario que sejam devidamente diferenciadas a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva.

Por boa-fé subjetiva, tem-se o estado de consciéncia ou o convencimento
individual do sujeito em atuar conforme o direito, devendo o intérprete valorar a
intencdo subjetiva do agente, o seu estado psicoldgico, sua intima convic¢do. Nas palavras de

Martins-Costa:
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[...] a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condigdo psicolégica
que normalmente se concretiza no convencimento do préprio
direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito alheio, ou na
adstricdo “egoistica” a literalidade do pactuado (MARTINS-COSTA,
2000, p. 412).

Desta feita, na atuagdo segundo a boa-fé objetiva segue-se um modelo de
conduta social, uma espécie de standart juridico, no qual os sujeitos pautam sua conduta
em parametros de honestidade, lealdade e probidade de um homem reto (MARTINS-

COSTA, 2000).

Ademais, importa lembrar que de acordo com esse modelo objetivo de conduta,
sdo considerados os casos concretos, as caracteristicas dos envolvidos, diferente de uma

aplicacdo mecanizada e meramente subjuntiva (MARTINS-COSTA,

2000).

Nesse pensar, a boa-fé objetiva possui a capacidade de se revestir de varias formas e
concrecbes sem se transformar em um panaceia de cunho moral que incide da mesma
maneira em qualquer tipo de situacdo. Explica-se: a boa-fé ndo é viavel estabelecer significado
ou valoragdo prévios, vez que consiste em norma cujo contetdo ndo pode ser rigidamente
fixado, pois depende das circunstancias do caso concreto para ser definida (MARTINS-COSTA,

2000).

Em resumo, a boa-fé objetiva ndo se reveste de cunho moral, ao contrario, submete
a solucdo do caso concreto a estrutura, as normas e aos modelos do sistema, considerado

este de modo aberto (MARTINS-COSTA, 2000).

2.3 A boa-fé codificada

Como se viu, a nova codificacdo civil, diferentemente da anterior, surgiu num
momento em que o ordenamento juridico buscava a flexibilizacdo, em que se considerava
relevantes os direitos de solidariedade, o que somente era possivel em um sistema juridico

aberto.

Em assim sendo, Miguel Reale, em 1975, ao encaminhar o Anteprojeto de Cddigo

Civil a apreciacdo governamental, destacava a necessidade de uma codificacdo que
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se apresentaria metodologicamente mediante modelos abertos, expressos mediante uma
estruturagdo concreta, porém, sem apego a valores formais abstratos, dando abertura a
conceitos integradores da compreensdo ética, como a boa-fé, equidade, probidade,

finalidade social do direito, etc (MARTINS- COSTA; BRANCO, 2002).

Martins-Costa e Branco conferem destaque ao que chamam de “mais saliente
caracteristica” do novo Texto Civil: a valorizagdo dos pressupostos éticos nas condutas
dos sujeitos seja em razao da protecao da confianca — condicdo sine qua non da vida civil —,
seja como mandamento de equidade, ou ainda como dever de proporcionalidade. E explicam:
os principios da lealdade e da boa-fé objetiva constituem a dupla face da confianga, cuja
razdo de ser é a construcdo de normas de conduta que impde deveres aqueles que
estabelecem contato social relevante juridicamente, deveres de conduta como os de

informacdo e protegao aos legitimos interesses do alter (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002).

Estabelecem assim, uma correlagdo entre lealdade e boa-fé objetiva que pode
ser assim explicada como um arquétipo ou standart juridico que leva os sujeitos a agir
com honestidade, lealdade, probidade, ou seja, agindo como um homem reto, de modo
a ajustar-se a esse arquétipo, o que faz da boa-fé objetiva uma norma de comportamento

leal. Em suma:

A boa-fé objetiva vem posta como principio cardeal do moderno
Direito das Obriga¢des, sejam estas civis ou comerciais, como
emanac¢do da confianca que deve presidir o trafico juridico,
entendendo Mario Julio de Almeida Costa que “as exigéncias
pragmaticas do trafico juridico e uma legitima aspiragdo a um
direito objectivamente justo postulam que ndo se atenda apenas
a intencdo ou vontade do declarante, mas também a sua conduta e
a confianga do destinatdrio”. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002,
p.133-134).

Nesse pensar, indo além da sua fungdo de norma de conduta, a boa-fé objetiva
fornece, também, um critério de interpretacdo dos negdcios juridicos, e uma norma
impositiva e limites ao exercicio de direitos subjetivos. Assim, partindo da necessidade de
confianga no dominio das obrigacdes, de grande relevo nos deveres de lealdade e boa-fé
objetiva é o fato da norma de conduta operar defensiva e ativamente, impedindo o
exercicio de pretensGes e criando deveres especificos decorrentes do dever geral de
colaboracdo que domina todo o Direito das ObrigacGes (MARTINS-COSTA; BRANCO,
2002).
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Observa-se que, nas relagdes contratuais exige-se uma atitude positiva de
cooperacgdo, sendo a boa-fé fonte normativa de deveres de comportamento que reveste
todas as fases do contrato. Logo, seja na fase de sua conclusdo (abrangendo afase
das tratativas, uma vez que se considera a obrigacdo como um processo), seja ha sua

execucdo. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002). Sendo, veja-se:

Assim, conquanto ndo esteja expresso na littera do Codigo o dever
de ser observada a conduta segundo a boa-fé também na fase
das tratativas negociais, e, quando for o caso, no periodo pds-
contratual, ha de ser compreendida a sua extensdo também a
esses periodos, em razdo da prépria natureza de cldusula geral
que reveste o art. 422 e do cunho eminentemente prospectivo
que estda no cerne desta técnica legislativa. (MARTINS-COSTA,;
BRANCO, 2002, p. 135).

Nesse escdlio, a doutrina concorda que, em desdobramento ao principio da boa-fé,
como sera melhor exposto no capitulo seguinte, ha que se observar também a presenca no
art. 422 do principio do venire contra factum proprium. Sendo certo da sua incidéncia tanto
na fase da execucdo, como também na fase pré-contratual no qual ocorrem as chamadas

“negociacdes preliminares” (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p.135).

Seguem os autores consagrando o instituto do venire contra factum proprium como
de particular relevancia as obriga¢Oes contratuais, uma vez que traduz o mandamento

geral de que é injuridico o aproveitamento de situagGes prejudiciais ao alter.

Explicam que o fundamento do venire consiste em proibir comportamentos que,
tendo seguindo em determinada direcdao, altere-se, posteriormente, em prejuizo alheio,
servindo como um freio aquele que age em contradigdo com o que havia anteriormente

aceitado (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 137).

Abarca ainda o venire casos nos quais verifica-se a omissao, por parte de um parceiro
contratual ou pré-contratual, em informar adequadamente a contraparte acerca de postos
gue seriam essenciais a perfeita formacdo do consentimento, para vir o autor do ato,
posteriormente, buscar esquivar-se a realizagdo do combinado, “justificando” o eventual
pedido anulatdrio, ou resolutério, ou a sua retirada das negociagGes justamente pela
auséncia de providéncias que teriam sido adotadas pela contraparte, se devidamente

informada. (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p.137).
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Concluem os aludidos doutrinadores que no novo Cédigo Civil brasileiro a
equidade torna-se efetivamente, direito positivo sendo cabivel, portanto, a
jurisprudéncia ampliar o seu conteudo e efetuar sua aplicacdo. Ante a fungdo social e a boa-
fé, resta consagrado, portanto, no novo Cédigo a diretriz constitucional da solidariedade
social, como um dos “objetivos fundamentais da Republica”. (MARTINS-COSTA;
BRANCO, 2002).

A fungdo social do contrato, que sem duvida, resta proxima do sentido de boa- fé
ganha, assim, uma nova concep¢do que ndo se restringe mais a entender a liberdade
como uma “exce¢do” a um direito absoluto, mas como integrativa do préprio direito,
como um valor operativo, que ndo sé visa interpretar os contratos, mas integrar a sua

esséncia (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002).

Destaca-se, também, a presenca da boa-fé em outros dispositivos do Cédigo Civil,
como, por exemplo, o art. 113 que ensina que os negdcios juridicos devem ser interpretados

conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.

Em outras palavras, o dispositivo coloca que a boa-fé deve ser interpretada no sentido
objetivo da declaragdo, no qual os contratantes estdo dentro de uma regra de lealdade
e correc¢do, devendo a interpretacdo se concentrar naquilo que o destinatario da declaracdo

pode honestamente compreender em face do contexto negocial.

Da aludida regra, percebe-se, portanto, que ndo se admite que alguém venha a negar
seus proprios atos, sendo a melhor interpretacdo da boa fé, a conduta e comportamento

das partes na observancia ao negdcio juridico.

No mesmo sentido é o art. 112, ao destacar que a intencdo das partes no
momento das declaragdes de vontade possuem demasiado valor se comparadas ao sentido
literal da linguagem, revelando a intencao do legislador em buscar a real interpretagao

do contrato, buscando sua esséncia.

3 AS FUNGOES DA BOA-FE OBJETIVA NOS DIREITOS DAS OBRIGAGOES

3.1 A boa-fé como canone hermenéutico- integrativo
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A priori, cumpre esclarecer que a boa-fé sdo, tradicionalmente, imputadas trés
diferentes fungdes: a) fungdo canone hermenéutico-integrativo do contrato; b) funcdo de
norma de criacdo de deveres juridicos e c) funcdo de norma de limitacdo ao exercicio

de direitos subjetivos.

A primeira dessas func¢des, a de canone hermenéutico-integrativo é dentre as trés
funcdes da boa-fé, a mais conhecida, isso se justifica, pois atuaa boa-fé em muitos casos
como kanon eficiente no preenchimento de lacunas das mais variadas espécies, uma vez que
a relacdo contratual é rodeada de acontecimentos nem sempre previstos ou previsiveis

pelos contratantes (MARTINS-COSTA, 2000).

A funcdo integradora resulta na exigéncia as partes de certos
comportamentos que, ainda que ndo retirados de disposicdes legais ou das clausulas
pactuadas, passam a ser exigiveis a partir da boa-fé, tornando-se essenciais ao préprio

contrato com vistas a plena producdo dos efeitos esperados. A doutrina assim coloca:

Como mandamentos de cooperagdo intrasubjetiva e de
consideragdo aos interesses do parceiro contratual a boa-fé
provoca um aumento dos deveres, isto é, a sua “otimizagdo”
[...] a concrecdo que deve presidir a aplicacdo da boa-fé como
mandamento de consideragdo, pois o relativo “peso” dos deveres
ata-se, de modo incindivel, a natureza do contrato e as concretas
circunstancias no qual é concluido e desenvolvido. (MARTINS-
COSTA, 2002, p. 202).

A atuacdo da boa-fé nesses moldes ocorre de forma a propiciar um “plano legal
de ordenacdo do contrato”, isto é, possibilita ao juiz um molde de apoio ao interpretar
a intencdo do legislador. Logo, a boa-fé apresenta-se como uma regra objetiva que
concorre para determinar o comportamento devido tanto as partes que devem considerar os
interesses da contraparte nas negociagdes, comportando-se com vistas a otimizar a sua
concretizagdo, bem como ao juiz que deve se atentar as circunstancias relevantes para o
contrato, buscando o seu fim social. Em outras palavras, o julgador deve interpretar as
normas juridicas positivas, bem como as contratuais sempre sob a 6tica da boa-fé objetiva

(MARTINS-COSTA, 2000).

Lado outro, a doutrina pontua como relevante considerar que se a funcao
otimizadora da boa-fé opera sob interpretacdo e integracao de lacunas do contrato, esta deve

ser compativel com os fatos e as demais normas do sistema, isto é, o conjunto do
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sistema, sob pena de acabar por esquecida a verdadeira finalidade do contrato. (MARTINS-

COSTA, 2002, p. 209).

Nesse pensar, o sucesso da aludida técnica depende da interpretacdo das normas
contratuais em seu conjunto significativo, considerando o juiz os direitos e deveres colocados

para a consecucdo de certa finalidade e da funcdo social que Ihes é posta.

Martins-Costa destaca a responsabilidade do juiz em considerar todas as
circunstancias envolvidas na relagdo contratual, ou seja, o complexo de normas

contratuais, bem como os mddulos valorativos do sistema, expressos em principios

— auto-vinculagdo, auto-responsabilidade, funcdo social, equilibrio e boa-fé —, de modo
a ndo permitir que o contrato acabe por atingir finalidade oposta ao fim econGmico-
social que se vincula. Em consequéncia, sdo criados os chamados deveres secunddrios de

prestacdo (MARTINS-COSTA, 2000, p. 432).

Ademais, frisa-se que a fungdo integradora da boa-fé funciona, igualmente, a permitir
a sistematizacdo das decisGes judiciais, quando substitui a utilizacdo de outros principios
ou nogdes como a vedagdo ao enriquecimento sem causa, o abuso de direito, o principio da
solidariedade social, a equidade, dentre outros, cuja caracteristica familiar a todos é a
generalidade que, na boa-fé objetiva assume a “exigéncia de encontrar uma nogdo

operativa dotada de um real valor pratico” (MARTINS-COSTA, 2000).

Em resumo, a doutrinadora conclui que a utilizacgdo da boa-fé como simples
manifestacdo da ética seria de pouca utilidade, vez que revelaria somente a extensdo
dos poderes conferidos ao juiz, ndo fornecendo qualquer conteudo substancial. Assim,

a autora tem-se referido a boa-fé como:

mais do que apelo a ética, é nocdo técnico-operativa que se
especifica, no campo de fungao ora examinado, como o dever do juiz
de tornar concreto o mandamento de respeito a reciproca
confianga incumbente das partes contratantes, por forma a nao
permitir que o contrato atinja finalidade oposta ou divergente
daquela para o qual foi criado (grifo do original) (MARTINS- COSTA,
2000, p. 437).

Conclui-se, portanto, que a boa-fé como cadnone hermenéutico-integrativo se presta

a oferecer suporte ao juiz quando este ndo encontra amparo na lei ou no contrato,
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autorizando-o a fazer uso de valores outros a fim de otimizar a relagdo contratual

visualizada em sua totalidade, buscando a satisfacdo dos interesses globais envolvidos.

No sentido interpretativo, por sua vez, visa-se determinar o contelddo de uma
cldusula, esclarecer o sentido de um termo ou expressdo vagos, de modo a delimitar os
direitos e deveres de cada contratante, podendo, igualmente, ser aplicada pelo julgador

qguando do contrato tiver origem algum litigio.

Nesse pensar, ultrapassa-se a no¢do de mera subsunc¢do do fato a norma, e passa o
julgador a identificar e interpretar as caracteristicas do caso concreto para, em seguida,

construir o contetdo da norma aplicavel ao caso em particular.

Cumpre ressaltar, entretanto, que o juiz ndo o fard de modo a modificar a
esséncia da relagdo obrigacional, mas com vistas a valorizar o significado objetivo das

expressoes e estipulacdes dos contratantes.

No que diz respeito ao contrato individual de trabalho, mais especificamente, a funcdo
interpretativa considera que o trabalho, fazendo parte dos fundamentos da ordem
econdmica, deve ir além da vontade dos contratantes, uma vez que repercute no ambito

social. Nesse sentido pontua Baracat:

O fim social do contrato de trabalho tem como nicleo a ordem
econOmica fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, cujo objetivo é assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros,
os principios da fungdo social da propriedade, livre concorréncia e
busca pelo pleno emprego (Constituicdo, art. 170). Em outras
palavras, aquele que, para desenvolver a atividade econdmica
beneficia-se do labor do trabalhador, forma com este um
contrato de trabalho, ja que a ordem econémica é fundada na
valorizacdo do trabalho humano, observado o principio da busca
pelo pleno emprego. Acres¢a-se, ainda, [...] que aquele que
desenvolve  atividade econOmica, assume o risco do
empreendimento; ou seja, atividade econdémica e risco estdo
umbilicalmente  ligados, sendo que a fun¢do hermenéutico-
integrativa da boa-fé permite, conforme o caso concreto,
organizar esses elementos, de modo a concluir que aquele que
desenvolve atividade econdmica assume o risco desta, e, ao
beneficiar-se do trabalho do ser humano, de forma pessoal e
permanente, para a consecucdo desta atividade, celebra com este
contrato de trabalho, pois, por intermédio da atividade econdmica
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deve-se buscar o pleno emprego e valorizar o trabalho humano.
Observe que a fun¢do hermenéutico-integrativa da boa-fé, no
ambito do Direito do Trabalho, prescinde absolutamente da
vontade individual das partes, buscando, em verdade, a
vontade social, espelhada nos principios, sobretudo
constitucionais (BARACAT, 2003, p. 184).

Em conclusdo, a interpretacdo e integracdao do contrato de trabalho, de acordo
com a boa-fé significa nortear o comportamento das partes de acordo com a finalidade e
funcdo social da corespondente relagdo juridica, considerada além da dialética crédito —
direito do empregador de dispor da mao de obra — e débito — dever do empregado de
prestar o trabalho —, mas como um conjunto de direitos e deveres no qual os contratantes

visam uma finalidade comum. Sendo:

A funcdo interpretativa- integrativa da boa-fé auxilia o operador do
Direito do Trabalho a, diante do fato concreto, qualificar a natureza
da relagdo juridica existente, como também preencher as lacunas
existentes desse mesmo vinculo (BARACAT, 2003, p. 183).

Assim, ambas as func¢Oes determinam que as partes ajam com lisura, lealdade,
cooperando mutuamente para a finalidade do pacto que firmaram, bem como para que

se atinja a finalidade maior do contrato, buscando o seu fim social.

3.2 A boa-fé na fungdo criadora de deveres

Conforme se analisou em tépico anterior, a fun¢do integradora da boa-fé, com vistas
a proporcionar o fiel atendimento a finalidade dos contratos, autoriza o juiz a fazer cumprir o
dever de respeito a confianga reciproca. Por conseguinte, conduz a outra funcdo da boa-fé,
qual seja, aquela na qual imputa-se as partes deveres outros, que ndo as obriga¢des

principais ou acessdrias, mas deveres ndo expressos nos contratos: os deveres instrumentais.

Em primeiro, importa esclarecer que aludidos deveres possuem trés possiveis origens:
a) a cldusula contratual; b) a lei ad hoc ou c) a boa-fé objetiva. Esses deveres podem
ser autébnomos a relagao principal, como “deveres de cooperagao” e “protecdo dos reciprocos

interesses”, ou se dirigirem a ambos os envolvidos no contrato, como, por exemplo, os
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deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; deveres de aviso e esclarecimento; deveres
de informacédo; deveres de protec¢do e cuidado com a pessoa e o patriménio da contraparte

ou deveres de omissdo e de segredo (MARTINS-COSTA, 2002). Nas palavras de Araujo:

As partes devem corresponder a expectativa de probidade,
confianca e lealdade também no que se refere as obrigacGes
acessorias, caracterizados da seguinte forma: “quem da os fins
fornece os meios”. (ARAUJO, 1996, p.37)

Como se pode perceber, os deveres instrumentais se prestam a colaborar para
a realizacdo positiva do fim contratual, de modo a proteger ambas as partes de riscos de

danos. Sendo, veja-se:

Trata-se, portanto, de “deveres de adocdo de
determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do
fim do contrato (...) dada a relagdo de confianga que o contrato
fundamenta, comportamentos varidveis com as circunstancias
concretas da situacdao”. Ao ensejar acriacdao desses deveres, a
boa-fé atua como fonte de integracdo do conteldo contratual,
determinando a sua otimizacdo, independentemente da regulacado
voluntaristicamente estabelecida (MARTINS-COSTA, 2002, p.440).

Tratam, pois, os deveres de correcdo e de boa-fé como cerne da relagdo
obrigacional, funcionando como requisitos de conduta, seja nas obrigac¢es principais,
seja nas obrigacOes colaterais de cooperagdo e protecdo dos reciprocos interesses
econdmicos. Mencionada afirmacdo faz concluir, que a boa-fé, ensejando a criagcdo de deveres
instrumentais, torna exigiveis ndo sé os direitos que derivam do contrato, mas também
outros que visam a otimizacdo da relacdo obrigacional, independente da vontade das

partes (MARTINS-COSTA, 2002).

Por fim, resta claro que os deveres instrumentais garantem a plena
observacdo da relagdo contratual, mas ndo exclusivamente, uma vez incidirem também
na fase pré-contratual, como serd apresentado no préximo capitulo. Prestam-se,

enfim, a atingir a finalidade do contrato através da adocdo de deveres de comportamento.
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Lado outro, importa destacar que os deveres instrumentais ndo sdo dotados de
conteudo fixo, mas concretizam-se a partir de pressupostos verificdveis no caso concreto, de
maneira a empenhar a eficacia do contrato, e ndo apenas a sua existéncia: “Dai seu ja
aludido cardater proteiférmico e transformista, dependendo o seu surgimento e a sua
superacdo “da situagcdo material concreta, com emanagdes do principio da boa-fé” [...]"

(MARTINS-COSTA, 2000, p.450).

Nesse sentido, a doutrina firma posicdo concluindo que a simples inexisténcia de
artigo expresso da boa-fé no nosso direito das obrigacdes, diferente do que ocorre no
BGB alemdo, ndo prejudica a sua aplicagdo, ja que a boa-fé consubstancia
“proposicdo juridica com significado de regra de conduta”, sendo aplicada diante de
“necessidades éticas esséncias ainda quando falte disposicdo legislativa expressa”

(MARTINS-COSTA, 2002, p. 446).

Em resumo, os deveres secunddrios por ndo significarem presta¢des
especificas, ndo identificaveis com antecedéncia, e, portanto, impossivel que o credor
exija o seu cumprimento, tendo como fundamento Unico o principio da boa-fé e, por isso, s
sao identificaveis diante do caso concreto. Ademais, é pelo mesmo motivo, que ndo ha a
necessidade dos aludidos deveres constem expressamente da lei ou do contrato, pois
decorrem do principio da boa-fé objetiva e independentemente da regulacdo
voluntariamente estabelecida, pois busca-se aqui ndo somente o adimplemento, mas exige-

se uma relacdo de cooperacdo mutua entre as partes (BARACAT, 2003).

3.3 A boa-fé como limite ao exercicio de direitos

Discorreu-se até entdo, acerca da funcdo de canone hermenéutico-integrativo e a
funcdo de criacdo de deveres de conduta, por suposto assim, partir-se-a a exposicdo da

ultima das fungbes da boa-fé, qual seja, a funcdo limitadora ao exercicio de direitos.

Pois bem, é evidente que a criagdo deveres para uma ou ambas as partes da relagdo
obrigacional, poderda do mesmo modo, fazer surgir uma limitacdo ou restricdo a algum
direito, motivo pelo qual figuras como o abuso de direito e a exceptio doli sao
conhecidas. Contudo, em que pese sistematizar casos deinadmissibilidade do exercicio

de direitos, sdo ainda marcadas pela caracteristica subjetivista que carregam. E por esse
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motivo que a tendéncia em utilizar-se da boa- fé em tais situagdes, tornam o principio menos

fluido e de acentuado carater técnico (MARTINS-COSTA, 2000).

Mais uma vez, a doutrina faz questdo de ressaltar que a tendéncia acima tratada
persegue a necessidade de isolar a boa-fé como norma técnica dotada de um especifico
dominio de aplicagdo. Explica que se assim nao fosse, a boa-fé seria apenas norma de padrao
ético, aproximada da noc¢do de equidade ou abuso de direito, cldusula geral esvaziada

de conteldo substancial e especifico (MARTINS- COSTA, 2000, p. 456).

Por assim ser, importa a demonstragao da constatagao de que o contrato ja ndo mais
é entendido sob a dtica Unica da autonomia da vontade, traduz, ainda, relacdo de

cooperacdo entre as partes, guiado pela sua func¢do social.

Nesse escopo, a consideragdo do principio da boa-fé como maxima de conduta
ético-juridica, remete a teoria dos atos proprios que consiste na premissa de que ndo ¢ licito
pretender fazer um direito que interpretado objetivamente segundo a conduta anterior

contrarie a lei, os bons costumes ou a boa-fé (ARAUJO, 1996).

Desdobrando-se em duas vertentes, a teoria dos atos préprios, contém a regra
tu quoque que caracteriza-se pela impossibilidade de exigéncia do cumprimento
integral da obrigacdo pela parte que se encontra em posicao juridica criada mediante uma
conduta ilegal (ARAUJO, 1996). Menezes Cordeiro considera essa férmula uma expressdo da

boa-fé objetiva, veja-se:

A materializacdo da regra tu quoque decorre do fato de que
“fere as sensibilidades primarias, ética e juridica, que uma
pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir a exigir a
outrem o seu acatamento” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 461).

O que se percebe é a existéncia de uma coibicdo do abuso, da
contraditoriedade, do aproveitamento da prdpria torpeza ou ilicitude, levando ao um
sinalagma, que indica a existéncia “de uma estrutura final imanente ao contrato, com
dependéncia genética, condicional e funcional de dois deveres de prestar primarios
interligados”, compondo um conjunto de equilibrios reciprocos que deve ser mantido, ndo se

permitindo atos que o desequilibram (MARTINS-COSTA, 2000).
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Ademais, o sinalagma e a regra do tu quoque se relacionam na medida em que o
primeiro ao traduzir a exigéncia de deveres contrapostos que devem coexistir em equilibrio,
a violacdo a um desses deveres, significa violacdo ao sinalagma, estrutura importante

nos contratos bilaterais.

Lado outro, a partir da nocdao de confianca, compreende-se como segunda
vertente da teoria dos atos préprios, a violacdo do venire contra factum proprium:
instituto que consiste na proibicdo ao exercicio de uma posicio que confronte
diretamente com um comportamento anteriormente formulado. A doutrina entdo observa
qgue na aplicacdo do venire a tarefa de delimitar o ambito de proibicdo do principio é
complexa, uma vez que ndo se pode vedar absolutamente as contradi¢des humanas,
sendo, portanto, exequivel proibir apenas o comportamento contraditério a algum interesse
digno de tutela juridica que proteja a relagdo de confianca reciproca necessaria ao

desenvolvimento do negdcio (MARTINS-COSTA,

2000, p. 470).

Percebe-se que o fundamento do instituto é a manutencado da palavra dada, ligada a
concepgao de lealdade e confianga, que nao significa somente obrigar-se subjetivamente, mas

vincular uma conduta com o significado que ela produz na contraparte.

Em assim sendo, o venire contra factum proprium serve de molde a certos
requisitos de conduta que serdao revelados diante do caso concreto, em certas
circunstancias, e pela finalidade do contrato, incidindo, portanto, quando existindo um
factum proprium, do qual decorre um beneficio, ou a sua expectativa, para acontraparte,
ocorrendo em seguida uma contradicdo pelo autor do factum proprium. A doutrina explica
gue da-se quando uma parte manifesta a intengao, em termos que nao a vinculem, de praticar
determinado ato, e posteriormente, ndo o faz, incidindo o venire contra factum proprium
ndo com vistas a preservar a conduta inicial, mas sancionar a violacao objetiva do dever

de lealdade para com outrem (MARTINS- COSTA, 2000, p. 471).

Segundo Menezes Cordeiro: “um comportamento ndo pode ser contraditado quando

ele seja de molde a suscitar a confianca das pessoas.” (CORDEIRO, 2013 p.756).

Em conclusao, importa destacar que o fundamento técnico-juridico do venire consiste
na protec¢do da confian¢a do outro sujeito da obrigacdo, vindo a concretizar- se pelos seguintes

elementos: a) a atuacdo de um fato gerador de confianga; b) a adesdo da contraparte -
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confianga; c) o fato da contraparte exercer algum ato em razao dessa confianca e d) prejuizo

para quem confia, em razao de comportamento contraditério (MARTINS-COSTA, 2000).

No fundo, todos os desdobramentos da teoria do abuso de direito sdo abrangidos
pelo principio da boa-fé, exercendo seu papel e revelando seu alcance no caso concreto,

funcionando como norma diretiva de conduta.

4 A BOA-FE NA FASE PRE-CONTRATUAL E SUA APLICACAO A RELACAO DE EMPREGO

4.1 A boa-fé na fase pré-contratual

Depois de esclarecido os diferentes papéis da boa-fé, e o seu papel

fundamental a execuc¢do do contrato, cumpre observar a sua aplicagdo a fase pré- contratual.

Entende a doutrina que a boa-fé na fase pré-contratual atua em um espaco que pode
ser denominado de “ainda-ndo-contrato”, uma vez que inexiste, ainda, vinculacdo
contratual entre as partes, mas apenas “trato”. Logo, por certo, ainda ndo ha vinculacdo
contratual, contudo, pode haver vinculacdo obrigacional, se reunidas algumas condi¢des

(MARTINS-COSTA, 2000, p. 481). Nas palavras de Costa:

Antes da soldagem dos negdcios juridicos da proposta e da aceitagao,
a ser realizada nos termos postos pela lei — e o elemento
“recepcao” sendo essencial a eficacia da declaragao, porque é
justamente o que vai colar as duas declaragdes unilaterais,
transformando-as em bilaterais -, ndo ha, pois, contrato. Pode
haver, isto sim, relacdo de trato, pode haver “proposta areceber
proposta”, que é negocio juridico unilateral (MARTINS-
COSTA,2000, p. 483).

Com vistas a delimitar o que se chama de vinculagdo obrigacional, cumpre
apontar a proposta e a aceitagdo como pontos de partida. Pois bem, a proposta deve
conter os atributos da firmeza, seriedade e completude, isto é todos os elementos
essenciais a formagdo do negdcio: preco, objeto, condi¢des. Por sua vez, a aceitagdo consiste

em uma declarac¢do recepticia dirigida ao proponente, ou em atos de cumprimento e de
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utilizacdo. Importa destacar, ademais, que tanto a proposta, quanto a aceitagdo sdo

negdcios juridicos unilaterais e essenciais a formagao do negdcio (MARTINS-COSTA, 2000).

Nesse ponto explica a doutrina que, ao iniciar uma negociagcao contratual, as partes o
fazem de modo voluntadrio e consciente de que tal atuacdo levard a um contrato,
estando, portanto, em uma situa¢do desejada por ambos, fazendo sentido, por ser reciproca,
sendo a ideia de contrato algo possivel, ndo permitindo atitudes estranhas ou nocivas a sua

formacdo (CORDEIRO, 2013, p.538).

Ocorre que, antecedente aos momentos da proposta e aceitacgdo, é possivel verificar-
se um periodo de tempo que revela uma fase negociatdria antecedente — a fase formativa do
contrato —, na qual ha que se falar em dois diferentes momentos: a formacgdo progressiva do

acordo; e a fusdo das declarag¢Ges negociais (MARTINS- COSTA, 2000).

De fato, as relagdes contratuais podem se formar através dos contatos sociais relagdes
que se estabelecem no mundo juridico entre pessoas que objetivam o mesmo fim, sem
integrar relagcdes contratuais — chegando-se a situagdes obrigacionais sem que ainda

sejam postas a proposta e a aceitagdo (CORDEIRO,2013).

Destaca a doutrina que o mandamento de que credor e devedor procedam com
a boa-fé deriva de dois importantes pontos, a saber: a complexidade intra- obrigacional
e a violacdo positiva do contrato. O primeiro ponto traduz a ideia de que o vinculo
obrigacional ndo se resume a cumprir os deveres de uma pretensdo crediticia, mais do
gue isso, possui elementos juridicos dotados de autonomia pertencentes a uma realidade

composta (CORDEIRO, 2013, p. 586).

Entende, portanto, o vinculo obrigacional como um “organismo” porque abrange
inUmeras pretensdes, presentes ou possiveis para o futuro, tendo um sentido global, ndo

se resumindo aos elementos que a compde, mas transcendendo- os (CORDEIRO, 2013, p. 587).

O segundo ponto, por sua vez, compreenderia todas as viola¢gdes culposas de uma
vinculagdo que nao pudessem integrar nem a impossibilidade, nem a mora do devedor, ou
seja, revela uma aproximacdo com a teoria dos deveres acessorios, sendo assim a boa-fé
chamada a determinar as prestagdes secunddrias, bem como delimitar a prépria prestacao

principal (CORDEIRO, 2013).

A partir de entdo da-se inicio a fase formativa do contrato a qual, é cabivel atencdo,

pois é nesse momento que ocorre a troca de acordos parciais, minutas, consentimentos
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e propostas ainda ndo definidas e aceitas, pactos de preferéncia, cartas de intengao,
sendo necessario investigar se tais atos sdo dotados de eficacia negocial tipica, eficacia
obrigacional somente, ou de nenhuma eficicia juridica, ja que os fatos indutores da
responsabilidade pré-contratual situam-se nessa fase que antecede a celebragdo do contrato

(MARTINS-COSTA, 2000).

Nesse sentir, percebe-se que o periodo de formacdo do contrato envolve
interesses que se colocam em conflito, estando de um lado o interesse da liberdade negocial,
consubstanciado na vantagem dos negociadores conservarem a sua autonomia até a
formacdo do contrato, e de outro o interesse de fomento da boa-fé e da protecdo da
confianca manifestado através das expectativas criadas durante a fase pré-contratual

(MARTINS-COSTA, 2000).

E nesse cendrio que se vislumbra a responsabilidade derivada da ruptura das
negociacdes, momento no qual a ruptura injustificada e a confianca legitima se
contrapGe. De acordo com Martins-Costa, ocorre a ruptura injustificada quando um dos
sujeitos do negdcio age de modo desleal de um ponto de vista objetivamente averigudvel,
frustrando negociagdo que se desenrolava normalmente. Lado outro, por confianga
legitima tem-se a expectativa de que a negociacdo seja conduzida seguindo parametros
de probidade e seriedade, devendo, para ser legitima, funda- se em dados objetivamente

concretos e inequivocos (MARTINS-COSTA, 2000, p.484).

Vale asseverar que a anadlise deve ser minuciosa nesses casos, de modo a tornar claro

se aplicavel a responsabilidade pré-contratual. Sendo:

Como se vé, ¢ somente da andlise do caso, de suas
concretas circunstancias, e a vista dos particulares elementos,
objetivos e subjetivos, que o compdem é que se poderd
determinar se é caso, ou ndo de responsabilidade. Além do mais,
para saber se esta ja é propriamente contratual, ou ainda pré-
contratual, o esforgco doutrinario inclina-se a percepgao de suas
“fases”, as quais sdo detectaveis “atendendo ao alcance ou contetdo
dos actos que o integram e, consequentemente, ao diverso
significado de que se revestem na ponderacdo dos interesses ha
pouco equacionados”, o que equivale a dizer que os atos em
exame devem ser equiparados a atos dotados de eficacia
negocial tipica, ou eficacia obrigacional, ou, ainda, dissociados de
toda a eficacia juridica, “ em funcdo da confianca que criam na
contraparte e do correspondente grau de autonomia da vontade
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que se justifica reconhecer aos seus autores (MARTINS-COSTA,
2000, p. 484).

Cumpre atentar para o fato de que a responsabilidade nessa fase deve ser bem
aplicada, de modo a incidir quando ha a ocorréncia de dano comprovado e a presenca de nexo
de causalidade entre o dano e a conduta do agente, elementos inerentes a responsabilidade
civil, sendo imprescindivel que determinado ato tenha sido capaz de gerar confianga legitima

na outra parte, explica Martins-Costa:

A existéncia de negocia¢Oes, qualquer que seja a sua forma,
antecedentes a um contrato; a pratica de atos tendentes a
despertar, na contraparte, a confianga legitima de que o contrato
seria concluido; a efetiva confianca, da contraparte; a existéncia de
dano decorrente da quebra desta confianca, por terem diso
infringidos deveres juridicos que a tutelam; e, no caso da ruptura das
negociacles, que esta tenha sido injusta, ou injustificada — ai
estdo, sinteticamente postas, as condi¢cbes da responsabilidade
pré-negocial (MARTINS-COSTA, 2000, p. 485).

E desse modo que, segundo Menezes Cordeiro, os deveres prévios a celebracdo
do contrato ganham uma pré-eficacia contratual, pois tendo havido contrato, tém eles

natureza contratual também (CORDEIRO, 2013).

4.2 A boa-fé na fase pré-contratual aplicada a relacdo de emprego

Como visto no capitulo antecedente, com prudéncia, aplica-se a boa-fé objetiva
a fase pré-contratual, tendo em vista o principio da confianca que permeia as relagOes

obrigacionais.

Nesse sentir, ao entender o contrato como um conjunto de atos coordenados que
expressam a livre vontade das partes em contratar para algum fim especifico e determinado,
ha que se considerar que na fase pré-contratual do contrato de trabalho, da mesma
forma que nos contratos da seara civilista, existe uma fase que antecede a formagao do
contrato, sendo composta pela apresentacdo das condi¢des gerais da vaga de emprego; o

convite da empresa ao candidato para participar do processo seletivo e o préprio processo
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seletivo, representando fases de uma negociagao que tem por objeto realizar um contrato
de emprego. Logo, na fase das tratativas, os contraentes inauguram expectativas de efetivacao

contratual.

Nesse sentido, quando for possivel verificar que uma das partes nutre a certeza
ou a confianga legitima na conclusdo do contrato em razdo de atos praticados pela
outra parte que age explicitamente de modo a permitir que essa confianca se forme,
havera significativas implicaces. E nesse ponto que encontra- se a responsabilidade pela

ruptura das negociagBes, ponto que passa-se agora a discutir.

Nessa via, havera responsabilidade pela ruptura do negdcio quando uma das partes
da ensejo a ruptura do trato sem justo motivo, ou seja, ndo expde razdo legitima para
a dissolucdo do negdcio, ocorrendo a simples ruptura do contrato sem a ocorréncia de
nenhum fato extraordinario que motive os contratantes a romper o negdcio, configurando
verdadeira violagdao do dever de confianca e de certeza que os contraentes depositam na

realizacdo do contrato (SOARES, 2010).

Aduz a doutrina que para ocorrer a responsabilidade pela ruptura das tratativas
é necessario que os contratantes tenham estabelecido discussdes sobre elementos essenciais

do contrato (SOARES, 2010, p. 313).

Em suma, ha um estagio formativo que precede ao contrato, sendo possivel a partir
da analise do caso concreto, observar o nivel de envolvimento negocial ocorrido entre

as partes com vistas a caracterizar o abuso de direito.

Pois bem, em primeiro, importa destacar que a ruptura injustificada das
negociagoes para implicar em responsabilidade pré-contratual precisa ser ilegitima, arbitraria,

intempestiva, sem justa causa, como um comportamento desleal.

Nesse cenario, aduz Madrio Julio de Almeida Costa que o dano sofrido pela
contraparte, em funcdo do rompimento arbitrario, deve ser reparado, desde que
presentes alguns requisitos essenciais para que fique caracterizada tal
responsabilidade, quais sejam: i) a existéncia de negociagGes; ii) a certeza ou confianga
legitima na conclusdo do contrato; e, iii) a violagdo da boa-fé objetiva por meio do rompimento

injustificado das negociagGes (COSTA, 1984).

De fato, nesses casos, essa confianca tem origem em atos e fatos

externalizados de modo induzir o prosseguimento do contrato como, por exemplo, o incentivo
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a realizagdo pelo outro pactuante de gastos extraordindrios para dar continuidade ao
negdcio, ou ainda, a dispensa de outras propostas sobre o objeto negociado. Tais
acontecimentos sdo prova da responsabilizacdo pela simples desisténcia do contrato,
tendo em vista que o em que pese haver o direito potestativo de romper com as tratativas,
esse direito deve ser acompanhado de justo motivo, devendo, portanto, apresentar uma
justificativa razoavel, caso contrdrio podera ser responsabilizado a arcar com os prejuizos

suportados pela parte que agiu de boa-fé. Nas palavras de Soares:

Cabe observar, que mesmo nas hipéteses em que o agente
previamente da conhecimento que despenderd de um gasto
extraordindrio ou que havera desisténcia de outros negocios;
para ensejar a responsabilizacdo dependera de acontecimentos
que certifiqguem a presenca da confianca na realizacdo do negdcio
(COSTA, 1994: 56). A responsabilizacdo pela ruptura serd devida se
comprovada que um dos contraentes consultou o outro sobre a
sua disposicdo efetiva de realizar o negdcio em momento que
antecedeu ao seu ato de empreender uma despesa relevante
e extraordinaria. E preciso que haja uma justificativa para
que, posteriormente, se rompa o negoécio sem haver
responsabilizacdo pelos prejuizos causados ao outro pactuante
(SOARES, 2010, p. 314).

Em resumo, na medida em que se verifica que uma das partes empreendeu seu tempo
e dinheiro no desenrolar das negociacdes empreendidas, em razdao da confianga incutida
pela outra parte, esta ultima devera essa ser responsabilizada quando causar prejuizos,
nao significando de modo algum que a liberdade e afaculdade de ndo contratar restaram

suprimidas.

Ad argumentandum tantum, é preciso ressaltar que a celebracdo do contrato de
emprego continua totalmente livre, podendo as partes interromper as tratativas, contudo, é
imposto limite a esse direito, com vistas a evitar prejuizos e danos, decorrente de falsas

expectativas ou comportamento duvidoso, ou fraudulento (ARAUJO, 1996).

Desse modo, ndo ha duvidas que a ruptura encontra respaldo no direito
potestativo da liberdade contratual, entretanto, quando o exercicio desse direito viola
de algum modo outro dever juridico do seu titular, faz surgir para ele outras

consequéncias juridicas. Isso porque o empregado pode deixar um bom emprego anterior
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para assumir, com fundada expectativa, novo emprego, mediante promessa de outro
empregador. Segundo Araujo: “Entende-se cabivel a indenizagdo por danos efetivamente
comprovados, por quebra de confianga decorrente dos chamados comportamentos

concludentes” (ARAUJO, 1996, p. 253).

Fazendo uma analise acerca da liberdade de contratacdo, verifica-se que esta decorre
do direito a propriedade privada, do Principio da Livre Iniciativa e da Dignidade da
Pessoa Humana. Ocorre que principios colidentes como o do fim social da propriedade,
da isonomia, da boa-fé, atuam como limites a liberdade de contratagdo. Nesse ponto,
Chaves, citando a doutrina esclarece: “a liberdade de ndo contratar é completa, degenerando

todavia em culpa quando nao se relaciona a uma atitude licita” (CHAVES, 1956, p. 17).

Nesse diapasdao, o rompimento das tratativas tendentes a celebragdo de um contrato
de trabalho, significa o rompimento de uma expectativa legitima que caso ndo possua

respaldo em justo motivo pode ensejar a responsabilizacdo da empresa. Veja-se:

A importancia da celebragdo de um contrato de trabalho, nesse
sentido, ressalta ainda mais, ja que estd em jogo o direito
fundamental da pessoa humana ao trabalho, que se encontra
indissociavelmente ligado a vida e a dignidade, porquanto sem
trabalho é impossivel propiciar vida digna para sie sua familia. (...)
Dessa feita, o rompimento injustificado das tratativas prévias a
celebracdo final de contrato de trabalho pode gerar uma vasta
ordem de prejuizos ao trabalhador, parte notoriamente
hipossuficiente na relacio de trabalho (LEAL JUNIOR; MARTINS,
2010, p. 19).

Cumpre destacar que em que pese o empregador possuir o direito de retratacao
da proposta de emprego, ndo ha que se falar em direito absoluto, uma vez que este deve ser
motivado, apoiando-se em uma causa legitima, sob pena de torna-se geradora da

responsabilidade, por ser abusiva (CHAVES, 1956).

Isso porque, ainda que a liberdade e a autonomia privada confira ao
empregador o direito de ndo contratar, esse direito ndo pode ser exercido com abuso,
ferindo o dever de boa-fé e lealdade contratuais, vez que pela boa-fé objetiva incumbe as

partes manter uma conduta honesta e transparente nas relagdes contratuais. Sendo:
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No contrato de trabalho, como nos demais contratos, pode haver
um periodo pré-contratual. (...) se os entendimentos preliminares
chegaram aum ponto que faga prever a conclusdo do contrato
e uma das partes os rompe sem um motivo justo e razodvel (“culpa
in contrahendo”), a outra terd o direito ao ressarcimento do dano
causado por esse rompimento (interesse contratual negativo),
guando possa provar que, confiando na previsivel conclusdo do
contrato, fez despesas em virtude de tais entendimentos, ou deixou
de aceitar outra oferta tanto ou mais vantajosa (MARANHAO, 1987,
p. 219).

Fritz corrobora do mesmo entendimento ao afirmar que ocorre a
responsabilidade pré-contratual pelo rompimento imotivado das negociacGes em situacdes
em que uma das partes apds despertar na outra a certeza de que o negdcio sera
concluido, em momento seguinte, rompe com a negociacdo sem motivo justo, de modo
desleal, contrariando obviamente o dever de lealdade e consideracdo pelos bens e

interesses de outrem, ideia prépria da boa-fé objetiva (FRITZ, 2009, p. 11).

Importante destacar que o contrato de trabalho possui um viés existencial, uma
vez que parte de uma realidade social, qual seja: a situacdo em que alguém busca por meio
licito obter os meios necessarios para o sustento proprio e de sua familia. Assim, das
negociacdes proprias desse contrato surge, através do comportamento objetivo das
partes, a confianca de que o contrato sera celebrado, criando, portanto, deveres para as
partes, sujeitando-as a responsabilidade pelos prejuizos que possa causar a parte que

confiou de boa-fé.

Posto isso, acertada é a conclusdo de que a responsabilidade pré-contratual nao se
vincula a existéncia ou ndo de um contrato, uma vez que se aplica a fase das tratativas, vez

que o dano pode decorrer, justamente, da ndo-contratacdo do trabalhador.

O que ocorre é a reprovacao pelo fato de um dos contratantes ter feito nascer no
outro uma legitima expectativa de que o contrato seria concluido, e ndo simplesmente
do fato da tratativa ter sido rompida. Pontua Martins-Costa: “O que se indeniza, é bom

reiterar, é a confianca iludida” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 495).

Tem-se, assim, que o agir com base na boa-fé comporta-se como fonte de
obrigacdo, a partir do momento que surge para as partes confianca objetiva na outra.

Para a doutrina, no préprio conceito de boa-fé objetiva ha a confianca como elemento
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essencial, exigindo a lealdade, probidade e correcdao daquele que entrou em relagdes

negociais.

Em resumo, se é verdade que as funcdes da boa-fé objetiva apresentam-se aptas a
municiar as relagdes juridicas de instrumentos de prote¢do que impecam o abuso do direito
de ndo contratar, ndo é menos verdade que sua efetividade imediata, no mundo fatico,
continua subjugada a vontade ou, como pugna a boa-fé objetiva, a retiddo do empregador.
Esta efetividade depende da adog¢do de uma cultura de respeito a pessoa humana, de

parceria contratual e de preservacdo da confianca.

Nesse diapasdo, com vistas a salientar demais possibilidades de incidéncia da
boa-fé na fase pré-contratual, passa-se agora a descrever diversas situa¢gdes que podem

ocorrer na fase pré-contratual, fazendo incidir a boa-fé.

Em primeiro, ha que se falar na hipotese de dois contratantes encontrarem-se na fase
das tratativas, e o contrato vir a ser celebrado com terceiro alheio as negociacdes.
Nesse caso questiona-se se haveria para a parte que estd em negocia¢cdo um direito de

preferéncia na realizagdo do contrato.

A resposta a essa indagacdo se vislumbrada sob o enfoque legalista,
certamente concluiria que ndo ha previsdao de direito de preferéncia durante as tratativas,
contudo, sob o enfoque do principio da boa fé, em virtude do dever de lealdade, o
negociante, durante a celebracdo das tratativas, deve informar a outra parte acerca da
existéncia de terceiro interessado, com vistas a proporcionar o direito de preferéncia ao
contraente que entabulou as primeiras negocia¢Oes, oferecendo-lhe as mesmas condi¢des

(SOARES, 2010).

Em resumo, cumpre a qualquer dos contratantes informar ao outro que esta de boa-
fé e nutre expectativas durante as tratativas, da existéncia de um terceiro ofertando
uma proposta com melhores condicGes, para que este possa oferecer as mesmas condi¢cGes

ou entdo facultar o seu rompimento.

Podem ocorrer ainda, tratativas paralelas e simultaneas, contudo, nesses casos
devem todos os negociantes estar cientes de que estdo sendo realizadas negociagdes
simultaneas, ou seja, que ndao ha exclusividade entre eles. Isso se justifica, pois as partes
podem despender gastos extraordindrios com vistas a concretizagdo do negdcio, e
somente agindo assim estard o contratante em conformidade com o dever de lealdade

advindo do principio de boa fé (SOARES,2010).
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Importante destacar, dessa forma, que ha sempre de se verificar o grau de
complexidade em que se encontram as negociagdes, bem como a expectativa ja criada
no outro contraente em concretizar o negocio. Para tanto, considera-se a nogdo de
espago-tempo e a realizacdo de despesas efetuadas durante a negocia¢ao do acordo, sendo
responsabilizado aquele que inseriu a confianga na realizagdo do contrato e sem justo motivo

o rompe.

Lado outro, o direito a informagdo, também constitui possibilidade de
incidéncia da boa-fé objetiva, porquanto se tem o dever de informar como uma

obrigacao legal, baseando-se no dever de cooperar, desde a etapa das tratativas.

Vé-se que o dever de informar encontra-se presente nas relagbes
obrigacionais, traduzindo-se no conhecimento prévio do teor contratual, de modo que
toda a informacdo deve ser clara, adequada e veraz com vistas a atender a dever

contratual que enseja expectativas reciprocas para o seu aperfeicoamento (SOARES, 2010).

Assim, quando qualquer dos contratantes informa um conteddo que nado
corresponde a realidade fatica viola o dever de informar que é um dos elementos

afirmadores do principio da boa-fé.

Vale ressaltar que a espécie de dados fornecidos por um dos contraentes deve
nao corresponder a realidade sob a dtica substancial do negdcio, ou seja, caso as informacdes
correspondam a fatos secunddrios, que ndo sejam importantes para as tratativas e a

ratificacdo do objeto contratual, ndo havera violacdo relevante (SOARES, 2010).

Nesse pensar, ha que se atentar também, ao direito a informagdo, como outra
hipétese de incidéncia da boa-fé na fase pré-contratual, tendo em vista que podem existir
contratos em que as clausulas e condigdes estabelecidas devem permanecer em sigilo devido

a sua complexidade e sistematica.

Em assim sendo, a violacdo do dever de sigilo nesses casos prejudica um dos
contratantes, pois permite a terceiros ter conhecimento de informagdes que apenas os
contratantes teriam acesso, podendo, ainda, ser o sigilo condicdo para a formagdo do
proprio contrato e sua violagdo criar o dever de responsabilizar pelos prejuizos suportados
pela parte contrdria, vez que o dever de sigilo durante as tratativas seria condi¢do para

o proéprio estabelecimento do contrato (SOARES,2010).
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Ante ao exposto, conclui-se que a boa-fé objetiva pode ser invocada em varias
situagBes na fase pré-contratual, servindo como pardmetro para a conduta de ambos os
contratantes, criando deveres de lealdade, tudo com o fito de possibilitar a concretizacdo do

contrato.

5 CONCLUSAO

Como destacado ao longo desse estudo, o principio da boa fé objetiva insere- se nas
relagdes juridicas obrigacionais determinado um comportamento padrdo entre os atores

privados que estdo em fase negocial para aceita¢do da proposta.

Sendo certo que é caracteristica prépria da fase das tratativas contratuais a incerteza
guanto ao resultado das atividades praticadas pelas partes, aquele que inicia negociagdes
com vistas a conceber um contrato ndo o faz com a certeza de que a seus esforgos trara
resultados, assume, portanto, o risco de despender tempo e dinheiro sem obter qualquer

resultado.

Isso se deve ao fato de que ndo haver qualquer normal legal que estabeleca o dever
daquele que encerra as negociagGes, de indenizar as despesas em que incorreu a parte
contraria, ndo estando a fase das negocia¢des contratuais sob tutela. Desta feita, aqueles

gue negociam sO tem uma certeza: que é incerta a utilidade das despesas efetuadas.

Nesse sentir, ndo ha no mundo juridico uma obrigacdo de contratar, que decorre
do simples fato de se ter dado inicio as tratativas. Ademais, caso tal obrigacdo existisse,
sem duvida representaria grave limitacdo a circulagdo dariqueza e ao estabelecimento
de relagbes econbmicas, tendo em vista que a liberdade para negociar — sem que das
negocia¢cdes surja a obrigacdo de contratar — é fundamental para o incremento e

desenvolvimento das relagdes econdmicas.

Nessa via, é inconcebivel a consideracdo da certeza no estabelecimento do contrato
como requisito para o inicio dos pactos, ja que duvidas e incertezas sdo inerentes aos

contraentes no estabelecimento da relagdo juridica contratual.

Frisa-se que considera¢gdes dessa natureza é que levaram a doutrina e a
jurisprudéncia, tanto brasileira como estrangeira, a negar, durante muito tempo, e alguns

autores até hoje, qualquer tipo de responsabilidade pelo fato de um dos contraentes



131

ter interrompido as negociacbes entabuladas pelas partes com a finalidade de

estabelecerem relagado juridica contratual.

Em conclusdo, é perfeitamente concebivel considerar o principio da boa fé como
principio fundamental no estabelecimento e no adimplemento da obrigacdo, e por essa
razdo, nao poderia operar somente apds formado o contrato, vez que somente por
estarem negociando, os contratantes ja tém estabelecida uma relag¢do social especial, o que

em potencial permite que um individuo cause danos ao outro.

Assim ¢é evocada a responsabilidade pré-contratual pela ruptura de
negocia¢des contratuais com o fundamento na teoria da inobservancia da boa fé durante
as tratativas, sendo reconhecida a existéncia de deveres juridicos especiais para as partes
durante a fase das negociagGes contratuais, a fim de que alguns comportamentos

pudessem ser exigidos, como o agir com lealdade e correcao.

Conclui-se, portanto, que o principio da boa-fé objetiva funciona, para o direito
obrigacional, e o direito contratual, como via de concretizagdo da chamada diretriz
constitucional da solidariedade social. Nela, a boa-fé objetiva preza pela colaboragdo reciproca
entre os contratantes, em condi¢Bes de paridade, tudo em razdo da realizagdo da pessoa

humana e de seu pleno e igual desenvolvimento.

Na seara trabalhista ndo é diferente, e é nesse contexto que foi abordado o tema da
boa-fé objetiva no contrato de trabalho, mas especificamente, buscou-se demonstrar que
a boa-fé deve guiar todo o contrato, desde a sua fase prévia, até o momento posterior a sua
conclusdo, de modo que atitudes desleais ndo sdo toleradas, uma vez que a criacdo da
confianga legitima na contraparte geraresponsabilidade para aquela que, de acordo com

as circunstancias, permitiu que essa se formasse.

No que tange a ao rompimento injustificado das negocia¢des, mostrou-se que em que
pese a autonomia da vontade, no caso do empregador, a liberdade em ndo contratar, ha que
se atentar para o fato de que a confianga legitima nutrida por uma das partes, no caso o

empregado, deve ser respeitada.

Em assim sendo, caso o empregador fagca surgir no empregado uma
confianca legitima de contratacdo, e posteriormente venha a ser quebrada sem justo motivo,
certamente, deve-se invocar parametros de boa-fé objetiva a fim de evitar aludidos abusos

de direito.
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