FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA NO CONTRATO
INDIVIDUAL DE TRABALHO

Ana Paula Pavelski’
1 INTRODUCAO

E relevante tratar das funcoes, ou seja, da aplicacio pratica
que a doutrina e a jurisprudéncia tém atribuido ao instituto da boa-
fé objetiva.

Demonstrar-se-a, portanto, a viabilidade de concretizar, de
aplicar o preceito. Sio, mais precisamente, trés as possibilidades
dessa atuacdo, quais sejam: interpretacio, limitacio ao exercicio de
direito subjetivo e criacio de deveres juridicos.

Dentro do contexto do presente estudo, a boa-fé¢ deve ser
descrita em suas funcdes, para que, feitos os esclarecimentos
necessdrios, sejam alinhavadas as ligacdes com o contrato individual
de trabalho. Com efeito, a aplicacio da boa-fé como um principio
imanente também ao contrato de trabalho ja tem sido defendida
por Américo Pla Rodriguez, para quem o instituto “[...] tem no
Direito do Trabalho um sentido muito especial, em virtude do
componente pessoal que existe neste ramo juridico.”!

Nesse diapasio devem ser trazidas as palavras de Pérez
Botija:

A relacio de trabalho nio é um negdcio
circunstancia, nem uma fugaz transacio

" Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas Curitiba - Faculdade de
Direito de Curitiba Especialista em Direito do Trabalho pelas Faculdades
Integradas Curitiba Advogada, area de atuacio Direito do Trabalho, integrante
do escritério Barros Martins & Pereira Advogados

' PLA RODRIGUEZ, A. Principios de direito do trabalho. Traducio de
Wagner Giglio. Sao Paulo: LTr, 1993. p. 272.
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mercantil, mas contém vinculos socioldgicos
pessoais e permanentes. Ainda que originada de
um fato econdmico, nido pode resumir-se
exclusivamente  em  direitos e  deveres
patrimoniais; coexistem vinculos de ordem moral
e espiritual que, em uma moderna concepcio do
trabalho, nio devemos desconhecer.

2 INTERPRETACAO

O Coédigo Comercial de 1850, na disposicio que tratava da
boa-fé, exclusivamente apresentava seu carater interpretativo aos
contratos comerciais. Essa funcdo revelase de grande utilidade
pratica, uma vez que as clausulas de um contrato firmado devem ser
interpretadas, consideradas segundo os preceitos da boa-fé objetiva.
Logo, dentro de padroes de honestidade, lealdade, transparéncia,
enfim de forma que ambas as partes cooperem em igualdade para a
realizacio da finalidade, do objetivo a que se propuseram pelo
referido contrato que firmaram.

A interpretacio pode ser para determinar o conteudo de
uma cldusula, para delimitar o significado de um termo ou
expressio que possam soar vagos, para estabelecer quais serio os
deveres de incumbéncia de cada contratante. Essa funcio que nio
esta adstrita a atividade interpretativa das partes envolvidas, mas do
préprio julgador, caso o contrato venha a dar ensejo a algum litigio.

O Professor Flavio Alves Martins elucida que a
interpretacao tem

[...] o objetivo de determinar o sentido das
estipulacdes contidas no pacto celebrado,
permitindo-se até a sua reconstrucio pelo
julgador, que pode interferir, conseguintemente,

2 BOTIJA, P. apud in PLA RODRIGUEZ, A., id.
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nos direitos e deveres das partes envolvidas na
relacio juridica obrigacional [...]’

Dentro da linha *légica do mesmo autor, nio ha um caréter
meramente subsuntivo de uma norma que encerre a boa-fé
objetiva. O juiz, ao contrario de apenas aplicar essa norma ao caso
concreto, como faria num processo de subsuncio, vai, antes de
tudo, ter de interpretar, identificar para depois construir o
conteudo da norma aplicavel aquele caso concreto em particular.

Aplicando-se essa funcido interpretativa dentro de um
contrato, seja ele civil, seja trabalhista, o julgador nio
necessariamente modificard a esséncia da relacio obrigacional.
Podera apenas fazer correcoes e retificacoes de modo a esclarecer o
conteudo e significado das cldusulas que lhe compdem. Assim:

Mediante a interpretacio, pretende-se, por
exemplo, descobrir o sentido de uma
determinada manifestacio de vontade negocial.
Nesse [sic] caso, pode existir uma lacuna e até
uma expressio que pode ser mais ou menos
confusa, produzindo diferentes graus de
dificuldade na tarefa do intérprete. Pelo geral, a
modificacio que pode se introduzir, via
interpretacio, ndo afeta a substincia da
regulamentacio  ou  declaracio  estudada,
podendo, na maioria dos casos, retificar defeitos
de expressio, ou seja, embora a funcio
interpretativa nio altere a estrutura da relacio
obrigacional, pode alterar o conteiddo dos

* MARTINS, F. A. A boaé objetiva e sua formalizacio no direito das
obrigacdes brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 21.

4 Ibid., p. 22.
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elementos que dela se desenvolvem, valorizando-
se o significado objetivo das expressdes e
estipulacdes feitas pelas partes’

Saindo desse Ambito interno de aplicacio do instituto, ¢ de
grande significado a expressio utilizada pela eminente Professora
Judith Martins-Costa, quando atribui o nome a funcio em
comento de "cinone hermenéutico-integrativo".’

Assim, a boafé objetiva, além das possibilidades de
interpretacio mencionadas, vem suprir lacunas ndo somente
internas aos contratos, mas considerados esses perante todo o
ordenamento juridico vigente e os acontecimentos concretos, uma
vez que as partes nio sio capazes de prever e estabelecer
consideracoes e estipulacoes sobre todos as ocorréncias derivadas
de suas vontades.

Aplicando-se tal raciocinio, devem ser citadas as palavras de

Eduardo Milléo Baracat:

Interpretar e integrar o contrato, de
acordo com o principio da boafé significa
traduzir o comportamento das partes, de acordo
com a finalidade e funcio social da
correspondente relacdo juridica, vista, conforme
sua complexidade, como uma ordem de
cooperacio, nido se tratando tio-somente da
dialética crédito (direito do empregador de dispor
da mao-de-obra) e débito (dever do empregado de
prestar o trabalho), mas de um conjunto de

> 1d.

® Ela também observa que esta expressio foi utilizada por Clovis do Couto e
Silva. MARTINS-COSTA, ]. A boa-f¢ no direito privado: sistema e tépica no
processo obrigacional. Sao Paulo: RT, 1999, p. 428.
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direitos e deveres, em que as partes visam a uma
finalidade comum [...] A funcio interpretativa-
integrativa da boa-fé auxilia o operador do
Direito do Trabalho a, diante do fato concreto,
qualificar a natureza da relacio juridica existente,
como também preencher as lacunas existentes
desse mesmo vinculo.’

E importante ressaltar que a boafé objetiva tem uma
atuacdo mais ampla do que a vontade das partes, na medida em
que pode assumir a funcio de limitar direitos. Ainda, atua em
todas as fases contratuais, seja na formacio do vinculo, seja na
celebracio do pacto, seja em sua execucio, bem como depois de
realizado. Ainda:

Para que possa ocorrer uma coerente
producio dos efeitos do contrato, tornam-se
exigiveis, as parte, em certas ocasioes,
comportamentos que nio resultam nem de
expressa e cogente disposicio legal nem das
clausulas pactuadas.®

A boa-fé ¢ chamada a determinar esses comportamentos, de
maneira a viabilizar o objetivo do contrato, de sua obrigacio
principal. Assim, atuando como cinone hermenéutico-integrativo,
a interpretacdo das estipulacdes de um contrato deve ser com base
em seu sistema interno, ou seja, cada uma das estipulacoes deve ser

7 BARACAT, E. M. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 2003. p. 183.

8 UDA, G. M. apud MARTINS-COSTA, J., A boa fé no direito privado:..., p.
429.
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considerada com todo o resto do contrato, para que possa ser
encontrado seu mais amplo significado.

Depois dessa primeira andlise, o todo significativo deve
abranger os aspectos externos ao contrato, como, por exemplo, sua
funcio social. As circunstincias concretas, no desenrolar do pacto,
devem ser analisadas igualmente, para que se verifique se estd
sendo realizado o objetivo. Nesse raciocinio, sio precisas as
consideracoes comparativas de Judith Martins-Costa:

Para a aclaracio deste "sentido total" ¢
imprescindivel a referéncia ao principio da boa-f¢é,
sendo o raciocinio, aqui, similar ao que se
manifesta em matéria de interpretacio da lei
quando se intenta averiguar o sentido de uma
norma ou de um complexo de normas,
considerando-se os elementos de valoracio postos
nos principios fundamentais do sistema ou do
conjunto normativo em analise.”

Em relacio ao contrato individual de trabalho, devese ter
em mente, quando da aplicacio da funcido interpretativa, que o
trabalho faz parte dos fundamentos da ordem econdmica e, assim
sendo, sua finalidade vai aquém da vontade das partes, pois
repercute diretamente no ambito social. Nessa esteira, a seguinte
citacdo ¢ de suma importincia:

O fim social do contrato de trabalho tem
como nucleo a ordem econdmica fundada na
valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, cujo objetivo €é assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica

? MARTINS-COSTA, J., A boa fé no direito privados..., p. 431.
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social, observados, dentre outros, os principios da
funcio social da propriedade, livre concorréncia e
busca do 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, j4 que a ordem econdmica ¢ fundada na
valorizacio do trabalho humano, observado o
principio da busca do pleno emprego. Acresca-se,
ainda, [...] que aquele que desenvolve atividade
econdmica, assume o risco do empreendimento;
ou seja, atividade econdmica e risco estio
umbilicalmente ligados, sendo que a funcio
hermenéutica-integrativa da boafé permite,
conforme o caso concreto, organizar esses
elementos, de modo a concluir que aquele que
desenvolve atividade econdmica assume o risco
desta, e, ao beneficiarse do trabalho do ser
humano, de forma pessoal e permanente, para a
consecucio desta atividade, celebra com este
contrato de trabalho, pois, por intermédio da
atividade econdmica devese buscar o pleno
emprego e valorizar o trabalho humano. Observe-
se que a funcio hermenéutica-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, E. M., op. cit., p. 184
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Dessa forma, além de possibilitar uma interpretacio de
maneira a corroborar com a finalidade do contrato, considerado ele
dentro de um todo, seja fatico, seja juridico, a boa-fé também ¢ apta
a sistematizar'' a fundamentacio das decisdes judiciais -
considerando-se o todo, pois o julgador podera aplicar uma
determinada norma invocando a boafé -, ¢ maneira de
manutencio da paz social, numa expressio de seguranca para os
contratantes e a coletividade. O seguinte exemplo jurisprudencial -
excertos de uma decisdo gaticha no Ambito civel - revela muito bem
essa funcdo da boa-fé:

As clausulas do contrato devem ser
interpretadas segundo as normas do trafico [sic],
de acordo com o que ¢ usual e compativel com a
época, com as circunstincias e com a natureza do
contrato. H4 que se atentar para o bom senso e,
principalmente, para o principio da boaAfé¢,
segundo o qual o contrato deve ser cumprido e
executado de acordo com as justas expectativas
das partes contratantes. No caso, esse justo
equilibrio, que os contratantes razoavel e
justificadamente esperavam realizar através do
contrato firmado, ficaria violentamente rompido
com a exigéncia de um preco exorbitante e
irreal... O contratante nio se pode valer de uma
cliusula mal redigida para fazer interpretacio
contraria a boa-fé."?

"' Conforme Flavio Alves Martins, "[...] a referéncia as normas que o principio da

boa-fé implica leva a analise equilibrada de todos os elementos das declaracoes

juridicas. In: A boa-fé objetiva e sua formalizacio no direito das obrigacdes

brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 23-24

' 2 RIO GRANDE DO SUL (Estado). Acordao do Tribunal de Justica do Rio
grande do Sul, 7/6/1988, apud MARTINS, F. A., op. cit., p. 92.
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Como possibilidade juslaboralista da aplicacio dessa funcio
da boafé, tem-se a identificacio, num contrato, da subordinacio
juridica objetiva. Verificando-se que a atividade é essencial para o
empresario (proprietdrio, a quem pertence o risco da atividade
econdmica) e presentes os demais requisitos celetistas (artigo 3° da
CLT), estara caracterizado o contrato de emprego, ainda que o
pactuado seja uma prestacio de servicos autonoma. "

Enfim, a funcio interpretativa ou, como se queira,
hermenéutico-integrativa deve atuar de modo a determinar que as
partes ajam com lisura, lealdade, cooperando mutuamente para a
finalidade do pacto que firmaram, bem como para que seja atingida
a finalidade maior de uma determinada pactuacio. In casu, devem
as partes contratantes agir na busca do fim social do contrato de

trabalho.

3 LIMITE AO EXERCICIO DE DIREITOS
SUBJETIVOS

Essa funcdo, também denominada controladora'®, trata da
limitacio e da supressio de um direito. Com apoio nessa
concepcio, afirmase que a grande assertiva (tudo que nido ¢é
proibido é permitido) tem sua limitacio. Com efeito, o tempo e os
acontecimentos historicos demonstraram que nio é possivel, nio é
justo, ndo ha equilibrio, quando o exercicio de direitos nio sofre
alguma limitacio. Embora j4 ha muito tempo as pessoas afirmem
que "o direito de um vai até onde inicia o do outro", na pratica os
interesses postos em cena atuam de maneira diferente; a afirmacio
muda significativamente para "o mundo é dos espertos" ou “chora

' 3 Tal hipotese ¢ ventilada por Eduardo Milléo Baracat, em obra ja citada, p.

183-184.
1 Thid., p. 24
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menos quem pode mais”. Sdo jargdes populares que se encaixam
no que esta sendo focalizado.

H4, hodiernamente, uma importante consideracio a ser
feita com relacdo a esse cendrio, pois

[...] diferentemente do que ocorria no
passado, o contrato, instrumento por exceléncia
da relacio obrigacional e veiculo juridico de
operacoes econdmicas de circulacio da riqueza,
nio ¢ mais perspectivado desde uma Otica
informada unicamente pelo dogma da autonomia
da vontade, justamente porque traduz relacio
obrigacional - relacio de cooperacio entre as
partes, processualmente polarizada por sua
finalidade - e porque se caracteriza como o
principal instrumento juridico de relacoes
econdmicas, considera-se que o contrato,
qualquer que seja, de direito publico ou privado,
¢ informado pela funcdo social que lhe ¢ atribuida
pelo ordenamento juridico [...]"(grifo  do
original).

Assim, o contrato deve ser caracterizado pela cooperacio e
colaboracio entre seus contratantes, de uma forma sinalagmatica e
equilibrada. A boa-fé é coroldrio dessa atuacio das partes, na
medida em que determina certos deveres, certas formas de agir,
que, caso nido seguidas, terdo conseqiiéncias variadas conforme o
caso concreto.

Quanto a essa limitacio de exercicio de direitos, a boa-fé
objetiva é invocada a atuar em campos como o da exceptio doli'’, da

S MARTINS-COSTA, J., A boa fé no direito privado:..., p. 456-457
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teoria francesa do abuso de direito'’ das teorias venire contra factum
proprium, suppressiols e tu quoquelg. Esses temas e seus
desdobramentos nido serio abordados com maior profundidade,
para que o trabalho nio fuja a seu principal assunto, qual seja o de
tratar da boa-fé objetiva. A ultima dessas teorias tem a funcio de
definir seus contetdos, pois ao Direito e mesmo as clausulas
contratuais nio ¢ possivel definir todas as hipoteses faticas. Por
exemplo, no caso do wenire contra factum proprium, niao ¢ possivel
uma norma que defina todas as condutas da parte que possam ser
contraditérias dentro de uma relacio obrigacional, consideradas
todas as suas fases.

Assim, os casos concretos e a aplicacdo dos preceitos da boa-
fé objetiva viabilizam a limitacio do exercicio de direitos. A
aplicacio dessas teorias na pratica devera, segundo o caso tratado,
considerar os pardmetros de lealdade, honestidade, cooperacio -
expressoes caracteristicas da boa-fé objetiva.

' Por essa teoria, 4 parte ndo é permitido agir de maneira a prejudicar o outro,

embora sua conduta esteja respaldada por uma norma juridica.

7 E fruto de construcio francesa, para Menezes Cordeiro: "[...] a ideia de firmar

limitagdes aos comportamentos dos sujeitos através dos direitos proprios de cada

um. O abuso do direito é uma figura de grau elevado de abstraccio. Esta-lhe

ligado o conceito de direito subjetivo, ele proprio muito abstracto. [...] A

condenacio de certos comportamentos, por abusivos, alicerca-se, pois, no espaco

juridico francés, em cisdo com dados culturais romanisticos [...]" CORDEIRO,

A. M. da R. e M. Da boaf¢é no direito civil. reimp. Coimbra: Almedina, 1997.

p. 683-684.

I 84..] o titular do direito, abstendo-se do exercicio durante um certo lapso de
tempo, criaria, na contraparte a representacio de que esse direito nio mais
seria atuado; quando, superveniente, viesse agir, entraria em contradicio.” In:
CORDEIRO, A. M. da R. e M., op. cit., p. 809.

9 "[...] uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica nio poderia,

sem abuso, exercer a situacio juridica que essa mesma norma lhe tivesse

atribuido." Ibid., p. 837. Assim, nio pode uma pessoa violar um comando
normativo e depois exigir que seu parceiro contratual o realize
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Como exemplos dessas teorias mencionadas, na seqiiéncia
relatam-se algumas hipdteses trazidas pela doutrina que trata do
tema.

Referindo-se a suppressio, Eduardo Milléo Baracat enumera o
denominado “perdio tacito””, ou seja, a demora em punir o ato
faltoso do empregado pode querer significar que o empregador lhe
perdoou ou, ainda, renunciou a punicio. Nio se trata aqui apenas
de decurso de tempo, mas de outros acontecimentos objetivos,
concretos que demonstrem um desinteresse em punir, um perdio
do empregador. Isso poderia ocorrer numa situacio em que

[...] o empregado motorista que, em razio
de negligéncia, colide o veiculo da empresa com
um muro, e o empregador, aplicando cldusula
contratual, decide descontar o prejuizo
correspondente com o desconto salarial, em dez
parcelas mensais. Se ao final do desconto o
empregador ainda quiser dispensar o empregado
por justa causa em razio daquele ato faltoso,
estara violando a confianca gerada no empregado,
decorrente nio apenas do ndo exercicio do
direito de punir durante os dez meses, mas da
circunstincia de que o empregador optou por
efetuar o desconto, em vez de dispensilo por
justa causa.”’

Quanto a exceptio doli, o exemplo que vem da doutrina
especializada no tema acusa a hipotese em que o empregador,
mesmo sabendo que o trabalho que estd sendo imposto ao
empregado causara ao trabalhador uma doenca profissional, nio

* BARACAT, p. 202
1d
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toma as medidas necessarias para evita-la. A conduta do empregado
que se opde a essas condicoes de trabalho enquadra-se
perfeitamente em exceptio doli, por que enfrenta o ato contrario a
boa-fé de seu empregador?

Adentrando-se a tu quoque, o exemplo pratico que é trazido
menciona uma situacio que atualmente ndo é rara na Justica do
Trabalho. Trata-se daquele conhecido nos casos de contratacio de
trabalhadores pela Administracio Publica sem prévio concurso
publico (artigo 37, Il da Constituicio Federal). Com efeito:

A Administracio Publica, no entanto,
além de, nessas hipdteses, violar o mencionado
preceito constitucional, nega, tanto judicial como
extrajudicialmente,  qualquer  direito  ao
trabalhador, inclusive argiiindo, muitas vezes, a
nulidade do contrato de trabalho que ela mesmo
[sic] celebrara com o trabalhador.

Evidente a violacio do tu quoque, pois a
propria  Administracio Publica, por primeiro,
viola o preceito constitucional, para depois negar
qualquer direito ao trabalhador, exatamente pro
ela mesma haver transgredido a norma. Beneficia-
se a Administracio Publica do labor do
trabalhador, mas nido lhe reconhece qualquer
direito.

Nesse caso, contudo, nio €& possivel
reconhecer, por aplicacio da boa-fé objetiva, a
existéncia de um contrato de trabalho entre a
Administracio Publica e o trabalhador que nio
foi aprovado em concurso publico. Com efeito. A
boa-fé objetiva deve ser instrumento para

22 Exemplo extraido da obra de BARACAT, p. 204
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viabilizar ~a  aplicacio  dos  principios
constitucionais, e nio nega-los. Assim, se o art.
37, 1I, da Constituicio inviabiliza o
reconhecimento de contrato de trabalho nessas
hipoteses, a boafé objetiva nio tem a
possibilidade de suplantar esta proibicio.

A boa-fé objetiva, no entanto, permite a
reparacio do prejuizo sofrido pelo trabalhador,
de haver trabalhado como se empregado fosse,
mas sem reconhecimento dessa condicio. E
possivel, por conseguinte, impor a Administracio
Publica o pagamento de indenizacio, equivalente
a todos os direitos que, em tese, existiram em
qualquer contrato de trabalho, tendo em vista
que devem nortear qualquer relacio juridica os

ditames da lealdade e da confianca.”

A jurisprudéncia trabalhista patria ja fez invocou,
delimitando com base na boa-fé objetiva, esse caso. Observe-se a

seguinte ementa:

3 Ibid., p. 212.

CONTRATO DE TRABALHO COM O
ESTADO. ENUNCIADO 363
INAPLICAVCEL. ARTIGO 187 DO NOVO
CODIGO CIVIL. O Novo Codigo Civil, no
artigo 187, diz: ‘Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes’. Assim, em que pese tal norma nio se
aplicar aos contratos anteriores, mas seguindo a
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corrente hermenéutica que representou o
advento do novo instituto civil, ressalto que a
administracdo publica devera seguir
exemplarmente as regras trabalhistas, em face do
interesse publico, ainda, incorre em abuso de
direito ao contratar ilegalmente e depois
pretender a resilicio sem restituicio integral do
que ¢ devido no forma da lei, assim, devera ser
mantida a sentenca quanto a interpretacio de
que a restituicio da autora ¢é integral, nio se
restringindo a parcelas salariais. Nio aplico,
portanto, o enunciado 363 do TST (artigo 159 do
CC 1916 e artigo 927 do CC/02).*

Em relacio a wvenire contra factum proprium, tal decisio de
ambito civel merece destaque:

Sendo o contrato um instrumento que
consiste na interdependéncia de obrigacdes das
partes contratantes e nio inquinado de vicios que
o possam anular, e, por outro aspecto, Nio
ocorrendo violacio de qualquer das clausulas,
nem comprovada inadimpléncia de espécie
alguma, o contrato nio pode ser invalidado. [...]
Nao pode invocar inadimpléncia, mormente no dmbito
da acdo resolutiva do contrato, a parte que deu causa
a [sic] a violacdo da cldusula, ao descumprir obrigacdo
assumida no acordo.” (grifo do original).

2 4+ BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9= Regifo. Recurso Ordinério
10649/2002. Relator: Juiz Eduardo Milléo Baracat. DJPR, 4 jul. 2003.

2 5 ALAGOAS (Estado). Tribunal de Justica. Ap. 10.025. 12 Cam. Relator:
Desembargador José Agnaldo de Souza Aratijo apud MARTINS-COSTA, J., A
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O exemplo trabalhista que pode ser mencionado estd no
contrato de experiéncia, na medida em que o empregador,
firmando com um empregado esta modalidade de contrato, deixa o
trabalhador confiante no sentido de que o contrato vird a ser por
prazo indeterminado. Advindo, porém, o decurso de tempo, sem
qualquer justificativa plausivel, o contrato é extinto. A doutrina
que defende o tema afirma que o empregador deve expor as razdes
pelas quais o trabalhador é inapto para aquela funcio, devendo o
contrato ser extinto. Caso contririo, o contrato deve ser
considerado como por prazo indeterminado, tendo o trabalhador
direito a receber as parcelas decorrentes de tal pactuacio, sem
prejuizo de indenizacdo. A reciproca também seria possivel, nesse
caso.*

Ainda neste assunto de funcio controladora, releve-se
também que serd necessdrio interpretar e aplicar os casos de exceptio
non adimpleti contractus, ou seja, de uma parte deixar de realizar sua
obrigacio fundamentando que a outra parte nio realizou uma
obrigacdo correspondente que lhe incumbia, conforme os preceitos
de boafé e levandose em consideracio a caracteristica
sinalagmdtica dos contratos. Enfim, é sensivel a diferenca de
aplicacio de todas essas teorias, um tanto quanto abstratas, quando
se tem um pardmetro para isso, como ¢ o caso da boa-fé objetiva.

Como clausula geral dos contratos, traduzida no artigo 422
do novo Codigo Civil, e aplicavel ao contrato individual de
trabalho, ela servira de base para andlise das pactuacdes, bem como
dessas teorias, de acordo com cada caso concreto apresentado,
servindo de fundamento para as decisdes.

4 CRIACAO DE DEVERES JURIDICOS

boa fé no direito privados..., p. 464.
* Este exemplo e ainda um outro estio em BARACAT, p. 199-200.
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Antes de adentrar a essa funcio da boa-fé objetiva, ha que se
ter em mente algumas consideracoes sobre a estrutura de um
contrato, qualquer que seja sua natureza. E o que se fara, para
depois se especificarem alguns dos deveres criados pela boa-fé
objetiva.

A relacio obrigacional ¢ um todo dinimico, ou seja, nio
deve ser vista apenas pelos seus componentes externos: credor,
devedor, vinculo, o que nada mais é do que a prestacio a ser
adimplida por este aquele. Na esfera trabalhista, tém-se as figuras:
empregado, empregador, salario. Ha que se ter uma perspectiva
holistica””, em que tudo estd em relacio com tudo. Nao ha somente
uma prestacdo isolada em um contrato, hd também, ao lado dessa
obrigacio principal, um complexo de deveres de prestacio e de
conduta, afora demais situacoes juridicas exigidas para realizacio
deste ou daquele ato.

A observacio de Cordeiro para o tema ¢ de grande valia:

A complexidade intra-obrigacional traduz
a ideias de que o vinculo obrigacional abriga, no
seu seio, nio um simples dever de prestar,
simétrico a uma pretensdo crediticia, mas antes
varios elementos juridicos dotados de autonomia
bastante para, de um contetdo unitirio, fazerem
uma realidade composta [...] a obrigacio
abrangeria uma multiplicidade de pretensdes,
presentes ou possiveis, para o futuro, estando o
todo unificado em funcio do conjunto organico
formado pela relacdo global [...] Vérias prestacdes,
susceptiveis de  ser  atribuidas,  noutras
circunstincias, de modo auténomo, podem estar

2 MARTINS-COSTA, J., A boa fé no direito privados..., p. 389.
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reunidas num escopo comum ou aparecer
geneticamente ligadas. A obrigacio implica,
entio, créditos multiplos e dizse complexa; tem
virias prestacdes principais, ou, quando uma
delas domine, em termos finais, uma principal e

vérias secundarias.?®

A obrigacio assim considerada, ou seja, em seu aspecto
interno também, sugere e, melhor, afirma um novo paradigma®
para o direito obrigacional, qual seja o da boa-fé objetiva. O antigo
paradigma da vontade humana nio é mais o supremo senhor das
relacdes contratuais.

Essa afirmacido ¢ explicada facilmente, quando relevados os
deveres acessorios ou instrumentais que a boa-fé objetiva evidencia
necessdrios para o desenrolar de uma obrigacio, em todo seu
processo” dindmico: negociacdes, celebracio execucio e momentos
posteriores. Sio deveres que as partes ndo estipulam - ainda que
seja possivel em determinados casos, nio somente pela vontade,
mas pela propria lei identifica-los -, dentro de suas vontades, mas
que devem ser observados, independentemente delas, que estio
atrelados a aplicacio de conceitos juridicos indeterminados, de
clausulas gerais (como o assunto do presente trabalho), de
principios.

Portanto, terio seus conteudos desenvolvidos a partir de
cada situacdo prética, pois o que pode ser dever acessério de uma
determinada obrigacdo principal nido o sera de outra, porque pode
haver espécies diferentes de um mesmo género. Explicando a

2 CORDEIRO, A. M. da R. e M., A boa fé no direito privado:..., p. 586-591
¥ MARTINS-COSTA, J., op. cit., p. 394.

3% A idéia de obrigacio como um processo dindmico, que vislumbra uma
finalidade, foi trazida pela Professora Judith Martins-Costa, citando os
ensinamentos de Clévis do Couto e Silva. Ibid., p. 382
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ultima afirmacio: o dever de cuidado daquele cavalo colocado
como exemplo em subcapitulo que tratava do conceito de boa-fé
objetiva nio sera o mesmo dever de cuidado de um apartamento
que se tenha vendido com toda a mobilia incluida. Com efeito, sio
espécies de deveres derivados do mesmo género - cuidado - e que
nio foram estipulados pela vontade das partes (ainda que alguns
deles sejam passiveis de prévia estipulacio), nem derivam de regra
normativa especifica, mas que efetivamente existem e devem ser
cumpridos, pela aplicacio da boa-fé objetiva.

Ainda nesse campo de origem e cumprimento dos deveres
acessorios, sio importantes os ensinamentos de Carlyle Popp, que
utiliza a denominacio “deveres anexos” ou “laterais”:

Os deveres anexos, ditos laterais, em regra
geral, sio indisponiveis, ou seja, nio admitem
convencdo em sentido contrario. Isto porque, se
admitida fosse a cindibilidade do direito da parte,
seria 0 mesmo que se permitir a possibilidade de
os negociadores agirem sem boa-fé. Apesar disso,
excepcionalmente, desde que mantida a esséncia
do dever de correcio e lealdade e nio se possa
cogitar de desequilibrio, mediante instrumento
expresso e  escrito, podese admitir a
disponibilidade de alguns deveres especificos,
como acontece, v.g., com o dever de sigilo. Ora, se
constar em minuta de acordo parcial a
dispensabilidade do segredo das negociacoes, por
exemplo, nenhum ilicito cometera aquele que,
moderadamente, expressar-se sobre os tratos.’’

31 POPP, C. A responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas.

Curitiba: Jurua, 2001. p. 196-197
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Na esfera contratual trabalhista, sio importantes as
consideracoes de Francisco Rossal de Araujo:

O contrato de emprego ¢ um contrato de
trato  sucessivo. Suas obrigacdes principais
(trabalho e remuneracio) se renovam no tempo e
o adimplemento parcial ndo extingue a obrigacio
principal. Tampouco se configura como uma
sucessio de obrigacoes. Existe apenas uma
obrigacio principal que se projeta no tempo [...]

Sendo o contrato de emprego um
contrato de trato sucessivo, que se prolonga no
tempo, € mnatural que aparecam obrigacdes
acessorias a obrigacdo principal. Com o passar do
tempo, uma série de pactos adicionais sdo
criados, modificados ou extintos, 3 margem da
obrigacio principal. Sdo obrigacdes acessorias que
gravitam em torno do nucleo contratual. Basta
pensar na hipotese de um vinculo de emprego
que dure vinte anos, com inumeras alteracoes
contratuais, onde pode ser verificada a extrema
dinamicidade da relacio.

Essas obrigacdes acessorias muitas vezes
nio decorrem de uma manifestacio de vontade
expressa. Muitas vezes a manifestacio € ticita,
decorrendo do proprio ‘contato social’. Essa
terminologia é prépria do moderno Direito das
Obrigacoes e significa a série de declaracoes de
vontade consistentes em atos dia-a-dia, costumes
profissionais,  aquiescéncias  multiplas  que
ocorrem no convivio diario em sociedade e que se
projetam para um contexto do vinculo
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obrigacional. Nem todas as alteracdes contratuais
em um contrato de emprego decorrem de
declaracdes expressas e muitas delas sdo
constituidas por pequenos elementos de seu
cotidiano. Assim, verbas que sido reiteradamente
pagas, horirios que se repetem continuamente,
condicdes de trabalho e tarefas que se modificam
pouco a pouco podem caracterizar alguma
alteracio contratual, cuja real extensio pode nio
ser de total consciéncia das partes. Muitas vezes,
em face do ordenamento juridico brasileiro nio
ter um sistema de garantia de emprego, tais
alteracoes somente serio discutidas em Juizo,
apds a despedida, pois o empregado teme ser
despedido em represilia por eventual demanda
trabalhista proposta no decorrer do contrato.*

Todos esses deveres sio inerentes a credores e devedores,
empregados e empregadores, pois

[...] como foi antecipado, a complexidade
intra-obrigacional nio se queda pela posicio do
devedor. Ela atinge a do credor [...] numa leitura
liberal pura, o credor, titular de um direito, nio
incorreria em deveres ou encargos; contra ela,
impos-se a evidéncia de que [...] o beneficiario
podia dificultar ou impedir o cumprimento da
obrigacio [...]”°

32 ARAUJO, F. R. de. A boafé no término do contrato de emprego; o
pagamento das verbas rescisorias [resilitorias]. Sintese Trabalhista, Porto

Alegre, v. 1, n. 129, p. 20, mar. 2000.
3 CORDEIRO, A. M. da R. e M., op. cit., p. 593
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Um exemplo claro de instituto ja consagrado pelo
ordenamento patrio, que soluciona essa hipotese de mora ao
credor, ¢ a possibilidade de o devedor fazer uma consignacio em
pagamento de sua obrigacio. Os deveres acessérios em relacio a
prestacio principal, gerados pela boa-fé objetiva, atingem, entio,
credores e devedores. Ambos devem comportar-se de maneira leal,
honesta, cooperando para o escopo principal do contrato que
firmaram.

A opiniio de Maria Pezzella sobre a dinamicidade e a
totalidade das relacdes obrigacionais, corrobora essa idéia anterior,
de que ambas as partes devem estar envolvidas:

Em virtude da aplicacio da boa-fé objetiva
no direito das obrigacdes, a relacio obrigacional
passou a ser considerada como uma ordem de
cooperacio entra as partes para satisfazer os
interesses do credor, com a necessdria preservacio
também dos interesses do devedor [...], os direitos
nio se confinam apenas a um dos polos da
relacio, mas estendem-se também ao outro, com
os deveres correspondentes, de modo que nio
mais se pode definir a relacio juridica
linearmente, como mera soma de obrigacdes e
direitos, uma vez que é uma totalidade, nio se
confundindo com os deveres principais que
engloba.**

Nos contratos individuais de trabalho a realidade ¢ a

3 PEZZELLA, M. C. C. A boa-é no direito o principio da boa-fé objetiva no
direito prlvado alemio e brasileiro. Juris Sintese Millennium, Porto Alegre, p.

13, jul./ago. 2002. (Doutrina).
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mesma,

[...] porque se parte da suposicio de que
trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé e
entre as exigéncias da mesma se encontra a de
colocar o empenho normal no cumprimento da
tarefa determinada. Mas ao mesmo tempo essa
obrigacio de boa-fé alcanca o empregador, que

também deve cumprir lealmente suas obrigacoes.’
5

Alguns desses deveres sio: lealdade, correcio, informacio,
sigilo, segredo, seguranca, cooperacio, cuidado, protecdo. Tais
deveres aparecem "[...] servindo, 'ao menos em suas manifestacoes
mais tipicas, o interesse na conservacio dos bens patrimoniais ou
pessoais que podem ser afetados em conexdo com o contrato [...]
SA seguir, serdo tratados alguns deles.

E necessério esclarecer que o préximo rol nio é taxativo, ou
seja, sugerem-se apenas alguns deveres, mas como tudo no tocante a
boa-fé esta intimamente ligado ao caso concreto, adverte-se que
muitos outros deveres acessorios podem ser vislumbrados.

4.1 DEVERES DE PROTECAO E DE DILIGENCIA
Por esse dever acessorio,
[...] considera-se que as partes, enquanto

perdure um fendmeno contratual, estio ligadas a
evitar que, no ambito desse fendmeno, sejam

% PLA RODRIGUEZ, A., op. cit., . p. 269
3§ MOTTA PINTO. In: MARTINS-COSTA, J., A boa fé no direito privados...,
p. 440.
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infligidos danos mutuos, nas suas pessoas ou nos
seus patrimonios.”’

Assim, os contratantes devem guardar, ambos, suas pessoas,
suas integridades fisicas, como seus patrimonios, seus instrumentos
de trabalho, cooperando com a seguranca e protecio uns dos
outros.

Afora as discussdes que o tema possa ensejar, quando da
fase de negociacoes, devem ser mencionados os argumentos
daqueles que acreditam na desnecessidade de se relacionar a boa-fé
os deveres de protecio nessa fase contratual, afirmando que suas
conseqiiéncias adentram o campo da responsabilidade civil. De
encontro a eles, argumentam os que véem a possibilidade contraria
que ¢

[...] forma de  democratizar o
relacionamento obrigacional [...], pela qual se
torna mais facil a presenca dos pressupostos
indenizatorios e cumpre, mais agilmente, a
funcio profilatica e preventiva, no ambito social,
que toda a teoria da responsabilidade civil
possui’®®

Um exemplo da jurisprudéncia alem3, trazido por Menezes
Cordeiro, explicita bem o dever em comento:

Um caso classico de dever acessorio de
prestacio foi pressuposto pelo RG, no caso que
segue. Um telhador que pretendia tirar medidas
para uma placa de zinco, a instalar num telheiro,

37 CORDEIRO, A. M. da R. e M, op. cit., p. 604.
3 POPP, C. A responsabilidade civil pré-negocial:..., p. 215
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caiu através de uma tibua podre colocada no
topo da construcio e feriu-se com gravidade. O
BGB entendeu que o proprietirio, por forca do
contrato celebrado, devia ter tomado medidas
convenientes para manter a seguranca do local,
tanto mais que sabia da necessidade que o
encarregado da obra tinha de o franquear. Nio o
fazendo, violou esse dever de seguranca, derivado

da boa-fé¢*

O exemplo pré-negocial juslaboralista que se pode trazer e,
conforme observacio antecedente, aplicar a boa-fé objetiva como
fundamento de um dever de protecio compreende a situacio em
que

[...]  durante uma entrevista no
estabelecimento da empresa, o teto desabe sobre
o candidato, causando-lhe ferimentos. Observe-se
que, no caso, faltou, por parte da empresa, a
devida protecio a pessoa do trabalhador.*

Quanto a pratica de condutas dentro dos termos da boa-fé
objetiva durante o vinculo empregaticio, pode ser mencionado,

3 CORDEIRO, A. M. da R. e M., op. cit., p. 604

“ BARACAT, E. M., op. cit., p. 225-226. O autor ainda sustenta para esse
exemplo o dever de a empresa indenizar o trabalhador em relacio a despesas
meédicas, bem como eventuais lucros cessantes e até prejuizos de ordem moral.
Tudo dependera do caso concreto. Outros exemplos importantes sio aqueles que
encerram a discriminacio na contratacio de empregados que jd ingressaram com
acdo trabalhista, ou mesmo de exigir exames para verificar se a candidata esta
gravida ou ndo, desde que o estado gravidico nio seja incompativel com a funcio
e as atividades a serem desenvolvidas
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como exemplo!, o fornecimento correto de equipamentos de
protecio individual (EPIs) para trabalhadores que desenvolvam
atividades insalubres, incentivo e tomada de providéncias no
sentido de criar, organizar e manter a Comissio Interna de
Prevencio de Acidentes (CIPA).

E plenamente possivel e vidvel, portanto, a aplicacio da boa-
fé¢ em todas as fases contratuais, de forma a estabelecer
determinados deveres com fundamento em condutas correlatas a
seguranca e protecio de ambos os contratantes, mutuamente.

4.2 DEVER DE LEALDADE

A lealdade entre as partes, durante toda a vigéncia
contratual, seja ela de que natureza for, entendida aqui desde suas
negociacdes até fatos posteriores ao cumprimento do seu objetivo,
sera dever acessorio de grande relevincia. As partes devem
demonstrar e atuar de forma a cumprir efetivamente o contrato,
tendo legitimo interesse em sua consecucdo. Para isso, necessitam
ter condicoes econdmicas e capacidade para as realizacdes oriundas
de tal pacto. Nesse diapasio e demonstrando exemplos praticos:

Os deveres acessorios de lealdade obrigam
as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se
de comportamentos que possam falsear o
objectivo do negocio juridico ou desequilibrar o
jogo das prestacoes por elas consignado. Com
esse mesmo sentido, podem ainda surgir os
deveres de actuacio positiva. A casuistica permite
apontar, como concretizacio desta regra, a
existéncia, enquanto um contrato se encontre em

4 1O autor trabalha com outras hipoteses. Vide BARACAT, E. M., op. cit., p.
241-241.
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vigor, de deveres de nio celebracio de contratos
incompativeis com o primeiro, de sigilio face a
elementos obtidos por via da pendéncia
contratual e cuja divulgacio possa prejudicar a
outra parte e de actuacio com vista a preservar o
objectivo e a economia contratuais [...]*

Novamente, nio se quer adentrar nas discussdes que o tema
possa suscitar quando se trata do "momento contratual" das
negociacdes. O certo é que a confianca que uma parte deposita em
outra nio deve ser suprimida ou abalada por uma conduta desleal,
visto que a finalidade do contrato pode se tornar seriamente

abalada. Para Paul Durand:

As relacdes de trabalho ndo consistem em
um simples intercimbio de prestacdes de ordem
patrimonial. Elas fazem o trabalhador entrar em
uma comunidade de trabalho e obrigam o
empregador a testemunharlhe uma confianca
necessaria. Elas impoem ao trabalhador uma
obrigacio de boa-fé¢ particular a pode-se falar de
uma obrigacio de fidelidade do trabalhador
relativamente ao empregador.®

Quando a lealdade se torna abalada, a confianca estd com
ela afetada, e isso pode resultar em conseqiiéncias extremamente
negativas a circulacio de riquezas, uma vez que os contratos sio seu
maior veiculo.

82 CORDEIRO, A. M. da R. e M, op. cit., p. 606-607.
# DURAND, P. apud PLA RODRIGUEZ, A., op. cit., p. 275-276.
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43 DEVERES DE INFORMACAO E DE
ESCLARECIMENTO

A importante correlacio que se pode aventurar nesse
assunto é quanto a existéncia de igualdade entre as partes.
Significativamente, estar muito e mais bem informado sobre todas
as condicdes, implicacoes, finalidades de um contrato é estar em
maior igualdade com a outra parte, ou estar dela separado por um
abismo. No caso de contrato de emprego, sabese da
hipossuficiéncia do trabalhador. Os deveres de informacio e
esclarecimento sdo imperiosos, a fim de que se possa tratar da boa-
fé como um certo equilibrio.

Os deveres acessorios de esclarecimento
obrigam as partes a, na vigéncia do contrato que
as une, informarem-se mutuamente de todos os
aspectos atinentes ao vinculo, de ocorréncia que,
com ele, tenham certa relacio e, ainda, de todos
os efeitos que, da execucio contratual, possam
advir.*

Quanto a essas terminologias - esclarecimento, informacio,
também recomendacio, aconselhamento - ¢ importante a distincio
que faz Carlyle Popp, ao citar Sinde Monteiro:

Dar um conselho significa dar a conhecer
a uma outra pessoa O que, na sua situacdo, se
considera melhor ou mais vantajoso e o proprio
faria se estivesse no seu lugar, a que se liga a
exortacdo [...J; o conselho contém, pois, um juizo

# CORDEIRO, A. M. da R. e M., op. cit., p. 605
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de wvalor acerca de um acto futuro do
aconselhado, em regra ligado a uma explicacio.

A recomendacio é apenas uma subespécie
do conselho. Traduzse na comunicacio de boas
qualidades acerca de uma pessoa ou coisa, com a
intencdo de, com isso, determinar aquele a quem
¢ feito algo. Conselho e recomendacio
distinguem-se apenas pela intensidade: o
conselho implica, em face da recomendacio, uma
exortacdo mais forte a seu seguimento.

Por seu turno, informacio, em sentido
estrito ou proprio, é a exposicio de uma dada
situacdo de facto, verse ela sobre pessoas, coisas,
ou qualquer outra relacio. Diferentemente do
conselho e da recomendacio, a pura informacio
esgota-se na comunicacio de factos objectivos,
estando ausente uma (expressa ou tacita)
‘proposta de conduta’.*

Na fase de formacdo de um contrato, especialmente aqui o
de emprego, as informacdes sob todos os aspectos a ele inerentes -
partes, prestacoes, objeto, duracio, horérios, locais, condicoes - sao
imprescindiveis, para que o vinculo constituido surta os efeitos
esperados pelos contratantes. Durante a execucio, as partes,
igualmente, devem manter-se informadas, de maneira a cooperar
com a finalidade a que se propuseram. A auséncia de informacdoes
ou, por outro lado, sua deficiéncia, pode acarretar conseqiiéncias
em outros deveres funcionais, como o sigilo, a lealdade e até
mesmo a protecao.

Um exemplo do dever de informar pode ser observado
quando da contratacio de um trabalhador. Este deve informar com

# POPP, C. Responsabilidade civil pré-negocial: ..., p. 198
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clareza sua experiéncia com as atividades que ira desenvolver, no
caso de essa experiéncia ser um requisito. O empregador, por sua
vez, deve informar e esclarecer como manusear os equipamentos de
trabalho, se necessiario fornecer o treinamento adequado e
informar como desenvolver a atividade da melhor forma. Ambas as
partes devem informar-se a respeito de problemas com o trabalho,
com equipamentos. Enfim, a informacdo deve ter, nesse caso, um
carater reflexivo, ou seja, ambos, empregado e empregador, tém o
dever de manter-se informados e a par de todos os acontecimentos.

Um exemplo pratico que parece aplicavel é o caso de um
trabalhador que afirma conhecer o equipamento com o qual vai
trabalhar e depois vem a danificé-lo, porque, em verdade, nao sabia
como trabalhar com ele. E uma situacio em que o empregado nio
informou, nio esclareceu ao empregador suas reais aptidoes para
com a atividade que iria desenvolver. Assim, pode-se estudar,
dentro do limites que a CLT traca, uma forma de o empregador ser
reparado nos gastos que teve com o conserto do equipamento.

Outro caso de quebra do dever de informacio, podendo
surtir efeitos até mesmo depois de extinta a relacio contratual, é o
fato de uma trabalhadora que ¢é dispensada sem justa causa e
somente aplos recebidas as parcelas rescisorias vem a descobrir seu
estado gravidico. E mais: pelos calculos médicos, ela estava gravida
antes mesmo da dispensa. Ocorre, em muitas situacdes, de a
obreira ingressar com a acdo trabalhista pretendendo estabilidade a
gestante e todas as demais verbas decorrentes. O julgador, ao
verificar essa ignorincia do estado gravidico pela propria
empregada, pode ter a conclusio de que, numa aplicacio do dever
de informacio oriundo da boa-fé objetiva, nio ha procedéncia para
qualquer dos pleitos. Afinal, somente a trabalhadora veio a saber de
seu estado, sendo o empregador ignorante em relacio ao fato, e ela
também desconhecia isso. Se ela, a maior interessada nido sabia do
fato, como pode cobrar a informacio do empregador?
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Ademais, as informacdes devem ser claras, completas, de
modo que possibilitem uma exata compreensio pelo seu
destinatirio e até mesmo uma interpretacio uninime pelas partes.

4.4 DEVERES DE SIGILO E SEGREDO

Esse dever acessorio estd estreitamente vinculado ao dever
de lealdade e ao dever de informacio. Explica-se: durante a relacio
havida entre contratantes - seja na fase negocial, seja na celebracio,
na execucio e até mesmo ap6s findo o contrato -, pode ocorrer a
troca de informacoes que se mostrem sigilosas e apenas reveladas
porque sdo pertinentes aquele pacto. Violar esse dever, revelar esse
segredo, divulgar essa informacio poderio acarretar conseqiiéncias
negativas ao parceiro contratual, a ponto de prejudicar o proprio
contrato em si, dada a quebra de lealdade e confianca entre as
partes.

H4, porém, uma consideracio necessaria:

Este dever de sigilo nio ¢é absoluto,
devendo ceder quando um valor mais alto se
levanta. Este valor, contudo, é determinado pelos
fatos e ndo pela vontade das partes. Destarte, a
disponibilidade do sigilo por mera vontade delas,
ndo se aplica ao sigilo profissional.*

Em um contrato de emprego, o sigilo pode ser, por
exemplo, em relacio a um segredo da empresa. Se um empregado
divulgar tal informacio, sera possivel considerar que houve uma
conduta contraria a boa-fé e, conseqiientemente, uma hipotese de
justa causa e até mesmo um dever de indenizar. O sigilo e o segredo

4 Tbid., p. 208.
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sio deveres que decorrem de colaboracio e cooperacio entre as
partes.*’

5 CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA NO
NOVO CODIGO CIVIL E SEUS REFLEXOS NO CONTRATO
INDIVIDUAL DE TRABALHO

A boa-fé objetiva aparece legislada no novo Codigo Civil, na
Secido das Disposicoes Gerais dos Contratos, artigo 422. Sio, com
efeito, as expressdes de flexibilidade e prudéncia buscadas pelo
legislador. Reiterem-se as palavras do Senador Josaphat Marinho,
relator do Projeto do Cédigo Civil, no Senado.

O objeto de estudo desse assunto ¢, pois, a maneira de
aplicacio da boa-fé objetiva como uma cliusula geral. O que
abrange uma clausula geral? Existe a possibilidade de fazer
comentarios sobre a seguranca juridica’ O que se nota com as
respostas a essas veladas indagacoes é que o Direito deve ser
construido.®

Para todas essas reflexdes, deve-se ter em mente as
consideracdes que ja foram feitas sobre a boa-fé objetiva, seja de
suas caracteristicas de conceito juridico indeterminado, seja de sua
historicidade, seja de sua formulacio e desenvolvimento dentro do
caso concreto e suas funcoes. Enfim, tudo o que foi trazido a baila
no capitulo anterior e suas subdivisdes.

Necessario ainda se faz o esclarecimento de que nio se estd
defendendo que somente com o artigo 422 do Coédigo Civil de
2002 ¢ que se teve fundamento para aplicacio da boa-fé¢ objetiva
aos contratos individuais de trabalho. Houve, desde 1988,

" BARACAT, E. M., op. cit., p. 255

* Construgio e reconstrucio. Ambas em um sentido construtivo, ou seja, de um
trabalho, uma atividade positiva, que acrescente, que some, que traga beneficios
e possibilidades de solucoes para os questionamentos - verdadeiros desafios -
provindos do dinamismo social
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fundamento constitucional bastante forte. Ocorre que nio se pode
negar que o referido dispositivo civil é o mais expressivo na
utilizacio da boa-fé, pois se refere a ela expressamente. Espera-se
que a pratica trabalhista faca dela um cotidiano.

As consideracoes que seguem, embora sejam resultado de
consultas a obras e pensadores que nio fazem parte do Direito do
Trabalho, sio plenamente apliciveis a esse ramo e importantes para
a sustentacio do que aqui pretende defender neste ensaio
académico.

5.1 CLAUSULA GERAL

A denominada clausula geral é técnica legislativa fruto,
notadamente, da pés-modernidade. E a superacio de um periodo
em que se buscou um corpo legislativo, um

[...] codigo total, totalizador e totalitdrio,
aquele que, pela interligacio sistemdtica das
regras casuisticas, teve a pretensio de cobrir a
plenitude  dos  atos  possiveis e  dos
comportamentos devidos na esfera privada,

prevendo solucdes as variadas questdes da vida
civil [...]*

Supera-se, portanto, a idéia de corpo legislativo unico,
completo (ordenado)™ e perfeito em si mesmo.

Quando da aplicacio do Direito, ha uma relevante
interacio entre os variados corpos legislativos ao se empregar,

¥ MARTINS-COSTA, J. O direito privado como um "sistema em construcio":
as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro. Disponivel em:
www.jusnavigandi.com.br. Acesso em: 14 mar. 2002. p. 2.

S NALIN, P. Do contrato: conceito pos-moderno em busca de sua formulacio
na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurug, 2001. p. 212
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legislativamente, uma cldusula geral. Assim, elas possibilitam uma
busca de principios e regras constitucionais, normas advindas dos
microssistemas, e até mesmo de valores metajuridicos.

A casuistica’® cede lugar a uma lei dotada de caracteristicas
de "[...] concrecdo e individualidade, [...] ndo mais [...] como kanon
abstrato e geral de certas acdes, mas como resposta a especificos e
determinados problemas da vida cotidiana."”

Para que isso fosse possivel, a linguagem legislativa viu-se
cercada por termos que lhe eram até entio estranhos, alienigenas. E
necessaria uma terminologia que abarque a utilidade social, que
tenha significados econdémicos e também dos mais variados ramos
cientificos. O Direito efetivamente nio pode ser um mundo 2
parte, ou seja, desligado e acima® da realidade que o cerca. Pelo
contrario, deve ser capaz de absorver essa realidade, para dela poder
fazer parte e nela interferir.

No brilhante ensinamento de Judith Martins-Costa, as
cldusulas gerais sio normas que

[...] buscam a formulacio da hipotese legal
mediante o emprego de conceitos cujos termos
tém significados intencionalmente vagos e
abertos, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados™ [...], ao invés de tracar
punctualmente a  hipdtese e as  suas

> Técnica legislativa marcada pela especificacio, pela tentativa do legislador de
definir mais precisamente 0 momento e os critérios para aplicacio da norma

2 MARTINS-COSTA, J., O direito privado..., p. 3.

53 Qu abaixo dela, porque nio mais responde a seus progressos, a seus
questionamentos

** Quanto a esse aspecto, deve-se ter em mente o que ja foi tracado no presente
trabalho, quando do conceito de boa-fé. Tratou-se justamente do tema dos
conceitos juridicos indeterminados, elevando-se a boa-fé como integrante desse
rol.
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conseqiiéncias, ¢ desenhado como uma vaga
moldura, permitindo, pela vagueza semantica que
caracteriza os seus termos, a incorporacio de
principios, diretrizes e maximas de conduta
originalmente estrangeiros ao corpus codificado,
do que resulta, mediante a atividade de concrecio
destes principios, diretrizes maximas de conduta,

a constante formulacio de novas normas.”’

E caracteristico para a clausula geral o ela
estar carecida de preenchimento com valoracdes,
isto ¢, o ela ndo dar os critérios necessdrios para a
sua concretizacio, podendo-se estes,
fundamentalmente, determinar apenas com a
consideracio do caso concreto respectivo.”®

Afinal: “[...] o Direito é um modo de resolver casos
concretos.””!

Assim, a atividade interpretativa ¢ fundamental. O
aplicador do Direito devera analisar a situacio concreta e fazer um
apanhado para entio poder percorrer o sistema juridico vigente,
buscando os principios, normas, bem como um preenchimento do
conceito tido como vago para realizar sua funcio. O que se propde,
nesse ponto, ¢ que nio somente o aplicador do Direito, ou seja, o
julgador realize esse papel de buscar o contetdo e concretizacio do
enunciado de uma cldusula geral, mas também receba dos

envolvidos no litigio sugestdes e caminhos sobre o que deve ser

* MARTINS-COSTA, J., O direito privado:..., p. 3.

3 CANARIS, C. W. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Traduciao de A. M. da R. e Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacio C.
Gulbenkian, 1989. p. 142.

7 Ibid., p. XXIV da introducio feita por A. M. da R. e Menezes Cordeiro
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tutelado, de maneira que o Direito aplicado ao caso concreto seja
realmente derivado de uma construcio. A jurisprudéncia nio é
obra apenas de juizes, daqueles que detém a prerrogativa de, como
diz o brocardo, "dizer o Direito", é (deve ser), pois, oriunda de uma
construcio de que participem os que "ddo os fatos", ji que estes sdo
os maiores interessados e os que viverio o Direito aplicado por
aqueles.

A subsuncio nido ¢ mais o grande vetor para que o Direito
seja aplicado, seja dito ao caso concreto. Corroborando com esse
pensamento, estd a afirmacio de Maria Pezzella, para quem o

[..]  preenchimento do  contetdo
normativo destes conceitos ¢ feito no exame de
cada caso, por meio de atos de valoracdo, pois
aqui a tarefa do julgador nio pode se restringir a
rigida subsuncdo, uma vez que se exige mais do
que a mera aplicacio da norma, numa concepcio
do sistema juridico que possibilita uma abertura
por via da qual se permite o ingresso de valores
extrajuridicos.”

Ainda nessa mesma proposicio, Ruy Rosado assevera:

A plena consciéncia de que tal clausula
funciona de modo diverso da subsuncio comum
as normas tipificadoras ¢ importante nio apenas
para o julgador, a permitirlhe a utilizacio
adequada de valioso instrumento para a solucio
do caso, mas também para a orientacio das
partes, seja na elaboracio de seu pedido, seja
principalmente na producio da prova, uma vez
que a norma de dever sera formulada

* PEZZELLA, M. C. C,, op. cit., p. 8.
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judicialmente em funcio dos fatos provados no
processo e atendendo a critérios juridicos e
metajuridicos que possam auxiliar nessa
formulacio. Como a elaboracio retérica do juiz
nio se limita a simples invocacio da norma de
dever positivada, pois esta nio existe e deve ser
construida para o caso, cumpre trazer aos autos
todos os elementos que interessam para esta

definicao.”

Ressalte-se, ainda, que sio congnosciveis trés espécies de
clausulas gerais, quais sejam:

[...] a) disposicdes de tipo restritivo,
configurando cldusulas gerais que delimitam ou
restringem em certas situacdes, o Ambito de um
conjunto de permissdes singulares advindas de
regra ou principio juridico. E o caso,
paradigmatico, da restricio operada pela clausula
geral da funcio social do contrato as regras,
contratuais ou legais, que tém sua fonte no
principio da liberdade contratual; b) de tipo
regulativo, configurando clausulas que servem
para regular, com base em um principio,
hipoteses de fato nio casuisticamente previstas na
lei, como ocorre com a regulacio da
responsabilidade civil por culpa; e, por fim, de
tipo extensivo, caso em que servem para ampliar
uma determinada regulacio juridica mediante a
expressa possibilidade de serem introduzidos, na

% AGUIAR JUNIOR, R. R. de. A boa¢ na relacio de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, Sio Paulo, n. 14, p. 20-21, abr./jun. 1995
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regulacio em causa, principios e regras proprios
de outros textos normativos. E exemplo o art. 7°
do Codigo do Consumidor e o paragrafo 2° do
art. 5° da Constituicio Federal, que reenviam o
aplicador da lei a outros conjuntos normativos,
tais como acordos e tratados internacionais e
diversa legislacio ordinaria.*

Trata-se, nessa exposicio, da boa-fé objetiva como clausula
geral dos contratos e também do contrato de trabalho, pela
aplicacio subsididria, pois é como tal (clausula geral) que ela

aparece no Codigo Civil de 2002.

5.2 BOA-FE OBJETIVA E CONTRATOS NO CODIGO
CIVIL DE 2002

O tema vem expressamente tratado no artigo 422 do novo
Codigo Civil. A boa-fé objetiva, com outros principios, como o da
funcio social do contrato, que também tem lugar no atual Codigo
Civil, a dignidade da pessoa humana, os fundamentos
constitucionais para a ordem econdmica, dentre eles a valorizacio
do trabalho humano, e tantos outros, aparece como uma das
maneiras de dinamizar o Direito no aspecto social.

Como clausula geral e como conceito juridico
indeterminado, a boa-fé objetiva deve ter seu conteudo preenchido
mediante a "concretizacio de um valor, de uma diretiva ou de um
padrio social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da
experiéncia social.""!

Dessa forma, todas aquelas funcoes colocadas em capitulo
anterior para a boa-fé objetiva deverio ser depreendidas do caso

8 MARTINS-COSTA, J., O direito privados..., p. 5-6
' Ibid., p. 6

Rev. TRT - 9= R., Curitiba, a. 31, n.56, Jan./Jun. 2006



concreto, observados os padroes e pardmetros existentes no mundo
fatico. E justamente essa a grande possibilidade trazida pela
clausula geral da boa-fé objetiva: abarcar situacdes que ndo estio
predeterminadas, portanto resolvé-las partindo do que ja se tem
construido e que possibilita uma reconstrucio que se adapta ao
novo. Mais uma vez, queda-se para a interpretacio, em detrimento
quase que absoluto da mera subsuncio.

Sao imprescindiveis os ensinamentos de Menezes Cordeiro
nesse aspecto:

A boa fé objectiva ¢ entendida como do
dominio do Direito jurisprudencial: o seu
contetdo adviria nio da lei, mas da sua aplicacio
pelo juiz. Torna-se, nessa medida, impraticavel
locubrar sobre os textos que a consagrem. O
estudo do litigio concreto, a comparacio de casos
similares, a sua dogmatizacdo, e a sistematizacio
subseqiilente formam a base essencial duma
investigacio sobre a boa fé. Essa necessidade,
dificulta, face a especializacio dos juristas, o
conhecimento juscientifico - logo real - da boa fé
por parte dos cultores [...], ela implica uma
actividade judicante que, sem mediacoes
normativas, deixa face a face o sistema global e o
caso a resolver.”

Nos contratos, entre eles o contrato individual de trabalho,
por meio da aplicacio da clausula geral da boa-f¢ objetiva, busca-se
"[...] um certo equilibrio material entre as vantagens auferidas, [...]
pelas partes: nio se admitem prejuizos desproporcionados."®’

2 CORDEIRO, p. 43
8 Ibid., p. 658
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A importincia da boa-fé como fator de equilibrio contratual
entre empregados e empregadores é fundamental, j4 que aqueles
sempre estio em situacio de hipossuficiéncia em relacio a estes. A
boa-fé exige que os contratantes ajam em cooperacdo, € mais, em
todas as fases do pacto, seja antes de sua celebracio, ou seja,
quando das tratativas, seja no exato momento de sua celebracio,
apos ela - execucio do pacto -, e, finalmente, apos o alcance da
finalidade a qual as partes se propuseram.

Ruy Rosado de Aguiar, um grande estudioso da boa-fé
objetiva, tem relevantes assertivas:

Para aplicacdo da clausula da boa-fé, o juiz
parte do principio de que toda a interrelacio
humana deve pautarse por um padrio ético de
confianca e lealdade, indispensavel para o préprio
desenvolvimento normal da convivéncia social. A
expectativa de um comportamento adequado por
parte do outro €é um comportamento
indissociavel da vida de relacio, sem o qual ela
mesma seria inviavel. Isso significa que as pessoas
devem adotar um comportamento leal em toda a
fase prévia a constituicio de tais relacoes
(diligéncia in contrahendo); e que devem também
comportar-se lealmente no desenvolvimento das
relacdes juridicas ja constituidas entre eles. Este
dever de comportar-se segundo a boa-fé se projeta
a sua vez nas direcdes em que se diversificam
todas as relacoes juridicas: direitos e deveres. Os
direitos devem exercitarse de boa-fé; as
obrigacoes tém de cumprir-se de boa-fé.**

A boa-fé, portanto, determina uma atuacio de maneira a

“ AGUIAR JUNIOR, R. R. de, op. cit., 25
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[...] nio prejudicar, mediante condicoes
negociais gerais, de modo desproporcionado, a
contraparte: a  desproporcio  pode  ser
determinada, de forma comoda, tomando por
bitola a regulacio supletiva normal, consagrada
na lei ou no tipo contratual normal, atentos os
fins deste e os que o contrato questionado
permita obter.”

Com essa afirmacio, Menezes Cordeiro demonstra,
claramente, a atuacio da boafé enquanto clausula geral: deveres
acessorios, interpretacio e limitacio de direitos subjetivos. Seus
pardmetros serdo, ao longo de sua aplicacio, definidos. A grande
vantagem de um sistema juridico como o do Novo Codigo, em que
pesem as criticas, é¢ de conseguir atuar com todo o universo juridico
vigente, de maneira a alcancar e agraciar o mundo do qual e para o
qual ele existe: a sociedade. Assim, a boa-fé

[...] assegura a reproducio do sistema, seja
conquistando para o seu seio areas que ganham a
caracteristica da juridicidade, seja adaptando a
nova realidade, cientifica ou social, dispositivos
arcaicos, seja, por fim, realizando, na vida real,
um projecto que o legislador deixou a meio ou,
apenas, indicou.®
Talvez fosse interessante o legislador ter deixado exemplos
de aplicacoes da boa-fé objetiva, como se tem noticia no Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Mas essa possibilidade somente
seria viavel desde que nio fossem hipoteses consideradas e

% CORDEIRO, A. M. da R. e M, op. cit., p. 659
% Ibid., p. 46.
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interpretadas como estanques - verdadeiros numeros clausus -, sob
pena de a clausula geral da boa-f¢ perder sua primordial funcio de
flexibilidade ao caso concreto, perdendo, por conseguinte, a
mobilidade e a evolucio da técnica legislativa. J4 nio seria, entio,
propriamente uma clausula geral, tampouco um conceito juridico
indeterminado, uma vez que seu conteudo estaria expressamente
definido.

A verdade ¢ que essa aplicacio da boa-fé tal como adveio
com o Codigo Civil de 2002, acaba por conferir também uma
aproximacio maior da propria esfera trabalhista com a realidade.
Arrisca-se discutir abertura e modernizacio da propria CLT.

5.3 QUESTAO DA SEGURANCA JURIDICA

“Clausula geral”, “conceito juridico indeterminado” e
“flexibilidade ao caso concreto” sio expressdes que instigam a
pergunta sobre a existéncia menos arraigada ou auséncia da
seguranca juridica, quando da aplicacio da cldusula geral da boa-fé
objetiva. Ela existe. Nio se tem aqui, de maneira nenhuma, a
pretensdo de adentrar a seara da discussio que abrange a seguranca
juridica como um valor - autdbnomo da Justica ou imanente a ela®

Deve-se ter em mente a concepcio de Estado Social, quando
atualmente se aborda o assunto sobre seguranca juridica. E preciso
ter considerar tanto o ambito politico e social de seguranca quanto
o propriamente do Direito. Esses mundos estio na Constituicio de
1988, artigo 5°, incisos LIV e XXXVI, respectivamente.

® 7 Quanto a essas discussdes, verificar as analises de CHORAO, M. B.
Introducio ao direito: o conceito de direito. Coimbra: Almedina, 1989. p.
106-118, v. 1; GUSMAOQ, P. D. de. Filosofia do direito. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 75-84.
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Entio, nas palavras de Luis Roberto Barroso, as idéias
doutrinarias e jurisprudenciais mais recentes sobre o tema abarcam
0s seguintes aspectos:

1. a existéncia de instituicoes estatais
dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas
ao principio da legalidade;

2. a confianca nos atos do Poder Publico,
que deverio regerse pela boafé e pela
razoabilidade;

3. a estabilidade das relacoes juridicas,
manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacio aos fatos sobre
os quais incidem e na conservacio de direitos em
face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos,
tanto os que devem ser seguidos como os que
devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei,
inclusive com solucdes isondmicas para situacdes

idénticas ou proximas.®®

A seguranca juridica, como idéia de certeza do Direito®,

[...] visa em geral a uma situacio de
cognoscibilidade e estabilidade do direito, que
possibilita as pessoas prever os efeitos juridicos
das vérios eventos da vida social, conhecer os seus
direitos e deveres, saber, [...] nio s6 a

% BARROSO, L. R. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 50-51.
% GUSMAOQ, P.D. de., op. cit., p. 716-77
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possibilidade de apreensio das normas (gerais e
abstractas) em si mesmas, mas também a
calculabilidade dos efeitos concretos da sua

aplicacio.™

Importa aos operadores do Direito saber como trabalhar
com as normas, como aplici-las e, em especial as partes, conhecer
uma prévia aplicacio concreta e individual de seu conteudo, de
forma a se poder falar em uma maior estabilidade social. Utiliza-se
aqui essa expressio sem o intuito de pregar uma padronizacio
fechada de aplicacio, uma estagnacio do sistema. Pelo contrario,
no que tange a clausula geral da boa-fé objetiva, ¢ plenamente viavel
e possivel sua aplicacio de maneira flexivel e nio menos segura.

Para que se tenha essa idéia em mente, precisa-se ter outra
anterior, a de que “o Direito nio é dado (donné), mas construido
(construit)””'. Entenda-se aqui o Direito como um todo, englobando-
se 0 Direito do Trabalho. Com efeito, devem ser consideradas as
palavras de Judith Martins-Costa, quanto a aplicabilidade das
cldusulas gerais e a seguranca juridica:

Atuam, ainda -- e esta é relevantissima
funcio, nem sempre bem percebida -- como
elemento de conexdo ou ‘lei de referéncia’ para
oportunizar, ao juiz, a fundamentacio da sua
decisio de forma relacionada com os casos
precedentes. Figure-se, por exemplo, num sistema
no qual inexista clausula geral em matéria de
direito dos contratos, o julgamento de uma
variedade de casos em que os magistrados
decidam ter havido inadimplemento contratual

 CHORAO, M. B., op. cit., p. 108
" DABIN, apud in GUSMAOQO, P. D. de, op. cit., p. 78
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por parte de um ou de ambos contratantes, partes
no litigio, pela infringéncia de certos deveres de
conduta, positivos ou negativos, nio previstos
nem na lei nem no contrato. Uma tal decisio
pode vir fundada, pelo juiz ‘A’ numa referéncia a
equidade; pelo juiz ‘B’, ao principio que veda o
abuso do direito; pode outro juiz aludir,
genericamente, aos principios gerais do direito, e
ainda outro pode buscar, para fundar o decisum,
mesmo um principio  pré-positivo, ainda
inexpresso legislativamente. Um ultimo, por fim,
impord os mesmos deveres com base numa
interpretacio integradora da vontade contratual.
Em todas estas situacdes a sentenca
podera estar adequadamente fundamentada.
Contudo, ninguém discutira que a dispersio dos
fundamentos utilizados dificultard sobremaneira
a pesquisa dos precedentes, pois serd quase
impossivel visualizar a identidade da ratio
decidendi existente em todos os exemplos acima
figurados, ‘a menos que seja facultado (ao juiz do
caso atual) consultar toda a matéria de que se serviu o
juiz (dos casos precedentes) na sua integralidade’
(46), o que se afigura, na pratica, fantasioso. Mas
¢ preciso convir que a diversidade dos
fundamentos elencados nio sé problematiza a
pesquisa jurisprudencial, como, por igual, o
progresso do Direito -- pela dificuldade na
reiteracio da hipdtese nova --, impedindo a
sistematizacio da solucio inovadora. Por isto a
clausula geral cabe o importantissimo papel de
atuar como o ponto de referéncia entre os
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diversos casos levados a apreciacio judicial,
permitindo a formacio de catilogo de
precedentes.”

Dessa forma, a boa-fé fazendo parte do ambito de legislacio
civil e sendo aplicada no ambito trabalhista, fard com que as
decisdes fundadas em sua aplicacio convirjam para um
denominador comum, uma mesma fundamentacio.

J4 se observou, das jurisprudéncias trazidas ao longo deste
texto, que a boa-fé objetiva foi aplicada pelos tribunais patrios
mesmo antes de sua existéncia no CDC, ou seja, demonstra-se que
¢ um principio geral do Direito que, mesmo carecendo de norma
que o contenha, ¢ aplicivel. Nio devem ser esquecidas as
consideracoes sobre o cunho constitucional que o tema encerra.

H4 possibilidade de certeza - e de justica mesmo -, porque
os operadores do Direito terio campo de atuacio para adequar a
norma a situacio concreta, em face do dinamismo social e,
conseqlientemente, ter-se-4 uma aplicacio do Direito mais proxima
ao esperado pelas partes. Ha possibilidade de certeza da clausula
geral da boa-fé objetiva, porque, embora faca parte dos conceitos
juridicos indeterminados, ji se consegue delimiti-la aos casos
concretos, seja como forma de interpretacdo, seja como limitacio
de direitos subjetivos, seja como criadora de deveres acessérios aos
contratos.

Aqueles que temem a interpretacio e aplicacio dos juizes
sobre o tema, deve ser trazida a seguinte consideracio,
relembrando-se sempre que estio sujeitos a um controle de sua
atividade:

Ao juiz cabe uma margem residual livre de
apreciacio do caso, o que ndo significa que

2 MARTINS-COSTA, J., O direito privados..., p. 8.
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desenvolva um processo arbitrdrio ou irracional,
pois a tarefa do julgador é a materializacio das
valoracdes, encontraveis, por exemplo, na
Constituicio e/ou nos principios por ela
consagrados, onde ao menos encontra uma
direcio previamente tracada pelo legislador.
Também o jurista deve indagarse sobre os
motivos praticos e observar os principios ou
critérios valorativos em que as formulacoes
legislativas se baseiam e que sio proprias do
ordenamento juridico.*’

Diante de tudo o que foi destacado, é necessario, para se
tratar de seguranca juridica, que a doutrina e a jurisprudéncia
construam o conteddo da boafé objetiva, numa forma
historicamente determinada™, pois o positivismo nio foi capaz de
acompanhar os fendmenos que acompanharam os textos legais.
Enfim,

[...] a seguranca juridica do contrato nio
¢ mais decorréncia da aplicacio cega da lei do
Codigo Civil, que considera a verificacio formal
de uma vontade livremente emitida. Ela ¢
material (concreta e historica), investigativa das
condutas e dos resultados objetivos do contrato,
escapando da concepcio superada, de que a
seguranca estaria no adimplemento do contrato,
pelo devedor.”

Tampouco o pode ser da aplicacio cega da lei da CLT.

8 PEZZELLA, M. C. C,, op. cit.,, p. 8
™ CANARIS, C. W. apud NALIN, P., op. cit., p. 213.
75 Id
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O contrato - interessa o individual de trabalho - deve ser
uma cooperacio entre os contratantes. Ambos devem convergir
suas acoes e omissdes para a finalidade do pactuado (especialmente
a funcido social e constitucional do trabalho), estando respaldados
por um equilibrio, o qual pode ser facilmente depreendido,
quando ha comportamentos mutuos cingidos de boa-fé objetiva.

Certamente, a seguranca juridica hodierna ¢ aquela que
pode privilegiar, nos contratos, nem so a letra fria da norma a eles
atinente, nem sé a vontade das partes, mas também a realidade
dindmica da sociedade.

Tudo ha que ser sopesado, equilibrado para entdo poder se
dizer o Direito ao caso concreto. Essa diccio, portanto, serd forma
de trilhar o amanha, melhorado, dentro de sua realidade de
amanha.

6 CONCLUSAO

A boa-fé é um conceito (indeterminado) ambivalente, como
foi demonstrado, comportando um aspecto subjetivo e um outro
diferente, o objetivo. A respeito deste ¢ que foram tecidas maiores
consideracdes no presente trabalho e ¢ aplicivel ao contrato
individual de trabalho, seja por forca da Constituicio de 1988, seja
pela aplicacio subsidiaria do artigo 422 do novo Cédigo Civil
(2002).

O sentido objetivo da boa-fé ¢ aquele que lhe confere um
carater de dever de conduta, um standard, de agir conforme um
homem médio agiria. Tal acio deve ser realizada dentro de
parametros de lealdade, honestidade, correcio, lisura. E uma forma
eficaz de equilibrio nas relacdes contratuais, portanto.

Sio trés suas funcdes principais: interpretacio, limitacio de
direitos subjetivos e criacio de deveres anexos ao contrato.
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A interpretacio ndo se restringe apenas ao conteido
interno, as clausulas do contrato de trabalho em si. A boa-fé
objetiva atua tanto interna como integrando o contrato a todo o
sistema juridico vigente, especialmente em relacio as disposicoes
constitucionais que tratam do trabalho, elegendo-o inclusive, como
um dos fundamentos da ordem econdmica. Por outro prisma, é
aplicada como forma de limitar direitos subjetivos, de maneira que
realmente seja realizada a diccio popular de que “o direito de um
vai até onde inicia o do outro”. Assim, o contrato de emprego deve
ser expressio de cooperacio e colaboracio entre as partes, tanto
empregador quanto empregado, sendo realmente sinalagmatico. A
boa-f¢ objetiva limita, pois, aplicaces do abuso de direito e seus
desdobramentos. Sob a funcio de criar deveres acessorios,
funcionais, o contrato de trabalho é analisado como um processo,
nio apenas pelo vinculo existente entre empregado e empregador.
Trata-se de um processo com inicio, meio e fim, pelo qual ambas as
partes tém de colaborar, cada um a seu tempo, para a realizacio, a
finalidade a que se propuseram mediante o contrato que firmaram.

Como ficou demonstrado, sio deveres de informacio e
esclarecimento, sigilo, segredo, lealdade, protecio e diligéncia, que
vao desde as tratativas até fatos posteriores aos contratos. Nio sio
hipoteses estanques. Diante de tudo o que foi considerado no
presente estudo, somente o caso concreto ¢ que podera ditar quais
os deveres acessorios a ele atinentes, podendo ser, inclusive, mais
de um ao mesmo tempo.

Neste ponto, ¢ relevante a considerar que, embora
cumprido o dever principal, se os deveres anexos decorrentes da
boa-fé objetiva foram violados, de maneira que o referido dever
principal nio restou perfeitamente cumprido, pode-se afirmar que
houve quebra positiva’ do contrato.

® MARQUES, C. L. Contratos no codigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 1999. p. 110.
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Por fim, foi abordado o tema da boa-fé objetiva como
clausula, pois ¢ assim que aparece no novo Codigo Civil, em se
tratando de contratos, e é assim que sera aplicada ao contrato de
trabalho. Foi demonstrado que uma clausula geral necessita do caso
concreto para que ganhe contetdo, para que seja definida e
aplicada. Abordou-se que sua determinacio, em se tratando de boa-
fé objetiva, é plenamente possivel e que depende da atuacio dos
operadores do Direito, vistos nio somente como o juiz, mas
também como as partes, enfim todos aqueles envolvidos no litigio.

Espera-se, que com a previsio do tema pelo novo Codigo
Civil, tanto doutrina quanto jurisprudéncia juslaborais se
desenvolvam ativamente na busca da aplicacio do tema, para que
nio reste esquecido.

Por fim, tratou-se da seguranca juridica relacionada a
aplicacio da boa-fé¢ objetiva. Relatou-se que a seguranca juridica,
enquanto certeza do Direito, sem adentrar nas discussoes
terminologicas que o tema possa suscitar, nio deve ser sindbnima de
estagnacido. Pelo contririo, o Direito deve acompanhar o
desenvolvimento social, a dinAmica da sociedade, especialmente o
contrato de trabalho pela sua grande influéncia nas relacoes sociais.
A boafé objetiva vem conferir um novo panorama aos contratos
tanto civis como trabalhistas, de forma a lhes propiciar um maior
equilibrio.
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