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Os Deveres Anexos da Boa-fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho

André Luis Torres Pessoa

RESUMO

A presente dissertacao aborda a aplicacdo dos deveres anexos da boa-
fé objetiva ao contrato individual de trabalho. Inicia trazendo o conceito de boa-fé, a
sua caracterizacdo como clausula geral e o seu historico, demonstrando o seu
desenvolvimento e a sua insercdo no direito brasileiro. Apds isso, traz um estudo
sobre as funcbes da boa-fé objetiva, dentre elas a de criacdo de deveres anexos,
trazendo uma analise acerca daqueles mais comuns na doutrina especializada.
Segue estudando a aplicacdo destes deveres anexos as normas do Direito do
Trabalho e as obrigacdes geradas as partes do contrato de trabalho, evidenciando a
andlise da previsdo dos deveres anexos na CLT e, posteriormente, avaliando as
consequéncias oriundas da violacdo positiva do contrato, quando da inobservancia

dos deveres anexos da boa-fé objetiva pelos contratantes.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva; deveres anexos; contrato individual de trabalho;
Direito do Trabalho; Direitos Fundamentais.



Good Faith and its Obligations Within an Individual Work Contract
André Luis Torres Pessoa

ABSTRACT

This dissertation addresses the application of good faith and its
obligations within an individual work contract. The dissertation starts off by bringing
the concept of good faith, its characterization and history as a general rule, as well as
showing its development and integration into Brazilian law. After this, the study brings
forth the functions of the good faith objective, including the creation of obligations by
bringing an analysis of the most common ones within this specialized doctrine. What
follows is a study of the application of these duties to the standards within labor law
and the duties of the parties in a labor contract, which is shown through a provision
analysis of obligations in the Brazilian Labor Code, subsequently, showing the
consequences arising from any violation of the contract when there is failure by the
parties to abide to the concepts of good faith and the obligations that follow it.

Key-words: good faith objective; obligations/duties, individual work contract; labor

law, fundamental rights
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“A maior vantagem da justica e da boa-fé
€ inutilizar a forca.” (PLUTARCO)

1 INTRODUCAO

Agir com boa-fé tem sido a tdnica da conduta juridica que tem
permeado inimeros trabalhos cientificos, de todas as espécies. Contudo, a boa-fé é
muito mais que a simples intencdo de agir corretamente, de agir com correicdo, com
ética e com moralidade. A boa-fé objetiva foge da esfera da psique humana para
trazer no seu bojo elementos que regem a conduta de todos os que celebram
negocios juridicos.

Embora a expressado “boa-fé” tenha amplo aspecto semantico, nao
constitui — € bom que se diga — uma autorizacdo para um anarquismo metodologico
que, muitas vezes, se revela em uma analise voluntéria do intérprete.

A boa-fé objetiva, ao contrario da condicdo de principio originada pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC, a luz da positivagéo trazida pelo Codigo
Civil de 2002, elevou-se ao status de clausula geral, acarretando inUmeras
derivacbes, as quais permitem a aplicacdo direta deste instituto juridico.

Esse fenbmeno surge com a chamada “constitucionalizagdo” do Cédigo
Civil, que trouxe no seu conteldo a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
contidos na Constituicdo Federal, a exemplo do direito a inviolabilidade da vida
privada e das clausulas gerais da boa-fé objetiva, seus deveres anexos e a fungéo
social do contrato.

Assim, o arrimo para os direitos fundamentais do trabalhador é
encontrado no Cédigo Civil de 2002, mais precisamente no capitulo que trata dos
direitos da personalidade, uma vez que nao ha, até o presente momento,
regulamentacao especifica no ambito da legislacéo laboral.

Deste modo, a apreciacdo da boa-fé objetiva perpassa de uma analise
meramente positivista, com vistas a buscar a sua condi¢cdo de clausula geral e
elemento gerador de direitos e obrigacdes.

Sera apresentado, ao longo deste trabalho, a analise de uma das
funcbes da boa-fé objetiva trazida por Judith Martins Costa. Como clausula geral que

€, a boa-fé objetiva tem uma fungéo produtiva, isto €, mostrar-se capaz de produzir



12

normas heterbnomas, que sao “detectadas” pelo juiz a vista de determinadas
situacgoes tipicas.

Desta forma, a boa-fé, como regra de conduta a ser seguida, na licdo
de Judith Martins Costa (1999, p.427-428), desenvolve-se em uma triplice funcdo: a
de atuar como critério ou norte indicador do teor geral da cooperacéo intersubjetiva
existente em toda e qualquer relagédo obrigacional;, como canone hermenéutico e
integrativo da atividade negocial; como baliza ao exercicio dos direitos subjetivos e
posicdes juridicas subjetivas, caracterizando uma renovada licao de ilicitude civil.

A funcdo a ser desenvolvida neste trabalho diz respeito a criacdo de
Deveres Anexos ou Deveres Acessorios, que visam estabelecer as regras a serem
observadas pelas partes quando da celebragdo de um negdcio juridico.

Entretanto, embora o avanco e a evolucdo da boa-fé objetiva na corpus
legis brasileira tenha positivacdo expressa nos Caddigos Civil e de Defesa do
Consumidor, o objetivo deste trabalho é demonstrar a influéncia deste instituto no
Direito Individual do Trabalho, ainda que sem a expressa previsao codificada.

A problematizacdo do trabalho, portanto, é a demonstracdo da
aplicabilidade dos deveres anexos da boa-fé objetiva ao contrato individual de
trabalho, apontando hipoteses de incidéncia destes deveres, transpondo uma
analise positivista a uma analise pés-positivista do Direito do Trabalho, através da
aplicacao imediata dos direitos fundamentais do cidadao-trabalhador.

Para tanto, iniciaremos tratando no primeiro capitulo sobre a boa-fé
objetiva em seu aspecto geral, diferenciando-a da boa-fé subjetiva e demonstrando
a sua evolucéo histérica até a adequacao ao direito brasileiro, positivado no Cédigo
Civil de 2002 e nos demais diplomas legais que a preveem expressamente.
Posteriormente analisaremos as funcdes da boa-fé objetiva, dentre elas a de criacéo
dos deveres anexos, objeto central deste trabalho.

No segundo capitulo serédo tratados os deveres anexos/acessorios da
boa-fé objetiva, de forma especifica, a luz do Direito Civil brasileiro, onde seréo
abordados todos os aspectos referentes a estes deveres, que devem ser
observados pelas partes quando da celebrac&o do negdcio juridico.

No capitulo seguinte sera analisada a aplicacdo destes deveres anexos
a boa-fé objetiva, de natureza civil, aos contratos individuais de trabalho,
demonstrando que nesta modalidade contratual também se verifica a presenca de

obrigacdes decorrentes da clausula geral de boa-fé.
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Além da andlise acerca da aplicacdo dos deveres anexos da boa-fé
objetiva ao contrato individual de trabalho, pode-se verificar, ainda, a criagdo de
novos deveres, derivados desta relacdo contratual, trazendo para as partes do pacto
laboral obrigacdes impostas pela observancia da boa-fé objetiva como regra de
conduta.

Sao o que chamamos de deveres especificos do contrato individual de
trabalho, que permeiam a relacdo de emprego, com expressa previsao na legislacéo
trabalhista e/ou na Carta Magna, gerando tanto para o empregado como para o
empregador a imposi¢do de agirem de acordo com as balizes estabelecidas pela
boa-fé objetiva, a exemplo do dever do empregador de respeitar as condutas extra-
laborais do empregado e de preservar a sua imagem.

Essa andlise, como dito, ultrapassa a visdo do Direito do Trabalho
como um Direito fechado, codificado, harmoénico e autossuficiente. Este sistema
garante a seguranca juridica ao individuo dotado de patrimoénio, permitindo-lhe
usufruir de sua propriedade, sem limites que nao estejam estampados ou
codificados.

Diante disso, analisar a boa-fé através do positivismo juridico seria
engessar a sua aplicacdo aos ramos do direito em que ainda ndo se observa a sua
expressa codificacdo, razdo pela qual a boa-fé, na sua concepc¢ao de clausula geral,
nao pode se limitar a uma visao codificada, devendo ser compreendida como regra a
ser dirigida a todas as relacdes contratuais, ndo podendo o Direito individual de
Trabalho, que tem como cénone os Principios da Protecdo e da Dignidade da
Pessoa Humana, ficar distante da sua concreta aplicacéo e observancia.

A visdo protecionista que se tem do direito do trabalho pode levar a
uma falsa conclusdo de que estes deveres geram obrigacbes apenas ao
empregador, jA& que o empregado é a parte mais fragil da relacdo de emprego.
Contudo, demonstraremos ao longo deste trabalho que, assim como em qualquer
relacdo contratual, o contrato de trabalho gera deveres e obrigacdes para ambas as
partes, devendo tanto o empregado, quanto o empregador, observar as regras
atinentes a aplicacéo da clausula geral de boa-fé as relacbes de emprego.

Esta, inclusive, tem sido a posicdo adotada pela doutrina e
jurisprudéncia majoritaria, especialmente no Tribunal Superior do Trabalho, que tem
abracado a boa-fé objetiva como fonte de direitos e obrigagcfes dirigidas as duas

partes celebrantes do pacto laboral.
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A pesquisa utilizada para a elaboracdo deste trabalho foi a do tipo
descritiva, onde, apods a coleta de dados, foi realizada uma andlise das relacdes
entre as variaveis para uma posterior determinacdo do efeitos resultantes no caso
concreto.

Eis, assim, o desafio que é proposto pelo trabalho: demonstrar a
aplicacdo dos deveres anexos da boa-fé objetiva ao contrato individual de trabalho,
ultrapassando a positivacdo da norma expressa a legislacdo trabalhista, além de
demonstrar a criacdo de deveres especificos a esta modalidade contratual,
concedendo a geracdo de obrigagbes a ambas as partes — empregado e

empregador.
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2 DA BOA-FE OBJETIVA

2.1 CONCEITO DE BOA-FE

Boa-fé € uma expressao de origem latina — bona fides — cuja nocao foi
evidenciada, inicialmente, no Direito Romano e significava lealdade, confianca e
sinceridade. Mais do que um principio aplicado a um determinado campo do direito,
corresponde a esséncia das relacdes travadas em uma sociedade.

E regra fundamental das relagdes humanas, que gera deveres

acessorios as condutas sociais. Em outras linhas:

[...] boa-fé é, antes de tudo, uma diretriz principiolégica de fundo ético e
espectro eficacial juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de
substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente
(PAMPLONA FILHO E GAGLIANO, 2009, p.64).

Vé-se, portanto, que a boa-fé apresenta-se como um conceito moral,
moldado em elementos subjetivos, confirmando um significado impreciso, “cujo
preenchimento se da diante das circunstancias do caso concreto e das conviccdes
historicamente dominantes” (SLAWINSKI, 2002, p.11).

Mariana Pretel e Pretel (2009, p.17) confirma a dificuldade existente no
trabalho de conceituacdo da boa-fé, em que pese ser diretriz amplamente utilizada
na area soécio-juridica: “embora o campo de atuacao da boa-fé seja vasto, € grande
a dificuldade em sua conceituacao, visto que comporta uma série de significados.”

Deste modo, exatamente por se tratar de principio que compreende
extensa andlise dentro do campo juridico, este capitulo ndo tem o objetivo de
esgotar toda a sua conceituacdo. Em verdade, o que se pretende neste momento é
tracar linhas gerais sobre o tema, a fim de que seja possivel aplica-lo posteriormente
no ambito do direito do trabalho, notadamente, nas relagées do contrato de trabalho.

Sendo assim, age de boa-fé aquele que pratica um determinado ato
conforme os padrbes éticos e sociais de um lugar, estimulando a manutencdo da
paz social.

A maior parte dos doutrinadores, numa tentativa de trazer o sentido da
boa-fé para o ambito juridico, a define sob dois prismas: um objetivo e outro
subjetivo. No entanto, ha corrente doutrinaria que prega pela unidade de conceitos.

Nesse particular, Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002, p.12) traz como

exemplo a tese de Antonio Hérnandez Gil, que defende que, independentemente da
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vertente atribuida a boa-fé, ela possui certo grau de normatividade e atua tédo-
somente em conformidade com os ditames tracados pela moral social, razées que
asseguram o seu significado unitario.

Este ndo é o entendimento aqui defendido. O fato das boas-fés terem
em seu bojo caracteristicas similares, ndo afasta a necessidade de classifica-las de
forma diferenciada, pois a depender da vertente de estudo, a boa-fé possui
significado diverso, ndo obstante complementares. Logo, ndo ha como negar uma
conceituacdo dualista a boa-fé, em que pese ambas se relacionam de forma
dependente.

Tal discussédo, entretanto, ndo deve ficar apenas no ambito tedrico.
Neste ponto, caso ndo exista a intencéo de aplicar a boa-fé na pratica das relacdes
sociais, ndo faz sentido estuda-la. Assim, a conceituacdo da boa-fé que se quer
aplicar neste trabalho vai um pouco além do classico conceito dualista,
aproximando-se do conceito particular defendido por Flavio Tartuce (2009, p.5),
segundo o qual a boa-fé subjetiva estaria abrangida pela boa-fé objetiva, em que
pese terem significados distintos.

Nesse contexto, explica o referido autor o porqué da dependéncia
existente entre as duas boas-fés:

[...] dentro do conceito de boa-fé objetiva reside a boa-fé subjetiva, j& que
uma atuagéo presume, inexoravelmente, uma boa intencéo. Portanto, toda
vez que ha previsdo da boa-fé objetiva, também esta prevista a subijetiva,
pela relacdo de mutualismo que os conceitos mantém (TARTUCE, 2009,

p.5).
Semelhantemente, porém com aplicacdo no ambito do processo civil,

Fredie Didier Jr. (2009, p.293) afirma que “o principio € o da boa-fé objetiva
processual, que, além de mais amplo, € a fonte dos demais deveres, inclusive o de

nao agir com ma-fé”.

2.1.1 A Boa-fé como clausula geral

As Constituicdes mais modernas e a legislacdo ordinaria se utilizam
das clausulas gerais, convencidos da sua prépria incapacidade, face a velocidade
com que evolui o0 mundo, de regular todas as inUmeras e multifacetadas situagfes
na qual o sujeito de direito se insere.

Clausulas gerais equivalem a normas juridicas e sao aplicaveis direta e

imediatamente nos casos concretos. Nao sendo apenas clausulas de intencao,
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constituem disposi¢cdes normativas que utilizam, no seu espirito, uma linguagem
intencionalmente aberta, fluida ou vaga, caracterizando-se também pela ampla
extensdo de seu campo semantico.

A boa-fé objetiva, segundo entendimento atual, decorre principalmente
da conjuncdo entre o Cdédigo Civil Alem&o e os influxos sofridos pelas novas
codificagdes.

A faléncia do modelo francés, onde preponderava a exegese, cedeu
espacgo para que fosse implementado um novo modelo “conceitual”’, haja vista a
constatacdo da impossibilidade de que a codificacdo abarcasse todas as situacoes
faticas que se apresentavam, seguindo a maxima de que “o direito esta a reboque
dos fatos”.

Foram criados mecanismos dinamicos que pudessem se adequar aos
diversos casos concretos que se apresentassem, sem vinculagcédo direta a apenas
uma hipétese fética, dentre as quais se destacasse a norma que trouxesse em seu
bojo clausula geral e conceitos indeterminados. Apesar da aproximacdo dos
referidos institutos, a sua diferenciacdo € imprescindivel, conforme sera
demonstrado em topico proprio.

E nesta seara de dinamizac&o do sistema, rompendo com o paradigma
estatico que o Codigo Francés impunha, que surge a previsdo normativa da boa-fé
em seu aspecto objetivo, j& que a sua criacdo remonta ao direito romano, com a
edicdo do Cdbdigo Civil Alemdo (BGB) e a implementacdo de clausulas gerais,

conforme aponta Judith Martins-Costa (1999, p.292):

[...] as clausulas gerais aproximaram o rigido sistema da civil Law ao da
common Law em razdo dos resultados praticos alcancados, apesar das
distancias entre fontes, métodos e estruturas que separam os dois sistemas
juridicos.

Segue explanando a respeito da importancia da boa-fé na seara das
clausulas gerais, demonstrando o dinamismo que estas trazem ao ordenamento
juridico:

[...] Serviu ainda para evidenciar a complexidade do conteddo da relagao
obrigacional e o seu intrinseco dinamismo. Os tribunais, muitas vezes em
oposicao a doutrina, apoiavam-se nas clausulas tidas como “vagas”,

conferindo-lhes sentido e aplicabilidade pratica (1999, p.292).
Criou-se, de acordo com a referida autora, uma ponte entre as fontes
de onde se origina o direito e a solugdo dos casos concretos, nao existindo apenas a
subsuncao do fato & norma aplicavel (MARTINS-COSTA, 1999, p.293).
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Nota-se que a abertura do sistema juridico decorre ndo apenas da
inefichcia do sistema francés, tendo também como fundamento basilar a evolucéo
da complexidade das relacbes sociais que se mostrou latente. O aumento da
atividade mercante, envolvendo um nuamero cada vez maior de produtos e pessoas
das mais diversas nacionalidades, fez também com que o direito tivesse que se
adequar a tais situagbes. A maneira mais eficaz encontrada foi a insercdo no
sistema das clausulas abertas.

Além do exposto acima, cumpre salientar que a inclusdo da boa-fé
objetiva no sistema juridico demonstra a ocorréncia de uma quebra de paradigma.
Antes o direito civil preocupava-se com a protecéo do patrimdnio, mais precisamente
os bens do individuo. No entanto, com a insercédo da boa-fé objetiva no ordenamento
houve a modificacdo desta realidade, conforme aponta Teresa Negreiros (2002,
p.117):

A incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina
uma valorizagdo da dignidade da pessoa humana, em substituicdo a
autonomia do individuo, na medida em que passa a encarar as relacdes
obrigacionais como um espaco de cooperacdo e solidariedade entre as
partes e, sobretudo, de desenvolvimento da personalidade humana.

Tracada a importancia da boa-fé objetiva como um dos expoentes que
demonstram a mudanca do sistema, importa estabelecer, ou ao menos se aproximar
da definicdo, o seu conceito, uma vez que, nas palavras de Teresa Negreiros (2002,
p.115): “O principio da boa-fé, tanto quanto o do equilibrio econémico e o principio
da fungao social, ndo se sujeita a uma unica definicdo.”

A boa-fé objetiva constitui-se como clausula geral, que determina a
adocdo de um comportamento standart!, prezando por valores éticos como lealdade
e confianca, tendo trés funcdes basilares: intregacao-interpretacdo das clausulas
contratuais; limitacdo do exercicio de direitos; criagcdo de deveres anexos ao contrato
firmado.

Em auxilio, André Osoério Gondinho (2000, p.05) conceitua:

Deve-se entender por clausula geral um tipo especial de norma juridica que,
por sua natureza, encontra-se carecida de preenchimento de seu contetdo,
a ser efetuado com valoragcBes provenientes de seu aplicador, ou seja, a
clausula geral ndo fornece critérios necesséarios para a sua concrecao,
podendo estes, fundamentalmente, serem determinados apenas com a
consideracdo do caso concreto. A clausula geral, portanto, ndo é
meramente direito material, mas “standing points” ou pontos de apoio para a
formacéao judicial da norma no caso concreto.

! padrao
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No presente momento, para que melhor seja explicitado o conceito
acima referido, urge esclarecer em que consistem as clausulas gerais. Importa,
nesse sentido, transcrever os ensinamentos de Judith Martins-Costa (1999, p.304):
“Nao constitui paradoxo afirmar, como assinalei acima, que as clausulas gerais nao
sdo gerais. Também ndo sao genéricas, nem ambiguas, nem obscuras”.

As clausulas gerais surgem, como exposto acima, de uma tentativa do
legislador de dar um maior dinamismo ao ordenamento juridico, conferindo ao juiz
um poder maior, permitindo que, diante do caso concreto, coubesse a ele preencher
o sentido da lei, sempre com base nos principios e vetores constitucionais, conforme
preceitua Judith Martins-Costa (1999, p.298):

Em contrapartida, as clausulas gerais é assinalada a vantagem da
mobilidade proporcionada pela intencional imprecisdo dos termos da
fattispecie que contém, do que o risco do imobilismo é afastado por esta
técnica porque aqui € utilizado em grau minimo o principio da tipicidade.

Surge, portanto, a primeira qualificacdo que pode ser conferida as
clausulas gerais: técnica legislativa. Desta forma, constitui-se como uma norma que
traz em seu bojo uma linguagem aberta, com certo teor de imprecisédo, deixando a
cargo do juiz o desenvolvimento, criacdo ou complementacdo do seu conteudo,
sempre adequando-a ao caso concreto apresentado. O que se buscou, nestes
casos, foi fugir ao modelo fechado, seguindo uma rota diferente da tipicidade, da
simples técnica de subsuncéao do fato a norma.

As clausulas gerais sdo uma demonstracdo de que o legislador
percebeu a necessidade de abertura do sistema, para que este se adapte melhor as
situacbes vivenciadas diariamente, sem que seja necessario realizar diversas
modificacdes na legislacdo, conferindo ao Juiz uma maior liberdade frente a
realidade fética.

Neste sentido, tratando sobre as clausulas gerais, aponta Judith
Martins-Costa (1999, p.306):

O que as caracteriza enquanto técnica €, fundamentalmente, ou o emprego
de expressbes ou termos vagos no delineamento da ‘fattispecie” ou a
conferéncia de um mandato — ao juiz para, a partir dele, sejam
concretizadas as conseqiiéncias normativas visadas.

E possivel perceber, pois, que as clausulas gerais constituem técnica
legislativa, por meio da qual se confere ao juiz um maior poder de adequacdo da
norma ao caso concreto, visto que esta traz em seu bojo vagueza semantica
acentuada, o que por vezes a aproxima dos conceitos juridicos indeterminados. E

essa distincado que se passa a fazer.
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2.1.2 Distincédo entre clausulas gerais e conceito indeterminado

Judith Martins-Costa (1999, p.326), tratando da distincdo entre as
clhusulas gerais e 0s conceitos juridicos indeterminados, aponta que a sua
diferenciacdo se torna mais facil quando analisado sob o prisma funcional.

Assim, caberia aos conceitos juridicos indeterminados o papel de
integrar a descricdo do fato, com vistas a aplicar o direito, restringindo a atuacéao do
juiz apenas a fixacdo da premissa.

Consoante licdo da doutrinadora acima citada, trata-se de caso tipico
de subsuncéo, ndo havendo que se falar em dinamizacdo do ordenamento juridico

por meio do instituto em analise. Aponta:

Embora permitam, por sua vagueza semantica, abertura as mudangas de
valoracdes (inclusive as valoragdes semanticas) — devendo, por isso, 0
aplicador do direito averiguar quais sédo as conotacdes adequadas e as
concepcgbes éticas efetivamente vigentes, de modo a determina-los in
concreto de forma apta -, a verdade é que, por se integrarem na descri¢céo
do fato, a liberdade do aplicador se exaure na fixacdo da premissa. Por
essa razdo “uma vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a néo
coincidéncia entre o acontecimento real e 0 modelo normativo, a solugéo
estara, por assim dizer, predeterminada. O caso é, pois, de subsunc¢do. N&do
havera, ai, “criagdo do direito” por parte do juiz, mas apenas interpretacéo.
(MARTINS-COSTA, 1999, p.326).

Desse modo, ao contrario do que acontece com as clausulas gerais,
onde nado ha coincidéncia precisa, requerendo a participacao ativa do magistrado na
sua complementacdo, criacdo ou desenvolvimento, no tocante aos conceitos
juridicos indeterminados, ao julgador cabera realizar uma analise relativa aos
chamados “casos-limite”, bem como os efeitos que poderdo incidir em razdo de
determinada norma e o seu grau. Logo, é plenamente possivel realizar a distingéo

entre os dois institutos, pelos fundamentos acima delineados.

2.2 DIFERENCA ENTRE BOA-FE OBJETIVA E BOA-FE SUBJETIVA

A correta compreensao da bona fides — denominacéo conferida pelos
romanos ao que hoje se chama boa-fé — esta intrinsecamente ligada a lealdade e,

principalmente, a confianga entre os pactuantes, independentemente do contrato

que esteja em foco e das solenidades que o permeiam.
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Apesar de ter sido relegada a segundo plano, quando da vigéncia do
Cdédigo Civil de 1916 — que prestigiou sobremaneira a boa-fé em seu aspecto
subjetivo, considerando o psique do individuo —, a mudanca paradigmatica que se
iniciou com a Constituicdo Federal de 1988 foi de extrema importancia para que este
instituto ganhasse énfase e fosse erigido a condicdo de clausula geral do sistema.

Com vistas a estabelecer um breve conceito, de modo a facilitar o
entendimento das ideias que serdo abaixo expostas, é preciso tratar da distingao
entre 0 que seja boa-fé em sua vertente objetiva, centro do presente trabalho, e a
boa-fé subjetiva, embora, conforme afirma Karina Nunes Fritz (2011, p.102), tratem-
se de “resultantes de uma fonte ética comum”.

Imperioso ressaltar, contudo, que parte de doutrina civilista,
capitaneada por Miguel Reale, entende ndo ser possivel dividir, mesmo que no
plano tedrico, a boa-fé em duas vertentes: subjetiva e objetiva. Neste sentido,
aponta o referido jurista (REALE apud FRITZ, 2011, p.103):

Boa-fé objetiva e subjetiva sdo realidades distintas ainda quando tenham
uma fonte ética comum, ao contrario do que defendem alguns autores, nos
passos do pensamento de Reale, para quem a eticidade ndo existe sem a
‘intentio, sem o elemento psicolégico da intencionalidade ou propésito de
guardar fidelidade ou lealdade ao passado.

Apesar do entendimento acima trazido, é de imensa importancia para o
presente estudo que seja feita a distingdo entre os institutos. Segue, portanto, a sua
diferenciacao.

Entende-se que a bona fides, em sua acepc¢ao objetiva, seja uma regra
de comportamento onde as partes jamais se desvinculam, ndo importando a fase em
gue se encontra o contrato, podendo este sequer ter sido firmado, encontrando-se
ainda nas tratativas iniciais, ou até mesmo quando ja tiver encerrada a sua
execucao.

No que tange a sua perspectiva subjetiva, esta encontra-se ligada
diretamente ao aspecto psicoldgico, a intencdo do sujeito que pratica tal ato, sendo
este o vetor fundamental para distanciar as acepcfes da bona fides. Note-se que,
enquanto a boa-fé objetiva considera a agdo, a sua vertente subjetiva analisa a
intencdo, adentrando ao amago do individuo, conforme preceitua Rizzatto Nunes
(2012, p.668):

A boa-fé subjetiva diz respeito a ignoréncia de uma pessoa acerca de um
fato modificador, impeditivo ou violador do seu direito. E, pois, a falsa
crenca acerca de uma situacdo pela qual o detentor do direito acredita na
sua legitimidade porque desconhece a verdadeira situacao Nesse sentido, a
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boa-fé pode ser encontrada em vérios preceitos do Cédigo Civil, como por
exemplo no art. 1.561, quando trata dos efeitos do casamento putativo.

Pode-se dizer, ainda, que a boa-fé objetiva tem como elemento de sua
tutela a honestidade de comportamento, cabendo a boa-fé subjetiva a honestidade
psicoldgica, a crenca (FRITZ, 2011, p.104). No dizer de Rizzatto Nunes (2012,
p.668): “é um principio que visa garantir a agdo sem abuso, sem obstru¢cdo, sem
causar lesdo a ninguém, cooperando sempre para atingir o fim colimado no contrato,

realizando os interesses das partes”

2.3 HISTORICO

O surgimento da nocdo do que hoje se intitula como boa-fé remonta
aos tempos romanos, com efeito ao proprio surgimento de Roma e o
estabelecimento de uma sociedade, principalmente no tocante a relacao
estabelecida entre o cidadao livre e o cliente, conforme enuncia Judith Martins-Costa
(1999, p.112): “Como é por todos sabido, as relagBes de clientela implicavam a
existéncia de deveres de lealdade e obediéncia por parte do cliente em troca da
protecdo que lhe era dada pelo cidadao.”

Consoante ensina a doutrinadora acima referenciada, a fides na época
romana pode ser percebida através de trés perspectivas diversas. A primeira reside
no dever de protecdo que existia entre o patrdo e o cliente, alhures exposto,
consistindo na promessa de protecdo dentro de uma relacdo desigual que se
instalava em tais casos (1999, p.112-113).

A segunda perspectiva encontra-se na boa-fé no campo obrigacional.
Neste momento a fides ja passa a integrar o “nucleo normativo” dos contratos,
fossem eles de direito privado interno ou internacional. Agrega-se ainda ao termo

“bona fides”, conforme aponta Judith Martins-Costa (1999, p.115):

Seu moto, anota percucientemente Frezza, “poderia ser: age quod
agis, isto €, informa o teu comportamento aquele desenho de a¢céo ao
qual tu e a tua contraparte consentiram. A esta fides é que vem
agregado o qualificativo “bona”.,

Continua, elucidando ainda mais a questao:

E vem agregando o qualificativo bona, transmudando-se,
definitivamente, em bona fides, porque, recorro ainda uma vez a
Paolo Frezza, “é uma fides que constringe a quem prometeu a manter
a sua promessa nao segundo a letra, mas segundo o espirito; nédo
tendo em vista o texto da férmula promisséria, mas ao préprio
organismo contratual posto em si mesmo: ndo seguindo um valor
normativo externo ao negocio concretamente posto em si (0 contexto
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verbal da promessa), mas fazendo do préprio concreto intento
negocial a medida da responsabilidade daqueles que a fizeram
nascer” (MARTINS-COSTA, 1999, p.115).

Nota-se que na segunda perspectiva a fides bona comeca a se
aproximar do conceito de boa-fé atual, ndo havendo necessidade expressa da sua
previsdo contratual, podendo ser extraido do proprio contrato posto, atribuindo
responsabilidade aos contratantes.

O terceiro viés pode ser notado quando da analise da boa-fé no
contexto dos direito reais, notadamente quanto ao instituto da usucapidao. Aqui o que
€ levado em conta ndo é a responsabilidade em torno do pactuado, mas sim o
estado de ignorancia, a crenca em que estava imbuido o individuo. Nesta senda,
aponta Judith Martins-Costa (1999, p.123):

No instituto da usucapio a bona fides designa um dos requisitos, qual seja o
estado de ignoréancia, por parte do possuidor, do vicio ocorrido no negécio
transmissivo do direito real a ser constituido pela usucapido. Por isso, neste
setor a boa-fé ndo projetava quaisquer normas juridicas, sendo apenas um
elemento fatico extrajuridico, o que Ihe confere um sentido radicalmente
diferente daquele advindo dos bonae fidei iudicia.

Eduardo Milléo Baracat (2003, p.46) afirma que, entre o conceito de
boa-fé tracado no Direito Romano e o definido na Alemanha, em fases distintas,
existe um abismo que os distingue fundamentalmente, concluindo com a existéncia
de uma boa-fé especificamente germanica.

Aqui a boa-fé, consoante afirmam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo
Stolze (2010, p.99), traduz-se na férmula do Treu und Glauben (lealdade e
confianca), devendo a referida regra ser observada em todas as relacdes juridicas
em geral.

As expressOes acima transcritas traduzem-se nas ideias de “crenca,
confianca, juramento de honra e lealdade a palavra dada, o que possibilitou o
emprego conjunto das duas expressdes e, depois, a sua fungdo numa féormula unica”
(BARACAT, 2003, p.46).

Apesar de dispares em sua acepcao, € inegavel que a boa-fé
germanica tem como base a antiga bona fides romana, posto que continuou a
realizar a distincdo entre os contratos estritamente juridicos e os bonae fidei, além
da aproximacdo conferida pelo BGB entre as figuras do juiz alemédo e o pretor
romano, ambos com poder de criacdo romana (BARACAT, 2003, p.47).

O 8242 do BGB traz norma de interpretagédo dos contratos, sendo uma

férmula aplicavel a todas as relac¢des juridicas, constituindo-se como vetor de todo o
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ordenamento quando aponta que “o devedor deve cumprir a prestagéo tal como o
exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do trafego juridico” (BARACAT,
2003, p.47).

Apresenta-se aqui a primeira demonstracdo de que a boa-fé se
constitui como clausula geral do sistema, sem necessidade de precisar
expressamente as situacdes faticas que devem ser tuteladas com base na fiddcia.
Este € valor que permeia todo o ordenamento juridico, desde a sua acepcao
germanica.

Nestes termos, é possivel perceber que a linha mestre presente em
todas as fases histéricas da boa-fé é a preservacdo da lealdade nos contratos,
preservando a confianca depositada pelas partes quando firmado o pacto. E o
reflexo do antigo ideal romano de fides, através do qual o descumprimento do
aventado seria devidamente sancionado pela Deusa de mesmo nome.

Apesar dos influxos romanos e candnicos sobre a bona fides, a atual
interpretacdo emprestada decorre diretamente da previsdo acima transcrita,
estampada no BGB. A aplicacdo da boa-fé aos contratos na atualidade rege-se pela
doutrina germanica. Consoante aponta Eduardo Milléo Baracat (2003, p.49): “Em
que pese tenha, indubitavelmente, origem no direito romano, ndo ha divida que a
boa-fé objetiva que se estuda atualmente decorre da aplicacédo evolutiva do § 242 do
BGB.”

Ora, da simples andlise do dispositivo transcrito € possivel perceber
que em sua acepcao germanica a boa-fé surge com caracteristicas de clausula
aberta e geral. Tais caracteristicas sdo de extrema relevancia para definir o papel
gue exercem no ordenamento juridico brasileiro.

Como clausula aberta, tem-se que a bona fides ndo pode ser
previamente definida. Por mais esforcos que sejam despendidos, ndo se mostra
viavel fixar previamente um conceito estatico para defini-la, pela prépria natureza do
instituto.

Cabe ao magistrado, diante do caso concreto, considerando as
circunstancias de fato, coadunando-se com as provas produzidas no deslinde do
feito, definir o que naquele contexto pode vir a ser entendido como boa-fé, ou, até
mesmo, 0 que implicaria a violacdo a este dever de lealdade.

Quanto a sua caracteristica de geral, importa ressaltar que a bona fides

aplica-se a todo o ordenamento juridico, sem distingdo. Cumpre as partes observar o
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dever que é imposto por esta clausula aberta em todas as fases do negdcio, seja ele
comercial ou ndo.

Nesta senda, imperioso ressaltar que o direito civil atual entende que,
mesmo as tratativas iniciais, sem que sejam cumpridas determinadas solenidades,
devem ser respeitadas pelos contratantes, diante da legitima expectativa criada.

Desta forma, é facil perceber que as partes ndo se desvinculam deste
dever de lealdade em nenhum momento. Ndo importa para a boa-fé objetiva as
avaliacdes pessoais de cada individuo, somente € levado em consideracao o que de
fato fora aventado e as situacBes objetivamente consideradas. Nao é relevante,
neste contexto, as impressées e maus juizos das partes, pois ndo ha carater
subjetivo a ser analisado.

A boa-fé como hoje se entende — clausula aberta e geral do sistema —
€, sem duvidas, produto direto do pensamento germanico, sendo esta vertente
doutrinaria a que mais se assemelha ao instituto atualmente. Contudo, € inegavel a
influéncia do direito romano e do direito candnico sobre o instituto analisado,

conferindo a conotacdo moral e ética, ao qual se liga de forma intrinseca.

2.4 A BOA-FE OBJETIVA E O DIREITO BRASILEIRO

A bona fides € instituto de matriz tipicamente civilista, razao pela qual a
sua analise no contexto do direito brasileiro perpassa, necessariamente, pelo
desenvolvimento da codificacdo, desde o seu primeiro aparecimento com a edicao
do Cdédigo Comercial, em 1850.

O referido diploma legal, em seu artigo 131, ja previa a necessidade da
interpretacdo dos contratos com base na ‘“inteligéncia simples e adequada, que
fosse mais conforme a boa-fé” (REIS, 2010, p.2).

A mesma sorte ndo seguiu o Codigo Civil de 1916 que, como é cedico,
foi influenciado diretamente pelo Cédigo de Napoledo e pelo Codigo Civil Aleméo, o
BGB.

Formalmente, o Codex de 1916 seguiu o modelo adotado na
Alemanha. A estrutura do Cdédigo Civil assemelha-se, sobremaneira, ao BGB. Clovis
Bevildqua, grande responséavel pela edicdo da compilacdo, preferiu ceder aos

influxos germanicos apenas neste ponto.
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De forma diversa, a influéncia francesa nao se limitou a questdes de
mera estrutura. O Coédigo de 1916 tem o seu eixo firmado sob o pensamento
extraido do Caodigo napolednico, adotando as premissas, 0S conceitos e 0
posicionamento ali adotado. Ou seja, a compilacdo de Bevilagua € formalmente
germanica e materialmente francesa.

Assim, seguindo a tradicdo de Napole&o e abandonando o pensamento
germanico, o Caodigo Civil da época relegou a segundo plano a boa-fé objetiva. O
primado aqui era o da bona fides, todavia, em uma perspectiva subjetiva,
considerando as impressbes e crencas do individuo quando da adocgdo de
determinado comportamento. Nesta senda, urge asseverar o que trata Jodo Emilio
de Assis Reis (2010, p.2):

No entanto o Cadigo Civil dos Franceses sob uma 6tica hodierna teve seu
dispositivo negligenciado, em razéo das idéias liberalistas da autonomia da
vontade, do medo da sua transformagcdo em um dogma absoluto, ou da
aplicacdo arbitraria dos juizes, como acontecia no antigo regime. A boa-fé
volta a aparecer no Codigo Civil Aleméo no fim do século XIX, mas sempre
com projecdo muitissimo limitada no restante do mundo, ante o positivismo
juridico dominante.

E preciso perceber que o ordenamento juridico neste periodo passava
por um processo de “privatizacdo”. Ao contrario do que acontece atualmente,
guando a Constituicdo é o vetor do sistema, cabendo a todos os demais ramos do
direito seguir a sua logica, sob pena de torna-se letra morta, o que acontecia em tal
periodo era a influéncia do Cédigo Civil sobre as demais esferas, incluindo a carta
magna.

Pode-se definir tal periodo como o primado da autonomia privada. O
gue se buscava nesta época € que o cidadao tivesse a expressado da sua vontade
respeitada, dispondo de total autonomia para compor contratos, num completo
abandono a questado da lealdade e confianca entre as partes. Nesse sentido, importa
salientar (REIS, 2010, p.1):

[...] na vigéncia do Estado Liberal classico do Século XIX, o principio da
autonomia da vontade tem seu auge, excluindo a intervencéo do estado e
permitindo que a liberdade de contratar — de modo que os integrantes das
relacbes contratuais as regulassem da maneira que melhor os conviesse —
fizessem circular as riquezas.

A histéria demonstra que o Codigo Napolednico sofreu grande
influéncia dos ideais iluministas e, consequentemente, burgueses. Estes, enquanto
classe dominante oriunda do comércio, conferiram énfase ao direito de propriedade,

colocando-o0 em um patamar que, muitas vezes, se sobrepunha as pessoas.
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O centro do ordenamento, por conseguinte, situava-se na propriedade
e suas ramificacbes. N&o importava a situacao entre as partes contratantes, fosse
ela desleal ou desigual, 0 que necessitava de protecdo eram os bens. Desta forma,

aponta Francisco Amaral (2006, p.145):

Nos ordenamentos juridicos da época moderna (séculos XVIII e XIX)
propriedade e liberdade séo intimamente ligadas. A propriedade configura-
se, assim, como um poder pleno e exclusivo do proprietario, e como um
principio de organizacédo politica e econdémica da sociedade liberal. A
propriedade privada cabe, por isso, o papel de principio organizativo das
relacdes econdmicas e sociais, que esta na base da sociedade moderna
gerada pela Revolugdo Francesa.

E sob esta perspectiva de prote¢do da propriedade que surge o Codex
de Napoledo, sendo o mesmo pensamento, consequentemente, adotado pelo
Caodigo Civil brasileiro de 1916, “feito por homens identificados com a ideologia
dominante, traduziu o sistema normativo de um regime capitalista colonial”
(AMARAL, 2008, p.132).

Judith Martins-Costa (1999, p.268-268), tratando sobre o tema, aponta
para o tecnicismo do Codigo de 1916, estando os operadores do direito vinculados
as ideias de completude da lei e da interpretacdo. Nao havia espaco, neste contexto
extremamente patrimonialista e exegeta, para o desenvolvimento de uma clausula
aberta e geral como a boa-fé objetiva pensada pelos juristas alemaes.

Antes mesmo da edicdo do Cddigo Civil, em 2002, os anseios da
sociedade com a ruptura do modelo ditatorial militar, iniciado com o golpe em 1° de
abril de 1964, resultaram na queda dos ditadores e na retomada da democracia
popular.

E neste contexto de mudanca de paradigmas que surge a Constituicdo
Federal de 1988, iniciando um processo contrario ao que ocorria quando vigente o
Cddigo Civil de 1916. O diploma maior a influenciar o ordenamento foi modificado,
passando a ser a Carta Magna. O processo agora € de “publicizacdo” do direito
privado.

Passa-se da valoracao exacerbada do patrimbnio para a elevacdo do
individuo a condi¢cdo de centro do sistema juridico, com a inclusdo do principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da republica, estampado
no artigo 1° da Constituicdo Federal.

Seguindo a logica constitucional, erigindo o individuo ao cerne de todo
o ordenamento juridico, surge o Cédigo de Defesa do Consumidor, primeiro diploma
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legislativo a prestigiar, em forma de norma, a boa-fé objetiva nos contratos. Tal
previsdo normativa encontra-se no artigo 4°, inciso I11>, que determina a observancia
da bona fides nas relagdes consumeristas.

Note-se que a preocupacdo do CDC foi tamanha que equiparou a
consumidor padrdo, previsto no artigo 2° aquele individuo que, mesmo n&o
pretendendo realizar a contratagcdo de determinado servico, fosse exposto as
praticas comerciais abusivas, conforme preceitua o artigo 29 do mesmo diploma
legal.

Estas praticas, além de implicaram violagdo a direitos previstos
especificamente para os consumidores, tém como fundamento infringir a boa-fé
objetiva, quebrando a confianca da parte contratante e a lealdade que deve pautar
0S contratos, sejam eles consumeristas ou ndo. Neste sentido, preleciona Marcos
Bernardes de Mello (2008, p.90): “No Cdédigo de Defesa do Consumidor, a boa-fé
cuja falta motiva a nulidade tem sentido objetivo. Avalia-se objetivamente a
ocorréncia da ocorréncia de clausula abusiva.”

Seguindo a mudanca iniciada com a Constituicdo Federal de 1988, o
Cddigo Civil de 2002, enfim, implementou no ordenamento juridico previséo trazida
pelo Cdédigo Aleméo desde 1900.

Mesmo cento e dois anos apds a sua criagdo e desenvolvimento na
Alemanha, erigir a boa-fé objetiva a condicdo de clausula geral e aberta do sistema
mostra-se extremamente Util e remonta as condicbes em que surgiu em Roma,
visando a flexibilizagdo do sistema e desvinculagdo dos antigos paradigmas
exegetas.

O Cadigo Civil, mesmo com o fenbmeno da publicizacdo, continua a
ser o diploma maior a regular as relacbes contratuais, precipuamente a disposicdo
estampada no artigo 422 do Cddigo Civil, que assim dispde: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, 0S

principios da probidade e da boa-fé.”

2 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagBes de consumo, atendidos os seguintes principios: Il - harmonizacéo dos interesses dos
participantes das relagcbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal de 1988), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores. [grifo nosso]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze (2010, p.113) apontam que,
apesar de importante a previséo legal implantada no Cédigo Civil de 2002, falhou o
legislador ao ndo prever que a probidade e a boa-fé deveriam ser observadas em
todas as fases, sejam pré ou pos contratuais.

Mesmo na fase das tratativas preliminares, das primeiras negociacoes,
da redacdo da minuta — a denominada fase de puntuacdo — a boa-fé deve se fazer
sentir. A quebra, portanto, dos deveres éticos de protecdo podera culminar, mesmo
antes da celebracdo da avenca, na responsabilidade civil do infrator.

Apesar de a disposicdo inserida no Codigo Civil ser falha, é preciso
notar a evolugdo engendrada quando se realiza uma breve comparacdo com antigo
diploma vigente, que quando fazia mencéao ao instituto da boa-fé o abarcava na sua
perspectiva subijetiva.

Fazendo uma comparacao entre a boa-fé estampada no Codigo Civil e
aquela abarcada pelo CDC, Marcos Bernardes de Mello (2008, p.114) aponta:

[...] entende a doutrina que no sistema juridico brasileiro, no ambito do
direito do consumidor, haveria implicita nos contratos uma clausula geral de
boa-fé, cuja ofensa acarretaria a nulidade da clausula contratual. A ma-fé,
portanto, nas relagbes de consumo constitui causa de nulidade. Essa
solugéo foi ignorada no Cédigo Civil. Embora tenha como causa de nulidade
a ofensa aos bons costumes e a ordem publica, o Cédigo Civil foi omisso a
explicitar a ma-fé como causa de invalidade dos negécios juridicos.

A concepcado atual da boa-fé, partindo do contexto acima tracado,
encontra fundamento no principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
trazendo para a seara juridica valores éticos como a lealdade e a justa expectativa,
superando o individualismo presente na autonomia da vontade, valorando o

individuo enquanto ser humano (REIS, 2010, p.3).

2.5 FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

Apés o amadurecimento do tema da boa-fé no ambito das relagbes
juridicas, notou-se que esta, além de caracterizar-se como clausula geral aberta,
possibilitando uma melhor adequacéo do sistema ao contexto social em que esta
inserido, possuia também fungdes que |Ihe séo inerentes.

Judith Martins-Costa (1999, p.427-428), tratando sobre o tema,
estabelece as trés funcdes basicas da boa-fé, podendo estas se estenderem de

acordo com a situacéo fatica que se apresente: a utilizacdo da boa-fé como canone
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hermenéutico-integrativo; a criacdo de deveres anexos a esta clausula geral e
abstrata do sistema; limitacdo inerente que traz em seu bojo, no que tange aos
direitos subjetivamente considerados.

Tais deveres tém como fundamento primordial conseguir extrair o
maximo possivel do contetdo da boa-fé objetiva, diante da enormidade de situagfes
que esta pode abarcar, haja vista sua caracteristica generalista. Abaixo estdo
enumeradas as funcbes da boa-fé, conforme classificacdo realizada pela doutrina

nacional, inspirada no modelo aleméo.

2.5.1 Funcéo Interpretativa/lntegrativa

Funcdo que mais se destaca quando se trata da boa-fé, principalmente
entendendo-a no panorama de clausula geral, abstrata e aberta do ordenamento
juridico, é a utilizacdo deste principio como meio de preencher lacunas presentes no
sistema.

Sob a égide do positivismo juridico, entendia-se que o ordenamento
deveria ser tutelado por compilagbes legais cada vez mais completas que,
obrigatoriamente, deveriam trazer em seu bojo todas a situacdes possiveis de
ocorrer no dia-a-dia.

Ou seja, caberia aos Cadigos, e apenas a estes, tutelar todo o direito
vigente em um determinado territorio, ndo havendo espaco para lacunas, tendo em
vista que o sistema era um todo, fechado, do qual ndo podia se desvencilhar o
operador do direito, impondo sérias barreiras ao desenvolvimento do direito como
ciéncia.

Rompendo com tal ideologia, atualmente entende-se que, por estar o
direito a reboque dos fatos, valer-se de um ordenamento juridico fechado, rigido,
seria tornar o direito uma ciéncia sempre em atraso com a realidade presente,
fazendo dos codigos meras letras mortas, sem nenhuma aplicacéo prética.

E neste contexto que se insere a boa-fé objetiva como canone
hermenéutico integrativo, conforme entendimento esposado por Judith Martins-
Costa (1999, p.428). Com efeito, a primeira funcdo hermenéutico-integrativa € a
mais conhecida: a boa-fé como kanon habil ao preenchimento de lacunas, uma vez
que a relacdo contratual consta de eventos e situacdes, fenoménicos e juridicos,

nem sempre previstos ou previsiveis pelos contratantes.
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Assim, aplicando o exposto acima em relagdo ao ordenamento como
um todo, assevera a autora que nem todas a situacbes que podem vir a ocorrer
estdo tuteladas através do instrumento contratual. E neste ponto que atua a boa-fé
objetiva, por meio da sua funcdo hermenéutica integrativa.

Ocorrendo uma daquelas situacbes que n&o tenham sido alvo de
andlise ou previsao contratual, caberd aos contratantes, ou a um estranho a lide, no
caso o Estado-juiz, preenché-la, se valendo, para tanto, da boa-fe.

Tamanha é a importancia da sua utilizacdo como meio de interpretacéo
dos negécios juridicos, que o artigo 113 do Codigo Civil de 2002 traz previsdo
expressa quando aponta que “os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”. [grifo nosso]

Note que a interpretacdo segundo as normas da boa-fé € imperativa, e
ndo facultativa, devendo o intérprete sempre buscar a aplicacdo deste instituto
guando da elucidacéo do texto legal.

N&o existe a necessidade que ambos os contratantes tenham firmado o
pacto imbuidos de boa-fé, tendo em vista que esta sera aplicada, preenchendo as
lacunas, por ser este o vetor que melhor se coaduna com a moral, levando-se em
conta também “as condi¢gdes em que o contrato foi firmado, o nivel sociocultural dos
contratantes, o momento histérico e econdmico” (SLAWINSKI, 2002, p.146).

Judith Martins-Costa (1999, p.437) aponta importante reflexdo de que

nao se deve resumir o principio da boa-fé a um apelo ético apenas, dispondo:

Com efeito, de pouca utilidade seria o recurso a boa-fé se esta se
confundisse com um mero reclamo a ética. Se assim ocorresse, estar-se-ia
exclusivamente no campo da extensdo dos poderes conferidos ao juiz,
ausente ou nao existente o conteddo substancial do principio em exame.
Contudo, como tenho insistentemente tenho referido, a boa-fé objetiva é
mais do que apelo a ética, € nocao técnico-operativa que se especifica, no
campo de funcdo ora examinado, como o dever do juiz de tornar concreto o
mandamento de respeito a reciproca confianca, incumbente as partes
contratantes, por forma a ndo permitir que o contrato atinja finalidade oposta
ou divergente daquela para o qual foi criado.

A funcado da boa-fé ndo se resume a “integrar” ou “interpretar” apenas,
de forma isolada uma da outra, mas sim em conjunto, pelo que a denominacao que
se confere a funcdo em analise é “hermenéutica-integrativa”.

N&o basta, assim, que a boa-fé seja utilizada como vetor pelo qual
devera ser interpretado o contrato, mas também o0 meio que sera utilizado para

preencher as lacunas, caso estas existam.



32

Neste sentido, aponta Eduardo Milléo Baracat (2003, p.183): “A fungao
interpretativa-integrativa da boa-fé auxilia o operador do Direito do Trabalho a, diante
do fato concreto, qualificar a natureza da relacdo juridica existente, como também
preencher as lacunas existentes desse mesmo vinculo.”

Desta forma, tem-se que a boa-fé devera ser analisada sob dois
enfoques: o primeiro, no momento em que é feito o juizo de valor quanto as
clausulas estampadas no contrato; o segundo, quando o magistrado proceda
baseando-se no principio em analise, uma vez identificadas lacunas a serem
preenchidas.

Em diversas situagfes, contudo, ao buscado o cumprimento do dever
de confianca reciproca, inerente a boa-fé, esbarra-se em outra funcao desta clausula

geral, que sdo os seus deveres anexos.

2.5.2 Limitag&o dos Direitos Subjetivos

Outra funcdo de extrema relevancia oriunda da boa-fé objetiva diz
respeito a limitacdo que esta impde, naturalmente, aos direitos subjetivos dos
individuos.

Através deste desdobramento da clausula aberta do sistema, acima
exaustivamente referenciada, tem-se que o individuo ndo podera agir de forma
desregulada, devendo respeitar os limites impostos pela boa-fé objetiva, com fulcro
na protecéo da dignidade da pessoa humana, conforme exposto alhures.

E justamente neste ponto que se encontra a funcdo limitadora dos
direitos subjetivos, tendo em vista que cabe a boa-fé impedir que comportamentos,
atitudes, pactos e demais situacdes cotidianas, com ou sem repercussao juridica,
violem o dever de lealdade, de confianca reciproca, estampado em tal vetor do
ordenamento. A este trabalho importa a utilizacdo da boa-fé objetiva na sua
perspectiva juridica, no exercicio de direito.

Assim, tem-se que mesmo o0 cidaddo estando em pleno gozo e
exercicio de um direito que |he pertence, legitimamente, ndo podera exercé-lo de
forma que atinja a esfera juridica de outrem, atentando contra a boa-fé. Este é o
reflexo de uma das mudancas perpetradas pela quebra do antigo paradigma

estabelecido pelo Cddigo Civil de 1916.
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Nesta época, o ordenamento juridico pautava-se, exclusivamente, na
autonomia da vontade do individuo. Bastava a declaracdo do contratante, seja qual
fosse a matéria, para que esta valesse e fosse levada a cabo.

Situacdo bastante ilustrativa de tal paradigma encontra-se na obra “O
Mercador de Veneza”, de William Shakespeare, onde ocorre o julgamento de um
devedor que, por ndo ter adimplido com a divida contraida, teria retirado uma parte
do seu dorso como forma de pagamento.

Ora, a clausula que penalizava o individuo em seu préprio corpo foi
devidamente firmada entre os contratantes, mesmo que o instrumento n&do tenha
sido formalizado, bastando, como exposto acima, a declaracéo dos cidadaos. Valia,
em tais casos, a autonomia da vontade.

Elaborado sob a égide da nova carta magna, onde o centro do
ordenamento juridico era modificado, passado de um viés patrimonialista para uma
perspectiva humanista, de modo a colocar o homem como fundamento do sistema,
para o qual todo este deve se pautar, rompeu-se com o paradigma acima abordado.

A legislacdo atual se firma sobre a protecédo do individuo, cumprindo
um dos objetivos da republica, expresso no artigo 1° da Constituicdo Federal, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, revelando uma nova era, instaurada com a
Carta Magna pos-regime ditatorial, requerendo a aplicacédo dos direito fundamentais
ali estampados a todo o ordenamento.

Neste sentido, aponta Karina Nunes Fritz (2011, p.107):

Essa necessidade de protecdo das dimensfes espiritual e material do ser
humano tem fundamental importancia para o direito civil, pois 0 mesmo
precisa concretizar, no plano privado, os valores constitucionais contidos
nos direitos fundamentais. E a dignidade da pessoa humana que impde o
respeito mutuo entre todos os membros da sociedade, obedecendo a
maxima hegeliana: ‘seja uma pessoa e respeite 0s outros como pessoa’.

E nisto que consiste a limitacéo dos direito subjetivos em raz&do da boa-
fé, ja que esta é aliada inseparavel da persecucdo de efetivar, cada vez mais, 0s
direitos garantidos a todos os cidadaos, conforme licdo trazida por Anténio Carlos de
Paula Oliveira (2011, p.52): “Em suma, a aplicagado dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares afigura-se como nitida limitacdo & autonomia da vontade
e a liberdade contratual.”

Inicia-se a era da busca pela efetividade dos direitos fundamentais,

conforme preceitua Antonio Carlos de Paula Oliveira (2011, p.51), quando aponta:

Ja a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares
veio como forma de frear o impeto das ideias enraizadas da autonomia da
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vontade e da liberdade contratual. Sim, porque, em nome de se preservar
essas duas garantias, cogitou-se a possibilidade de celebragéo de negécios
juridicos com plena liberdade de ajuste, mesmo que isso implicasse,
algumas vezes, violacdo de direito fundamentais. Hoje, essa ideia nao
resiste.

Segue o autor afirmando que “A esse fendbmeno de aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas da-se o nome de efetividade dos
direitos fundamentais” (OLIVEIRA, 2011, p.51).

E preciso notar que nido foram abolidos os antigos principios,
provenientes do Estado Liberal, como a autonomia da vontade. Estes, entretanto,
passam a ser limitados diante da existéncia de novos vetores para o ordenamento
juridico, dentre eles a boa-fé objetiva, conforme aponta a doutrina.

Esclarece Karl Larenz (apud FRITZ, 2011, p.108) que cabe ao
ordenamento juridico prever limitacdes a liberdade individual — dentre as quais
ocupa papel de destaque a boa-fé objetiva — que séo, na verdade, imanentes ao
uso dessa liberdade. Tem-se, entdo, que autonomia privada e liberdade contratual,
bem como a liberdade de exercicios de direitos, encontram-se submetidas a essas
limitacGes.

E isto que se tentou demonstrar em todo o tépico, que “as partes
devem, no exercicio dessa autonomia, agir eticamente, considerando o0s interesses
do outro, aspecto essencial da ideia de boa-fé” (FRITZ, 2011, p.110).

Em nenhuma hip6tese foram retirados do sistema juridico patrio os
principios que orientavam a codificagdo civil de 1916, como o pacto da sunt
servanda — a plena autonomia da vontade —, acabando, por conseguinte, por reger
as relacdes civis a época.

Tais principios podem ser encontrados nas codificacdes atuais, tendo
em vista serem inerentes as negociacfes e, até mesmo, a alguns atos cotidianos da
vida civil.

Com a mudanca paradigmatica, engendrada pela adocdo do Estado
Social e superagdo do Estado Liberal, consagram-se, constitucionalmente, o0s
direitos fundamentais.

E neste contexto, de protec¢do dos direitos fundamentais e relativizac&o
dos principios de origem liberal, que se instala a boa-fé objetiva no ordenamento
juridico. Esta tem como uma de suas fungbes impedir que, mesmo que o cidadao

esteja exercendo direito que lhe pertence legitimamente, ndo o faca de forma
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desregrada, de modo a atingir a esfera juridica de outrem, sob pena de configuracéo
do abuso de direito.

Assim, aponta Judith Martins-Costa (1999, p.464-465) que, ndo podera
o cidadao agir em contrariedade a boa-fé, estando vedadas também as condutas
que impliguem abuso de direito, aproveitamento da prépria torpeza ou ilicitude.
Afirma, por fim, que:

Esta domina o direito contratual, porquanto indica a existéncia, nos
contratos bilaterais, ‘de uma estrutura final imanente ao contrato, com
dependéncia genética, condicional e funcional (pelo menos) de dois deveres
de prestar primarios interligados’, os quais, justamente por estarem
interligados, compdem determinado conjunto de equilibrios reciprocos que
deve ser mantido, ndo permitindo, por isso, a toler&ncia em relacéo a atos
ou situagdes que o firam, conduzindo ao desequilibrio.

Note-se, inclusive, que o artigo 187 do CC, na composicao do critério
de caracterizacao do abuso de direito, vale-se do conceito da boa-fé, demonstrando
de forma contundente que ambos os institutos tém ligacdo intrinseca, sendo de
extrema relevancia transcrever o seu texto: “Art. 187. Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

E neste dispositivo que se encontra positivado tudo aquilo exposto
anteriormente, uma vez que o legislador ndo deixa duavidas de que sera
caracterizado o ato ilicito daquele que, mesmo sendo titular de um direito, o exerca
de modo a desrespeitar os limites impostos pela fungéo social, pela boa-fé, ou pelos
bons costumes.

Desta forma, tem-se que, mesmo estando o individuo no pleno
exercicio de direito que legitimamente o pertenca, ndo podera atuar livremente,
como fazia na perspectiva liberal. Sob a nova égide, deverdo ser respeitados 0s
limites impostos pelo ordenamento, dentre os quais se encontra a boa-fé, balizando
a conduta do titular do direito, de modo que este ndo venha, por via reflexa, a
desrespeitar os direitos fundamentais, cujo assento est4 na Constituicdo Federal —
diploma maior que rege o ordenamento patrio, através do qual emanam os valores e
principios que devem ser aplicados em todos os ramos do direito.

Nesta senda, urge asseverar que a boa-fé, analisada na sua
perspectiva limitadora dos direitos subjetivos, obstaculiza, primordialmente, a

ocorréncia do abuso de direito, conforme preceitua Eduardo Milléo Baracat (2003,
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p.186): “Trata-se do desdobramento da teoria do abuso de direito: o exercicio do
direito deve, a luz da boa-fé, sofrer limitacdes, quando exercido abusivamente.”
Assim, a boa-fé objetiva, além de funcionar como vetor de integracdo e
interpretacdo do ordenamento juridico, impede que o direito legitimamente
pertencente a um determinado cidadéo seja exercido sem limitagao, vindo a violar,
em ultimo grau, o direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, por forgca

da mudanca de paradigma.

2.5.3 Criag&o de Deveres Anexos

Como visto acima, o conteudo da boa-fé ndo €, simplesmente, o de
clausula geral e abstrata do sistema, esta comporta outras funcdes, como € o caso
do preenchimento de lacunas legislativas e limitacbes dos direitos subjetivos,
tratados em topicos anteriores.

A boa-fé, por ser conceito aberto, acaba por se desenvolver em
deveres anexos mais especificos, que tutelam de forma mais contundente as
obrigacdbes que permeiam o0 contrato. Trata-se da chamada funcgéo
complementadora (FRITZ, 2011, p.198).

O legislador, diante da implementacdo de uma nova ordem
constitucional, mais voltada para a protecao do individuo do que de seu patrimonio,
fez surgir os Cédigos protecionistas em uma tentativa de diminuir o desequilibrio
causado pela diferenca no poderio econémico entre 0s pactuantes, como € 0 caso
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A Lei 8.078/90, que institui o CDC, disp6e em seu artigo 6° sobre o0s
direitos basicos do consumidor, sendo muitos destes desdobramentos da boa-fé
objetiva, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] Il - a educac¢éo e divulgacao
sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagfes; Il - a informacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade
e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; IV - a protecéo contra
a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servicos; V - a modificagcdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacfes desproporcionais ou sua
revisdo em raz&do de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas [...]. [grifo nosso]
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O Cadigo Civil de 2002, diploma posterior ao CDC, traz previsdo impar
e de suma importancia para o presente trabalho, positivando a aplicagdo da boa-fé
em todas as fases do pacto, na forma do artigo 422: “Os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé.” [grifo nosso]

Tratando sobre o tema, Eduardo Milléo Baracat (2003, p.218) aponta:

Os deveres secundarios comportam tratamento que compreende toda a
relacdo juridica, de modo que, autonomamente, existem durante o
desenvolvimento da relacdo juridica, ou seja, antes da celebracdo do
contrato, durante sua execugédo, e mesmo apos a conclusao, consistindo em
indicacdes, atos de protecdo — como o dever de evitar danos - atos de
vigilancia, da guarda de cooperacao e assisténcia.

E este o ponto de partida para todo o estudo da boa-fé objetivamente
considerada. O legislador estabelece a necessidade de agir em consonancia com o
gue determina o referido principio, seja na conclusdo ou na execucdo do contrato, o
gue acaba por gerar deveres anexos, cuja aplicacdo é mais especifica.

Note-se, apenas a titulo exemplificativo, que as obrigacdes
estampadas pelo artigo 6°, Ill, do CDC, apontam como um dos direitos basicos do
consumidor e, por conseguinte, um dos deveres anexos para o fornecedor, a
informacéo adequada e clara.

A interpretacdo do artigo 422 do CC, em consonancia com os direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, traz a exata correlagdo com a dignidade
da pessoa humana como suficiente para impor ao fornecedor, no caso ora
analisado, o dever ndo apenas de informar, mas também de levar ao consumidor a
informacéo de forma clara e adequada.

Assim, na perspectiva em apreco, buscando a efetivacdo da boa-fé
objetiva, o legislador traz, de forma especifica, a criagdo de um dever intrinseco, e
por isso anexo a boa-fé, que € o dever de informar corretamente.

Ocorre que no ambito da boa-fé, como na maior parte dos casos
estampados em prestacbes contratuais, a relagcdo obrigacional comporta muitos
outros deveres acessorios, revestidos pela mesma exigibilidade e que também irdo
compor o contrato.

Mais do que uma construcdo doutrindria, a funcéo criadora de deveres
anexos atribuida a boa-fé objetiva decorre de expressa previsdo legal, conforme

exposto acima, sendo o artigo 422 o dispositivo de maior relevancia.
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A instituicido de deveres anexos ao contrato de trabalho tem como
fulcro o idéneo cumprimento do contrato firmado, pautando-se sempre na boa-fé.
Estes conferem maior robustez ao instituto em analise, tornando mais factivel a sua

exigibilidade, conforme preceitua Karina Nunes Fritz (2011, p.199):

[...] o negécio juridico compreende ndo apenas aqueles deveres queridos
pelas partes, resultantes do vinculo juridico em fungdo do acordo em si ou
por determinacédo legal, mas também certos deveres decorrentes da boa-fé
objetiva, cuja presenca na relacdo obrigacional independe totalmente da
vontade das partes. Ou seja, passou-se a inserir na relacdo obrigacional
deveres estranhos ao vinculo, mas decorrentes de uma fonte ética, o
mandamento da boa-fé objetiva. [grifo nosso]

S&o, por assim dizer, direitos de maior especificidade, ndo tdo gerais
gquanto a clausula que os origina, mas que comportam deveres de grande
importancia ao deslinde do contrato, em consonancia com o que prega a boa-fé
objetiva.

Para facilitar o entendimento sobre o tema € de suma importancia
diferenciar os deveres primarios, 0os secundarios e os laterais. Os primeiros, como a
prépria denominacdo demonstra, sdo aqueles compdem a base da relacéo juridica,
em torno da qual orbitardo as demais obrigacbes, ndo cabendo realizar maiores
digressbes neste momento.

Quanto aos direitos secundarios, cumpre salientar que o elemento que
melhor os distingue dos demais é a sua ligacdo intrinseca com o0s deveres
principais, de modo que, em alguns casos, podem subsistir ainda que aqueles sejam
extintos.

Urge asseverar ainda que, tanto os primarios, quanto os secundarios,
devem ser observados no curso da relacdo obrigacional, o que envolve dizer que a
atencdo a estes deve iniciar quando das tratativas preliminares, prolongando-se até
a fase pos-contratual.

Os deveres laterais, por sua vez, ndo se encontram umbilicalmente
ligados a prestagdo principal, como é o caso dos acessorios. Eles decorrem do
principio geral da boa-fé que, além de servir como vetor de todo o sistema, também
tem como uma de suas funcdes a criacao de deveres que lhe sdo anexos.

E preciso notar que, a funcdo complementadora atribuida a boa-fé
objetiva demonstra que foi superado o antigo paradigma de sujei¢cao do devedor em

relacdo ao credor. Este, na atual conjuntura, também tem obrigacfes que devem ser
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cumpridas perante aquele, devendo ocorrer a satisfacdo conjunta dos pactuantes, e
ndo s6 de um deles.

Superou-se o antigo paradigma pelo qual a relagcdo obrigacional se
restringia a uma prestacdo em favor do credor. Com as mudancas ocorridas na
legislacdo, seja na Constituicdo Federal de 1988, seja no Cédigo Civil de 2002, esta
relacdo, anteriormente caracterizada apenas por uma obrigagéo, fosse ela de dar,
fazer ou nado fazer, hoje encontra um arcabouco de deveres que lhe acompanham,
todos eles reflexos da insercéo da boa-fé objetiva no ordenamento juridico.

Apesar de decorrerem expressamente do artigo 422 do CC, dispositivo
que fundamenta toda a exigibilidade da boa-fé no ambito privado, ndo € possivel
extrair deste dispositivo todos os deveres anexos, ou de consideracdo, como informa
Karina Nunes Fritz (2011, p.203):

A primeira caracteristica marcante dos deveres de consideragdo, como bem
observa Krebs, é sua ndo dedutibilidade da literalidade do dispositivo
legal consagrador da boa-fé objetiva, o que vale tanto para o § 242 do BGB,
como para o art. 422 do CC/2002. Na realidade, o Unico dever resultante de
uma interpretacdo literal dos dispositivos € o dever de lealdade. Esse,
contudo, € apenas um dos deveres de consideracdo. Dita peculiaridade,
antes de revelar uma deficiéncia da norma, apresentou-se, ao contrario,
como uma grande vantagem, pois permitiu ao julgador alem&o ir criando ao
longo do tempo, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, 0s
atualmente conhecidos deveres de consideracao. [grifo nosso]

Apesar de tais deveres ndo serem extraidos da literalidade do
dispositivo, decorrem da interpretacdo do Cédigo Civil a luz da Constituicdo Federal,
visando a efetivacdo dos direitos fundamentais, dentre eles 0 mais importante: a
dignidade da pessoa humana.

Explana¢cfes mais aprofundadas sobre o tema, com a especificacédo de
alguns dos mais importantes deveres anexos a relacdo obrigacional, serdo tratadas

no capitulo seguinte.
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3 OS DEVERES ANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA

Conforme exposto acima, a boa-fé caracteriza-se por ser uma clausula
aberta do sistema, que devera, a luz do que determina o artigo 422 do Caodigo Civil,
ser observada em todas as fases do contrato.

Neste sentido, imperioso ressaltar que, com a quebra do paradigma
que regia a codificacdo de 1916, cujo centro de todo o sistema era o patrimdnio, 0
ordenamento juridico passou a ter como foco o individuo e a protecdo a sua
dignidade, que foi erigida a condi¢cdo de fundamento da republica, estando prevista
no artigo 1° da Carta Magna.

Tratando sobre o antigo contexto que regia todo o ordenamento,

aponta Renata Soares (2008, p.27):

No contexto da Revolucdo Francesa (1789) e partindo de um modelo de
liberalismo econdmico, podemos entender o voluntarismo como “um largo
poder de auto-regulagdao no negécio juridico”, ou seja, de primazia da
vontade na direcdo do direito contratual. O voluntarismo juridico traz no
consenso e na vontade a for¢ca obrigatoria dos contratos e, portanto, lanca
bases do Direito Civil individualista. A vontade era a fonte dos direitos
contratuais e o contrato expressao da autonomia privada.

A mudanca paradigmatica fez com que o antigo fenébmeno da
“privatizacdo do direito”, a partir do qual todas as normas deveriam ser analisadas
sob a perspectiva do Cdédigo Civil, se tornasse o da “publicizagdo do direito”, cuja
nova perspectiva determinava a analise sob o prisma constitucional, tentando ao
maximo efetivar os direitos fundamentais ali previstos.

O civilista portugués Menezes Cordeiro (2011, p.604), em obra relativa
a boa-fé, aponta para uma triparticdo dos deveres anexos, dividindo-os em deveres
acessorios de protecao, de esclarecimento e de lealdade.

Seqguindo a classificacdo do referido doutrinador, no tocante aos
deveres acessorios de protecdo, as partes estdo ligadas enquanto perdurar o
fenbmeno contratual, devendo evitar infligir danos mutuos durante a sua vigéncia,
nas suas pessoas ou nos seus patrimonios.

Ja no que se refere aos deveres acessorios de esclarecimento,
obrigam-se as partes a, na vigéncia do contrato que as une, informarem-se
mutuamente de todos o0s aspectos atinentes ao vinculo e de ocorréncias que

possam advir da execucao contratual.
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Por fim, segundo a mencionada classificagdo, residem os deveres
acessorios de lealdade, pelo qual obrigam-se as partes a, na pendéncia contratual,
absterem-se de comportamentos que possam falsear o objetivo no negocio ou
desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignado.

Os deveres anexos da boa-fé objetiva, portanto, seguem a
classificagao definida por Menezes Cordeiro (2011, p.604) e, assim, estao inseridas
nestas hipéteses doutrinariamente criadas.

O Direito Civil entdo passa a utilizar a boa-fé consoante aplicacdo que
h& muito ja vinha sendo realizada pelo Codigo Civil Alem&o — BGB, como um dever
de lealdade e de cooperacdo, abandonando a analise subjetivista, pela qual era
considerada a crenca do individuo, dando énfase a sua vertente obijetiva,
considerando as circunstancias que permearam O caso concreto e, consoante
doutrina “o codigo civil de 2002 trouxe como principal expoente da limitagao
contratual o principio da boa-fé objetiva e o da fun¢éo social do contrato” (SOARES,
2008, p.32).

A bona fides faz com que a antiga relacdo obrigacional, que era
caracterizada pela obrigacdo que ligava o devedor ao credor, fosse entendida sob
uma nova perspectiva. Passou-se a inserir no pacto deveres que independem da
vontade das partes, mas que sao anexas ao contrato firmado e do qual ndo se
desvinculam.

E preciso notar que, em algumas situacdes subsistiram os deveres de
consideragdo, mesmo ja tendo sido cumprida a prestagao “principal” do negdcio
juridico. Nos dizeres de Karina Nunes Fritz (2011, p.199), o adimplemento extingue
apenas o0 negocio juridico, permanecendo, contudo, a relacdo obrigacional, que
vincula as partes e as imp0e os deveres decorrentes da boa-fé.

Assim, tem-se que a relagdo antes vista apenas sob a perspectiva da
obrigacdo que vinculava as partes, passa a ser calcada, e também composta, pelos
deveres anexos de consideracdo da boa-fé, acabando muitas vezes por transpor o0s
limites impostos pela relagéo obrigacional sobre os quais se fundava o contrato.

Ou seja, abandona-se a ideia simplista no negadcio juridico estabelecido
apenas em funcdo de um dever que vinculava o devedor ao credor, surgindo
também direitos correlatos as obrigacdes impostas a outra parte. E, sob a o6tica da
boa-fé objetiva, ha ainda os deveres que permeiam o contrato e que ndo encontram

previsao expressa no instrumento.
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Note-se, ainda, que apesar da imensa importancia atribuida ao artigo
422 do Cadigo Civil, este ndo contempla todos os deveres de consideracdo, fazendo
mencdo apenas ao dever de lealdade, apesar dos demais serem extraidos de tal
disposicao legislativa, sendo “o resultado da forma de trabalhar a técnica legislativa
escolhida pelo legislador para positivar o principio da boa-fé objetiva no
ordenamento juridico, ou seja, € resultado da operatividade da clausula geral”
(FRITZ, 2011, p.203).

Seguindo esta logica, tem-se que o0s deveres de consideracéo
dependem diretamente das circunstancias do caso concreto, ndo podendo ser
pensados apenas de forma abstrata, j& que para a sua aplicacdo e materializacédo é
necessaria a analise fatica.

Sao frutos de uma extensao do conceito de “obrigagao”, ocorrida apos
a inclusdo dos direitos fundamentais na ordem constitucional, o que acaba por
implicar a irradiagdo da sua exigibiidade em todo o sistema, tornando-se
mandamento que ndo pode ser afastado.

Consoante exposicao alhures, a relacao obrigacional no atual contexto
€ muito mais abrangente que o negdcio juridico. Este, como dito, terd fim com o
adimplemento e o cumprimento da obrigagdo com que se comprometeu o devedor,
porém subsistirdo os deveres que sdo anexos a prestagéo principal.

Assim, mesmo tendo o devedor honrado com o dever que assumiu
perante o credor, o vinculo que liga os contratantes nao sera dissolvido de forma tao
rapida, tendo em vista que estes ainda estardo reciprocamente interligados por
deveres que, muitas vezes, sequer contam com previsdo expressa no instrumento
contratual, decorrendo da previséo inserta no artigo 422 do CC.

Caberd, dessa forma, uma analise casuistica para se determinar quais
0S deveres anexos a serem seguidos ou, eventualmente, quais daqueles foram
objeto de violacdo por parte de um dos contratantes. Note-se, neste sentido, que
apesar da boa-fé remeter sempre a protecdo do devedor, tendo em vista que este,
via de regra, é a parte fragil da relacédo, tal clausula também €& aplicavel ao credor,
cabendo a este alegar violacbes que venham a ocorrer. A boa-fé, portanto, é
instituto de aplicacéo bilateral, gerando obrigacdes a ambos os contratantes.

A individualizacdo dos deveres anexos da boa-fé tem como objetivo

definir, no presente trabalho, definir de forma mais especifica as obrigacfes que
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vinculam os pactuantes, embora de nenhum modo tenha a intengcdo de esgotar suas

possibilidades, tratando apenas daquelas que parecem ser de maior relevancia.

3.1 DEVER DE INFORMACAO

O dever de informar é o que encontra maior enfoque na atualidade,
contando com previsdo expressa no Cédigo de Defesa do Consumidor — art. 6°, Il —
cuja disposicao permite a aplicacédo de penalidades em caso de violacdo, a exemplo
da propaganda enganosa ou abusiva.

Os artigos 36°, 37* e 38> do CDC trazem expressa previsdo guanto ao
modo como devem ser veiculadas as informacdes prestadas ao consumidor,
tutelando a forma como sera realizada a atividade publicitaria. Tamanho é o cuidado
do cbédigo com o dever de informar que este se preocupa em apontar a diferenca
entre o que entende como enganoso e 0 que se caracteriza como abusivo.

No seu artigo 38, o CDC inverte o onus probandi, afirmando que cabe
aguele que veicula a propaganda o 6nus de comprovar a veracidade e correicdo das
informacdes ali prestadas.

A preocupagao com o dever de informar, contudo, n&o fica restrito ao
modo como esta informacdo serd passada a outra parte, mas também o seu
conteudo, a clareza dos ditames.

Conforme preceitua Renata Soares (2008, p.122), hoje o Estado imp&e
tarefas a sociedade e lhe cobra deveres, tracando basicamente novas vertentes,

como o dever de informar e o direito de ser informado, “mas n&o se trata de qualquer

® Art. 36 - A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal. Paragrafo Unico - O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢os,
mantera em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados féticos, técnicos e
cientificos que dao sustentacdo a mensagem.

“Art. 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° - E enganosa qualquer modalidade
de informagdo ou comunicacao de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servicos. § 2°- E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca. § 3° - Para
os efeitos deste Cddigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre
dado essencial do produto ou servico.

® Art. 38 - O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe
a quem as patrocina.
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informagédo, mas de uma informacéo que tenha determinadas qualidades, como a
qualidade da verdade, da transparéncia e da imparcialidade.”

Apesar do maior enfoque dado ao dever de informacdo do
credor/empregador em relacdo ao devedor/empregado, insta salientar que 0 mesmo
coexiste no caminho inverso. Assim, afirma Eduardo Milléo Baracat (2003, p.233):
“[...] aspectos da intimidade e a vida privada do trabalhador ndo poderdo ser
omitidos quando da admissédo, sob pena de causar um dano ao préprio trabalhador
ou a terceiros.”

Karina Nunes Fritz (2011, p.227), explanando acerca do tema, afirma:

A importancia da informacdo mede-se precisamente por sua influéncia na
formacgdo do juizo de conveniéncia e oportunidade do neg6cio a ser
firmado, de modo que, de posse dessa informagdo, ou as partes néo
chegam & conclusé@o do contrato ou o fazem sob diversas condig6es. [grifo
Nosso]

O dever de informacao devera ser obedecido em todas as fases do
contrato. Nas tratativas iniciais, conforme o trecho acima transcrito, a informacao
concedida por ambas as partes sera util para a formacao do convencimento, para a
avaliacdo da viabilidade ou do aproveitamento que aquele contrato podera trazer.

Sem ter ciéncia de determinados fatos, podem as partes realizar uma
analise errbnea das circunstancias, acabando por firmarem pacto sob “falsa

percepcao”. Nas palavras da autora supramencionada:

Sendo as negociacdes a fase na qual as partes deliberam sobre a formagéo
ou ndo contrato, nada mais razoavel exigir que todas as informacgfes
relacionadas com o eventual neg6cio sejam devidamente fornecidas, a fim
de que os envolvidos possam, com base em dados corretos e completos,
formar seguramente um juizo de conveniéncia e oportunidade sobre o
negocio [...] (FRITZ, 2011, p.227).

Note-se ainda que ndo basta a concessédo da informacéo, esta deve
ainda ser clara e passivel de compreensédo pela outra parte. Ou seja, ndo se trata
apenas do dever anexo de informar, mas sim de bem informar, de informar com
clareza, possibilitando aos contratantes o real entendimento do quanto exposto.

O ordenamento, seja na esfera consumerista, civel ou trabalhista, tem
imensa preocupacdo com o nivel e a qualidade da informacgéo que é repassada aos
pactuantes. Nas esferas dos contratos de consumo e de trabalho, tal apreenséo é
mais facilmente vista, uma vez que ha uma relacdo de superioridade de uma parte
sobre a outra.

Em tal situacdo ndo ha a flexibilizacdo do dever de informar. Ao

contrario, por estar a parte “superior’” em melhor condicdo de obter acesso aos
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pontos que devem ser objeto de esclarecimento, esta, tomada pela boa-fé que
permeia a relagdo obrigacional, devera compartilhar de forma ainda mais precisa as
informacdes a que teve acesso. A ligacdo entre a clausula da boa-fé objetiva e o
dever anexo de informacao €, portanto, evidente.

O contrato somente podera vir a ser firmado caso os contratantes
tenham ciéncia das condi¢cfes e circunstancias a que se submeterdo, sob pena de,
nao tendo sido cumprido corretamente o dever de informar, seja violada a boa-fé
objetiva.

Qualquer situacdo nova que surja durante a execucao do contrato de
trabalho, vindo a modificar o seu desenvolvimento e sua a finalidade Ultima, que é a
finalizacdo do pacto, deverdo ser comunicadas de imediato, evitando frustrar a
relacdo obrigacional e acarretar prejuizo as partes.

O dever de informacgéo pode sofrer violagdes por dois vieses: primeiro,
quando o pactuante contraia direito de forma positiva, através de uma atitude
adotada; segundo, quando assume postura omissa, deixando de informar sobre
situacdo ou fato ligado diretamente ao contrato.

Conforme licdo de Menezes Cordeiro (apud BARACAT, 2003, p.232),
os “deveres de informacdo adstringem as partes a prestagdo de todos os
esclarecimentos necessarios a conclusao honesta do contrato”, sendo possivel que
estes deveres sejam violados tanto por acdo, com indicacfes incorretas, como por
omissao, pelo siléncio em relacdo a elementos que a outra parte tinha interesse
objetivo de conhecer.

Ou seja, ndo caberd as partes apenas prestar esclarecimentos
necessarios, de forma que nao restem duvidas as partes, mas também ndo omitir
informacdes que possam influenciar as tratativas ou a propria execucao do contrato.

O Cédigo Civil, inclusive, prevé no art. 147° a omissdo como meio para
anular o negécio juridico, impondo as partes nao apenas o dever de informar, mas
também o de ndo omitir da outra parte, de forma dolosa, nenhum elemento
necessario para que conheca todos os fatos e qualidades do negolcio que esta

celebrando.

® Art. 147. Nos negdcios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato
ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui omissao dolosa, provando-se que sem ela o
negocio nao se teria celebrado.
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O dever anexo de informar, diante do exposto, € aquele que detém
maior complexidade, seja pela extensdo do dever, seja pela irradiacdo que traz a

relacdo obrigacional.

3.2 DEVER DE SIGILO

O dever de sigilo encontra-se intrinsecamente ligado ao dever de
informacéo, sendo por isso dificil visualizar a diferenca entre eles, bem como
imaginar hipoteses em que um seja violado sem importar necessariamente a
violagéao do outro.

Ha aqui um conflito entre o dever decorrente da boa-fé objetiva, que
tem como fulcro a protecdo da dignidade da pessoa humana, principio previsto
constitucionalmente, e o direito a liberdade de expressao, cuja previsdo esté inserta

no mesmo diploma legal:

Constituicdo Federal de 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
IX - é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Em se tratando de direitos fundamentais, cumpre trazer a baila a licdo
de Dirley da Cunha Junior (2009, p.604), que aponta:

E necessario, portanto, haver uma rela¢do de conciliagdo ou de ponderacéo
ou concordancia prética entre os direitos fundamentais concretamente em
conflito, balanceando-se, através de um juizo de proporcionalidade, os
valores em disputa, num esforco de harmonizagdo, de modo que néo
acarrete o sacrificio definitivo de algum deles. Isso significa que a restricdo
de um direito fundamental s6 é possivel in concreto, atendendo-se a regra
da méxima observancia e minima restricdo dos direitos fundamentais. Nao
ha a minima possibilidade de se limitar um direito fundamental em abstrato.
Vale dizer, os limites aos direitos fundamentais ndo podem ocorrer em nivel
abstrato, mas unicamente em nivel concreto.

Assim, apenas a luz do caso concreto podera ser realizada a
ponderagdo entre os principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade de
expressao, conforme a situagéo exposta.

No que tange a aplicacdo do sigilo como dever anexo a boa-fé, é
preciso notar que, apesar de se chocar com outro direito fundamental, conforme
acima demonstrado, este devera ser respeitado entre 0s pactuantes, sempre
considerando as circunstancias faticas, como aponta Eduardo Milléo Baracat (2003,
p.237): “Tratando-se o dever de sigilo de uma excecao ou limitacdo a liberdade de
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expressdo ou do, eventual, direito de informacgéo de terceiros, impde-se que também
seja avaliado conforme o caso concreto, a luz do principio da boa-fé.”

As informacbes conferidas as partes por acaso da celebracdo do
contrato, ou mesmo das tratativas iniciais, devem ser preservadas, visto que, no
momento em que foram disponibilizadas pautavam-se na confianca ali estabelecida
que, caso seja violada, gerara direito de reparacao aquele que se sinta lesado.

Tratando sobre o tema, na 6ética da negociagao coletiva, insta salientar
0 posicionamento trazido por Eduardo Pragmacio Filho (2011, p.101): “A maioria das
informacdes que sdo necessarias para que a negociacao logre éxito estd nas maos
do empresariado. E boa parte dela constitui-se de informagéo sigilosa, caso seja
revelada podera trazer prejuizos varios.”

Como a boa-fé deve ser observada em via de méao dupla, a
representacdo dos trabalhadores tem o dever de guardar sigilo das informacdes
reveladas na mesa de negociacédo, ndo podendo divulgar para terceiros nem para
outros trabalhadores. Deste modo, € possivel perceber que o dever de sigilo deve
ser guardado por ambos os participes do negadcio juridico bilateral.

Alguns autores, diferentemente do quanto apontado acima, entendem
que o dever de sigilo encontra relacédo intrinseca com a lealdade, e ndo somente

com o dever de informar, como ensina Karina Nunes Fritz (2011, p.236), para quem:

Intimamente relacionada ao dever de lealdade é o dever de sigilo, o qual
impde as partes o dever de nao divulgar informacgdes recebidas durante as
negociacgdes, quando isso puder contrariar os interesses do parceiro, 0 que
leva alguns autores a considera-lo como um dos aspectos do dever de
lealdade.

Insta salientar que o dever de sigilo, seja ele decorrente do dever de
informacédo ou de lealdade, consiste em nao divulgar as informacdes obtidas por
conta da negociacdo, ou do proprio contrato, quando ja firmado, quando tais
informacgdes possam vir a causar prejuizos a outra parte.

Caberda, assim, conjugar o direito de expressédo e a boa-fé, de modo
gue o exercicio daquele possa vir a nao violar, frontalmente, esta.

Note-se, ainda, que a violagdo poderd ensejar a reparacdo por
eventuais prejuizos que venham a ser causados.

A doutrina ainda aponta a aplicacdo do Dever de Sigilo, ainda que este
nao tenha sido objeto de manifestacdo expressa no pacto. Ou seja, ainda que nao
exista clausula exigindo confidencialidade entre os contratantes, operar-se-a o dever

das partes em nao divulgar informagGes acerca do objeto contratual. Na licdo de
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Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze (2006, p.76), ainda que nao haja estipulacéo
neste sentido, € forcoso convir que a boa-fé objetiva imp&e que se observe o dever

de sigilo ou confidencialidade entre ambas.

3.3 DEVER DE COOPERACAO

O dever de colaboracdo ou cooperacdo, como denomina Eduardo
Milléo Baracat (2003, p.254), tem como fulcro que seja atingida a finalidade de todo
0 pacto, que € a finalizacdo da relacdo com o adimplemento da obrigacdo, bem
como o cumprimento dos deveres a ela anexos.

Colaborar significa, tomando por base a boa-fé objetiva, que as partes,
agindo de forma leal, deverdo unir suas forcas para que o éxito contratual seja
alcancado. Nao se traduz na rendncia dos objetivos particulares, mas sim na
ponderacdo destes, pautando-se pela razoabilidade e bom senso, sempre a luz do
caso concreto e suas especificidades (FRITZ, 2011, p.208-209). As partes devem,
portanto, envidar esforcos com vistas a concretizacdo do negodcio juridico que
celebraram.

Ha dentro do dever ora analisado, implicitamente, a obrigacdo de ajuda
mutua entre os contratantes, de modo que um devera prestar auxilio ao outro, para
gue o contrato desenvolva-se corretamente, satisfazendo os interesses do credor e
do devedor.

Tratando sobre o tema, aponta Rizzatto Nunes (2012, p.676):

O verbo “cooperar” tem o sentido de operar simultaneamente, trabalhar em
comum, colaborar. Em termos contratuais, entdo, o dever de cooperagado
nada mais € do que sempre colaborar para que o contrato atinja o fim para
o qual foi firmado.

Serd contraria ao dever de cooperacdo a acdo do contraente que
inviabilize a atuacdo da outra parte quando esta tentar cumprir sua obrigacdo. O
dever de colaboracao encontra assento no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal, que
preceitua: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria [...].”

Trata-se, pois, da transposicédo do preceito constitucional para a seara
privada, refletindo a Constituicdo nas demais codifica¢cdes. Aqui, ao contrario do que
acontece no dever de sigilo,b em que ha conflito entre os direitos, ocorre a

consonancia entre 0s principios e seus objetivos, como reflexo direto e, portanto,
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dever anexo da boa-fé objetiva, conforme exp6e Judith Martins-Costa (2010, p.420):
“Ao referir ao art. 422 do Cdédigo Civil observei como o valor “cooperagao” (situado
no campo axioldgico) manifesta-se no Direito como principio, entdo atuando no
campo deontolégico por meio da clausula geral da boa-fé objetiva.”

Pelo dever de cooperacao, cabe as partes unirem os seus esforcos
para que o0 contrato seja executado sem acarretar prejuizo para uma ou para a
outra, dentro dos limites que séo impostos pela razoabilidade, porém facilitando que
seja alcancado o fim escoimado.

E, destarte, reflexo direto da clausula de boa-fé, tendo em vista que a
colaboragéo entre as partes decorre da honestidade e da confianga que permeiam a

relacdo obrigacional que se apresenta.

3.4 DEVER DE LEALDADE

O dever de lealdade é o unico, dentre os aqui elencados, que encontra
expressa previsdo normativa, consoante se depreende do 8242 do BGB, assim
como do artigo 422 do Cadigo Civil.

A propria conceituagdo do que seria boa-fé objetiva passa,
diretamente, pelo entendimento do conceito de lealdade e da sua aplicagcdo a
relacdo obrigacional de fundo, conforme preceitua Alice Monteiro de Barros (2009,
p.515): “A boa-fé, a que nos referimos, é vista aqui sob o prisma objetivo, alusiva ao
dever reciproco de se comportar com lealdade, é assegurada desde as fases
preparatorias do contrato.”

Tal fenébmeno é influéncia direta da doutrina alemd sob o contetudo
conferido ao principio da boa-fé objetiva, perpassando, necessariamente, pela ideia
de adocao do comportamento honesto, probo e leal.

Implica, como afirma Karina Nunes Fritz (2011, p.207-208), o acordo
devendo ser executado segundo o seu “espirito”, podendo vir a ser alterado o
pactuado quando as condi¢gbes anteriores fossem por demais gravosas para uma

das partes, conforme entendimento:

Isso demonstra que cada um precisa ter lealdade para com os interesses do
parceiro, respeitando-os dentro de um critério de razoabilidade, ainda
guando isso signifique alterar o acordado para que o cumprimento da
obrigacédo proporcione a satisfa¢@o dos interesses de ambas as partes.
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7

O dever de lealdade € o que mais se aproxima do conceito de
confiancga, ja que a sua caracterizacao perpassa pelo entendimento de que as partes
conduzirdo a relacdo obrigacional de modo a n&o fraudar a fiducia ali depositada,
atuando, ambas as partes, para a finalidade maior do pacto que é a conclusdo do
contrato (FRITZ, 2011, p.232).

Ha uma correlacdo direta entre a lealdade e a informacao, ja que a
violacdo deste ultimo, na maior parte das vezes, implicara afronta ao primeiro. Tal
situacdo pode ser vista quando se abordam as tratativas preliminares.

Uma vez que néo tenha sido aventada a exclusividade de negociagao,
€ dado as partes o direito de negociar em paralelo com outros interessados, sem
que tal conduta viole a lealdade. Situacdo completamente distinta € aquela em que
0S negociantes firmam o pacto de exclusividade e, mesmo assim, mantém
negociacdes alheias, sem conceder qualquer aviso a contraparte.

Assim, além de implicar violacdo ao dever de informacao, diante da
auséncia de aviso das negociacfes em paralelo, fere ainda o dever de lealdade,
haja vista que adotou atitude completamente contraria e distinta da que havia sido
acordada anteriormente.

Talvez o dever anexo de lealdade seja aquele que mais se aproxime do
apelo ético que envolve a boa-fé objetiva, uma vez que a relacdo de confianca
estabelecida entre as partes decorre, em grande monta, da conduta leal adotada
pelo outro polo da relacdo. E essa correicdo quanto ao comportamento, a clareza
durante a negociacao, que materializa a boa-fé na seara contratual diante da fidlcia
gue se estabelece interligando credor e devedor.

Agir com lealdade se insere no contexto anteriormente abordado. A
relacdo obrigacional transpde as barreiras que antes eram impostas pelo Cadigo
Civil, cujo vinculo formado entre os pactuantes ficava adstrito apenas a obrigacao
gue era assumida por um e exigida por outro para, no atual momento, estabelecer
deveres anexos.

Assim, as partes ndo deverdo cumprir com o pactuado apenas por
haver uma “forga obrigatéria dos contratos”, mas sim porque se comprometeram a
tanto e, sendo vedado o comportamento contrario ao adotado anteriormente,
estariam traindo a legitima confianga que fizeram surgir na outra parte, violando, em

altimo plano, o dever de lealdade.



51

Este dever, em maior intensidade do que os demais, encontra-se ligado
umbilicalmente ao que se entende por boa-fé, ao conteido que lhe & conferido.
Tanto que diversos autores, como Alice Monteiro de Barros (2009, p.570), quando
definem o que seria a bona fides n&o a dissociam da lealdade. Veja-se:

Esses deveres criam para as partes um padrédo de comportamento a
ser cumprido de acordo com as exigéncias da boa-fé, ou seja, de acordo com
lealdade e a honestidade que devem estar presentes numa relacdo contratual
(SOARES, 2008, p.116). [grifo nosso]

Por se tratar de dever anexo com extrema abstracdo, cabe ao dever de
lealdade abarcar as mais variadas situagdes, podendo enquadrar dentro da sua
previsdo tanto a violacdo ao dever de informar, quanto o de clareza, perpassando
ainda pelo de “cooperar com lealdade e ndo obstruir ou impedir’ (SOARES, 2008,
p.118).

A boa-fé, portanto, tem ligacdo intrinseca com a lealdade, sendo
conceitos de dificil dissociacdo, o que acaba por implicar a utilizacdo quase que
conjunta de ambos os intitutos e, por conseguinte, desta ultima como dever anexo

daquela.

3.5 DEVER DE SEGURANCA

Semelhantemente ao exposto acima, as partes devem agir com
lealdade quando da celebragcdo do negdcio juridico, afim de preservar a ética como
elemento essencial para a concretude do pacto.

O dever de seguranca, portanto, decorre exatamente da nocdo de
lealdade a ser observada pelos contratantes, especialmente nos institutos mais
protetivos, como é o exemplo do Direito Consumerista e das Leis de protecdo ao
trabalhador, respectivamente nos arts. 4° e 6° do CDC e nos arts. 157, 162 e 166 da
CLT.

Na exata licdo de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber (apud
MARTINS-COSTA, 2010, p.403):

[...] por conta da finalidade declaradamente protetiva do cddigo
consumerista, também a nocdo de boa-fé objetiva acabou, na pratica
jurisprudencial, sendo empregada como instrumento de protecdo ao
consumidor, embora, ontologicamente ndo se trate de um preceito protetivo,
mas de uma sujeicdo de ambas as partes, e em igual medida, aos padrdes
objetivos da lealdade e colaboracéo para os fins contratuais.
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O dever de seguranca, portanto, derivado desta nocédo de protecao a
ser observada pelas partes, constitui-se na obrigacdo que tém as partes de zelar
pela integridade pessoal e do patriménio do outro. As partes devem, portanto,
abster-se de todo e qualquer ato que possa gerar dano a outra parte, ainda que
potencialmente. (POPP apud SOARES, 2008 p.215)

Pode-se citar como exemplo a aplicacdo do dever de seguranca o
contrato de transporte, seja ele terrestre ou aéreo, pelo qual a empresa fornecedora
do servico deve zelar pela seguranca dos seus passageiros, bem como pela
integridade da sua bagagem. Por outra via, 0 passageiro deve se abster de praticar
qualquer ato que ponha em risco a seguranca e a integridade do patrimbénio da
empresa fornecedora.

E exatamente essa ideia de reciprocidade e zelo mutuo que
desenvolve-se através da aplicacdo do dever anexo de seguranca. A aplicacao e
incidéncia deste dever ao contrato individual de trabalho sera melhor tratado em

tépico préprio, mais adiante.
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4 A APLICACAO DOS DEVERES ANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA AO
CONTRATO DE TRABALHO

A concepcédo da bona fides no Direito brasileiro, como ja& demonstrado
em tdpico anterior, teve inicio com a sua positivagdo no Codigo de Defesa do
Consumidor. Posteriormente, o Cddigo Civil de 2002 elevou a boa-fé objetiva a
condicao de clausula geral, criadora de deveres e obrigacdes aos contratantes.

A positivacdo deste importante instituto no direito do Trabalho ainda
ndo ocorreu de forma expressa. Contudo, a analise que aqui se busca transcende
ao positivismo juridico, na medida em que pretende demonstrar que a boa-fé esta
inserida no contexto das relagdes de trabalho de forma ampla e direta, através da
concepcao da natureza protetiva do Direito do Trabalho, que visa equilibrar as partes
da relacao contratual.

A visao de um Direito do Trabalho fechado, autossuficiente e néo
susceptivel a influéncia de outras fontes do direito jA ndo € mais concebivel,
devendo o intérprete, ao tratar sobre as relacfes laborais, aplicar ao caso concreto
nao apenas a norma positivada, aquilo que esta codificado.

Na licdo de Menezes Cordeiro (apud BARACAT, 2003, p.35-36):

[...] esta forma de pensar o direito faliu, diante da insuficiéncia do
conceptualismo — reducdo do sistema a conceitos, com recursos simples a
I6gica formal —, o fracasso do positivismo legalista exegético — solugédo de
casos concretos com recurso a lei como texto — e os ébices da subsunc¢éo —
passagem mecanica, passiva, do facto para a previsdo normativa, de modo
a integrar a premissa menor do silogismo judiciério.

E importante registrar que, como afirma Pla Rodriguez (apud
BARACAT, 2003, p.221-274), o principio da boa-fé abrange ambas as partes do
contrato de trabalho, e ndo apena o empregado. Assevera o referido autor que “se
costuma prescindir da projecdo desse principio no que diz respeito a conduta do
empregador.”

Deste modo, for¢coso concluir que no ambito do Direito do Trabalho, a
exemplo do que ocorre nos demais ramos do direito, a boa-fé deve ser considerada
bilateralmente, gerando direitos e obrigacdes aos dois polos da relagao contratual, in
casu, empregado e empregador.

Nesta esteira, tendo a boa-fé como uma das suas fungdes a de criacéo
de deveres anexos, como explanado anteriormente, a aplicacdo destes ao contrato

individual de trabalho é consequéncia logica e, portanto, iremos abordar a incidéncia
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de tais deveres nas relacdes pré e pds-contratuais, bem como a sua observancia no
curso do contrato de trabalho.

O art. 102 do Cédigo de Trabalho Portugués’ estabelece que as partes
devem agir com boa-fé tanto nas preliminares, como na formacdo do contrato de
trabalho. E o n.1 do art. 126° estabelece como principio geral aplicAvel ao contrato
de trabalho a observancia da boa-fé, tanto pelo empregador, como pelo trabalhador,
no exercicio dos seus direitos e no cumprimento de suas obrigacdes.

Na execucédo do contrato de trabalho, as partes obrigam-se a colaborar
na obtencao da maior produtividade, bem como na promog¢do humana, profissional e
social do trabalhador, segundo prescreve o n.2 do art. 126 do CT (MORI, 2011,
p.104).

Estévao Mallet (2012, p.181) advoga que “a exigéncia da boa-fé
permeia 0s contratos em geral, tanto os de direito civii como os de natureza
trabalhista ou que constitui principio presente em todos os atos da vida civil.”

Neste contexto, os deveres oriundos da boa-fé objetiva estao inseridos
no seio do contrato de trabalho, gerando obrigacdes aos dois polos da relacéo
contratual, devendo as partes, seja no momento das tratativas, da execucao do
contrato, ou mesmo, pos pacto finito, observar os deveres de lealdade, cooperacéo,

sigilo e seguranca.
4.1 EXIGIBILIDADE NOS CONTRATOS DE TRABALHO

Conforme visto acima, a boa-fé é elemento intrinseco ao contrato de
trabalho e, sendo assim, a sua incidéncia se perfaz de maneira obrigatéria, em todos
0s momentos do pacto.

Nas tratativas iniciais, operam-se os deveres de prote¢ao, que obrigam
as partes a nao causarem, mutuamente, nenhum dano a sua pessoa ou patrimonio.

O dano pode ser pessoal ou material, sendo que um dano pessoal pode ser material

" Quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato de trabalho deve, tanto nos
preliminares como na formacéo dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder
Eelos danos culposamente causados.

1 — O empregador e o trabalhador devem proceder de boa fé no exercicio dos seus direitos e no
cumprimento das respectivas obrigacdes.
2 — Na execucdo do contrato de trabalho, as partes devem colaborar na obtencdo da maior
produtividade, bem como na promog¢&o humana, profissional e social do trabalhador.
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quando, por exemplo, um trabalhador sofre um acidente no interior da empresa,
causado por um dos equipamentos pertencentes a esta.

Na licdo de Alice Monteiro de Barros (2009, p.61), o dano pessoal pode
ser, ainda, moral. Salienta a autora que “Premido pela necessidade econbémica e
pela dificuldade de obtencédo de trabalho, ndo raro o aspirante a um emprego abdica
de aspectos de sua personalidade, em garantia da adesédo de seu comportamento
futuro a vontade do empregador.”

Muitas sdo as vezes em que os direitos da personalidade séo violados
por parte do empregador, que invade a vida privada do empregado, ocasionando
discriminagdo. Assim, os deveres de protecdo servem para evitar que tais praticas
se manifestem, mesmo antes de iniciada a relacdo contratual, obrigando o
empregador a abster-se da pratica de atos que possam causar qualquer tipo de
discriminagéo com os candidatos a emprego.

Segundo Eduardo Miléo Baracat (2003, p.227):

[...] em determinadas circunstancias, uma pergunta direcionada a um
candidato a emprego pode ensejar claro ato de discriminagdo, enquanto a
mesma pergunta, em outras circunstancias, sera necessaria, e até mesmo
imprescindivel & protecao do préprio candidato. Conclui o autor, trazendo a
baila a expressa previsao do Cédigo francés, que, no seu art. L.121-6° trata
de inequivoco conceito juridico indeterminado que devera ser preenchido
pelo juiz ao avaliar se, no caso concreto, as perguntas formuladas possuem
relacdo com a capacidade funcional e as aptidées do empregado, ou se
caracterizam ato discriminatério.

O referido autor, no que tange a inexistente positivacdo deste tema nos

diplomas juslaboralistas brasileiros, conclui:

Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo possua uma regra propria
sobre o procedimento que deve ser considerado licito no momento da
selecdo de pessoal, o principio da boa-fé objetiva, como fonte de
obrigacdes, permite ao juiz verificar, dentro das circunstancias reais, se a
pergunta formulada caracteriza, por si s, ato discriminatério, e se a
eventual recusa do candidato a respondé-la é legitima, podendo, assim,
estabelecer um possivel nexo de causalidade entre a pergunta formulada
(respondida ou n&o) e a ndo contratacdo do trabalhador, caracterizando o
dano (BARACAT, 2003, p.227).

Importante ressaltar, contudo, que a ninguém pode ser exigido a
celebracdo de um contrato pelo simples fato de ter iniciado as tratativas negociais.

No entanto, devem as partes, mesmo néo se concretizando a celebragcéo do pacto,

% Tradugao livre de: “Art. L.121-6 (L. n. 92-1446 du 31 déc. 1992). Les informations demandées, sous
guelque forme que ce soit, au candidat a un emploi ou a un salarié ne peuvent avoir comme finalité
que d’apprécier se capacité a occuper I'emploi proposé ou ses aptitudes professionnelles. Ces
informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec I’ emploi proposé ou avec I'évaluation
des aptitudes professionnlles. Le candidat a un emploi ou le salarié est tenu d’y répondre de bonne
foi”.
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agirem de modo a preservar os deveres de lealdade, informacéao e protecéo, frutos
da confianga despertada em determinado momento da negociagao.

A parte que ndo quiser concluir a celebracdo do pacto, portanto, devera
informar a outra antes que surja a certeza de que o contrato sera, de fato,
concretizado, para que nao lhe acarrete nenhum dano.

Como salienta Regis Fichtner Pereira (apud BARACAT, 2003, p.239),
‘o fundamento imediato de se responsabilizar a parte que interrompeu as tratativas
prévias e frustrou a confianga da outra, é a proibicdo do venire contra factum
proprium.”

O venire contra factum proprium significa a ado¢do de comportamentos
contraditorios pelas partes que, ao longo de um determinado tempo, exprimiram de
qualquer modo uma linha de conduta, causando expectativa de manutencédo deste
ato e, de forma inesperada e injustificada, passaram a agir de outra maneira,
causando frustracéo.

No caso das tratativas preliminares, o venire contra factum proprium
atua de maneira a impedir que o empregador, que gerou no candidato ao emprego
uma expectativa real de contratacdo, venha a romper com essa promessa, desde
que estivessem, de fato, presentes todos os elementos capazes a ensejar essa
confianga na celebragdo do contrato de trabalho.

No que se refere ao momento da execuc¢do do contrato, inUmeras sao
as hipotese de incidéncia obrigatéria dos deveres anexos da boa-fé objetiva na
relacéo individual de trabalho.

Os deveres de lealdade, informagéo, sigilo, cooperagéo e seguranca
sdo elementos que surgem da relacdo contratual do trabalho de uma forma direta,
sendo-lhe aplicaveis ao longo de todo o pacto. Deveres estes que, como aponta
Baracat, ndo se confundem com as obrigag0es principais do contrato, mas que lhe
sdo imprescindiveis para que haja um perfeito andamento da relagéo obrigacional
(BARACAT, 2003, p.241).

Seguindo este raciocinio, mesmo findo o contrato de trabalho, sobejam
as partes a obrigacdo de observar os deveres anexos a boa-fé objetiva. Devem o0s
contratantes, no momento da extingdo do contrato de trabalho, agir da mesma forma

que agiram na execucao do contrato. E o que prescreve o art. 472 do Cédigo Civil.*°

19 Art. 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida pelo contrato.
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Deste modo, devem as partes observar os deveres anexos da boa-fé
objetiva também na rescisdo contratual, a exemplo do dever de informacédo e dever
de sigilo, ndo podendo o empregador, por exemplo, divulgar a terceiros fatos que
desabonem a conduta e a honra de seu ex-empregado.

Podem as partes convencionarem determinadas situagbes, gerando
responsabilidades a ambas as partes. E o que Maria do Rosario Palma Ramalho
(apud CELIO NETO, 2009, p.69) descreve como “os pactos de ndo concorréncia
post pactum finitum, firmados entre trabalhador e empregador durante o contrato ou

por ocasiao da rescisao contratual.”

4.1.1 Os deveres anexos e a CLT

Embora neste trabalho a analise da aplicacdo dos deveres anexos da
boa-fé objetiva ao contrato de trabalho seja demonstrada por uma visao pés-
positivista, através da eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador, alguns
destes deveres ja se encontram inseridos no corpus legis laboral.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho traz inGmeras situacfes em que
h&d expressa previsdo destas obrigacfes destinadas as partes da relacdo de
emprego. A primeira hipétese de aplicacdo dos deveres anexos pode ser encontrada

no art. 157 da CLT, que estabelece o seguinte:

Art. 157 - Cabe as empresas: (Redagdo conforme a Lei n°® 6.514, de
22.12.1977)

| - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
(Incluido conforme Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

Il - instruir os empregados, através de ordens de servi¢o, quanto as
precaucbes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais; (Incluido conforme Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

lll - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgéo regional
competente; (Incluido conforme Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

IV - facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela autoridade competente.
(Incluido conforme Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

No referido dispositivo, pode-se verificar a nitida incidéncia do dever de
seguranca que o empregador deve exercer sobre o empregado. E ele o responsavel
pela integridade fisica dos seus trabalhadores, devendo zelar pela observancia das
normas técnicas de seguranca e de medicina do trabalho.

E possivel identificar, outrossim, que o inciso Il do art. 157 estabelece o

dever de informacéo, compelindo o empregador a instruir os seus empregados



58

quanto as normas de seguranca estabelecidas pela empresa e pela legislacédo
trabalhista.

Os arts. 162™ e 166 da CLT trazem, também, expressa previséo do
dever de seguranca, quando estabelecem a obrigacdo do empregador de manter
nos seus quadros servigos especializados de seguranca e medicina do trabalho, em
prol de seus empregados, bem como de fornecer equipamentos de protecéo
individual, com o objetivo de evitar a ocorréncia de acidentes do trabalho e doencas
ocupacionais.

Por sua vez, o art. 158 da CLT traz no seu bojo a seguinte previsao:

Cabe aos empregados:

| - observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrucdes de que trata o item Il do artigo anterior;

Il - colaborar com a empresa na aplicacdo dos dispositivos deste Capitulo.

8§ Unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:

a) a observancia das instrucdes expedidas pelo empregador na forma do
item Il do artigo anterior;

b) ao uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela
empresa.

Fica estabelecido aos empregados, portanto, o dever de cooperacao,
previsto no inciso Il do referido dispositivo, quando obriga-os a “colaborar com a
empresa’, constituindo-se, inclusive, ato faltoso do trabalhador que se recusa, de
maneira injustificada, a cumprir com a mencionada determinacao legal.

O dispositivo da CLT que se observa com maior incidéncia a aplicagéo
dos deveres anexos da boa-fé objetiva € o art. 482, que traz uma série de
obriga¢Bes ao trabalhador no curso do contrato de trabalho.

O empregado tem o dever de observar as obrigacbes decorrentes do

dever de cooperacéo, devendo colaborar para o sucesso do empreendimento do seu

'L Art. 162 - As empresas, de acordo com normas a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho,
estardo obrigadas a manter servicos especializados em seguranca e em medicina do trabalho.
(Redacéo conforme a Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

Paragrafo Unico - As normas a que se refere este Artigo estabelecerdo: (Redacao conforme a Lei n°
6.514, de 22.12.1977)

a) classificagcdo das empresas segundo o numero de empregados e a natureza do risco de suas
atividades; (Incluida pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

b) o nimero minimo de profissionais especializados exigido de cada empresa, segundo 0 grupo em
gue se classifique, na forma da alinea anterior; (Incluida pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

¢) a qualificacdo exigida para os profissionais em questdo e o seu regime de trabalho; (Incluida pela
Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

d) as demais caracteristicas e atribuicdes dos servicos especializados em seguranca e em medicina
do trabalho, nas empresas. (Incluida pela Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

2 Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de
protecédo individual adequado ao risco e em perfeito estado de conservagéo e funcionamento, sempre
que as medidas de ordem geral ndo oferecam completa protecdo contra os riscos de acidentes e
danos a salde dos empregados.
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empregador, sob pena de dispensa por justa causa. E o que prevé a alinea e do
referido dispositivo legal, que estabelece que o empregado que agir com “desidia no
desempenho das respectivas fungbes” ter4 o seu contrato de trabalho rescindido por
justo motivo.

Além disso, a alinea f considera falta grave, também sujeita a dispensa
por justa causa, 0 ato de embriaguez, dentro ou fora do ambiente de trabalho. Tal
punicao decorre do direito que tem o empregador de relativizar o dever de respeitar
a conduta extra laboral do empregado, o que sera melhor tratado adiante em topico
especifico.

Por fim, a alinea g, também do art. 482, prevé claramente o dever de
sigilo, caracterizando como justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho o
fato do empregado revelar segredos do seu empregador ao sSeu concorrente,
configurando nitida quebra de confianca, motivo suficiente para dispensa motivada.

Por outra via, o art. 483 traz obrigacbes ao empregador decorrentes
dos deveres anexos da boa-fé objetiva, os quais, se ndo observados, constituem
justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho, por culpa do empregador.
Disp0e o referido dispositivo que:

Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a
devida indeniza¢do quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com
rigor excessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o0 empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em
caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

§ 1° - O empregado poderéa suspender a prestacao dos servi¢cos ou rescindir
o contrato, quando tiver de desempenhar obrigacdes legais, incompativeis
com a continuagdo do servico.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual,
é facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipoteses das letras d e g, poderd o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas
indenizacBes, permanecendo ou ndo no servico até final decisdo do
processo. (Incluido pela Lei n® 4.825, de 5.11.1965)

Encontra-se presente, praticamente em todas as alineas do art. 483 da
CLT, o dever de cooperacédo, a exemplo da obrigacdo disposta na alinea a, sendo,
de acordo com o referido dispositivo, proibido que o empregador exija dos seus

empregados a realizacdo de trabalho superior as suas forgas ou proibido por lei.
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Ou seja, tem o empregador a obrigagdo de cooperar para que o0
negdcio juridico celebrado com o empregado se concretize, ndo podendo exigir que
o trabalhador realize atividade para o qual ndo é capaz.

Conclui-se, portanto, que os deveres anexos da boa-fé objetiva ja
encontram-se inseridos na legislacdo trabalhista, tais como os deveres de
cooperacao e seguranca, intrinsecos ao contrato de trabalho, gerando obrigacdes

legais e consequéncias pela sua inobservancia para ambas as partes.
4.2 VIOLAQAO POSITIVA DO CONTRATO. CONSEQUENCIAS JURIDICAS

A violacao positiva do contrato decorre da inobservancia dos deveres
anexos da boa-fé objetiva, resultantes do pacto celebrado entre as partes, e resume
a nocao de que “o devedor responde pela nao realizagao da prestacédo” (MENEZES
CORDEIRO, 2011, p. 595).

Contudo, ha de se observar que a violagcdo positiva refere-se ao
descumprimento dos deveres anexos que decorrem do contrato, e ndo da obrigacéo
principal que tenha sido devidamente cumprida. Dai porque denomina-se violacao
positiva.

Justifica Antbnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2011, p.595)
este dever de indenizar decorrente da violacéo positiva do contrato pelos seguintes

motivos:

Havendo, entre as partes, uma ligacdo obrigacional, gera-se, com
naturalidade, uma relacdo de confianca na base da qual é, em especial,
possivel o infligir matuo de danos; a boa-fé comina deveres de nao o fazer.
Esta analise permite constatar a presenga na obrigacdo, de deveres de
cumprimento, que visam o prosseguir efectivo do interesse do credor na
prestacéo e deveres de proteccdo que pretendem obstar a que, a coberto
da confianca gerada pela existéncia de uma obrigacdo, se produzam danos
na esfera das partes.

No ordenamento juridico nacional, importa frisar, a transgressao aos
deveres juridicos anexos da boa-fé objetiva resulta na violagao positiva do contrato,
imputando aquele que desrespeita as normas de conduta impostas pela boa-fé
objetiva a responsabilidade civil independentemente de culpa, como reconheceu o
Conselho da Justica Federal, através do enunciado 363.%

13 w0g principios da probidade e da confianga s&o de ordem publica, estando a parte lesada somente
obrigada a demonstrar a existéncia da violagdo.” Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf>. Acesso em: 12 ago. 2013.


http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf
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A doutrina da violag&o positiva do contrato tem a fung&do de demonstrar
a existéncia de casos especiais de inadimplemento. Essa fun¢do n&o se perdeu no
Caodigo Civil de 2002, ao contrario, haja vista que nele foram incorporadas
disposicbes expressas que reconhecem, de modo indireto, a condi¢cdo obrigacional
dos deveres anexos.

A quebra desses deveres anexos, como ja dito, gera a violagéo positiva
do contrato, com responsabilizacdo civil para aquele que desrespeitar a boa-fé
objetiva.

Muito se discute a respeito das consequéncias juridicas advindas da
violagdo aos deveres anexos da boa-fé objetiva. Contudo, a analise quanto a
penalidade a ser aplicada aquele que desrespeitar os deveres oriundos da boa-fé
objetiva deve ser feita casuisticamente.

Diversas s@o as espécies de tutelas previstas no direito processual,
aplicaveis aos inumeros casos de violagdo positiva do contrato, 0os quais serao

analisadas a seguir.

4.2.1 Tutela condenatdria ou ressarcitéria

A regra geral a ser aplicada no caso de violacdo positiva do contrato &
pela indenizacéo ao lesado, tal como estabelece o art. 927 do Cdédigo Civil, pelo qual
havera a obrigacdo do autor do dano de repara-lo, independentemente de culpa. O
referido artigo esta inserido no Capitulo I, intitulado como “Da Obrigagdo de
Indenizar”, Titulo 1X, do mencionado diploma legal.

Deste modo, forcoso concluir que, havendo descumprimento dos
deveres anexos da boa-fé objetiva, surge para o autor do ato ilicito o dever de
reparar aquele a quem o seu ato causou danos.

Este é o entendimento de Jorge Souto Maior (2007, p.5), que assim

aponta:

Atualmente, nos termos dos arts. 186 e 187 do Cadigo Civil, aquele que,
ultrapassando os limites impostos pelo fim econémico ou social, gera dano
ou mesmo expde o direito de outrem a um risco comete ato ilicito. O ilicito,
portanto, tanto se perfaz pela provocacdo de um dano a outrem,
individualmente identificado, quanto pela desconsideracdo dos interesses
sociais e econdmicos, coletivamente considerados. Na ocorréncia de dano
de natureza social, surge, por 6bvio, a necessidade de se apenar o autor do
ilicito, para recuperar a eficacia do ordenamento, pois um ilicito ndo é mero
inadimplemento contratual e o valor da indenizacdo, conforme prevé o art.
944, do CC, mede-se pela extensao do dano, ou seja, considerando o seu
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aspecto individual ou social. Como ja advertira Paulo Eduardo Vieira de
Oliveira, o efeito do ato ilicito é medido, igualmente, sob o prisma da
integridade social. (O Dano Social e sua reparacao.

Esta espécie de tutela € denominada tutela condenatéria, assim

definida por Eder de Oliveira Moreira™*:

Através da tutela condenatéria ird o juiz proferir mandamento a parte
vencida, isto é, a sentenga ir4 impor ao réu uma prestacdo em favor do
autor. No entanto esta tutela por si s6 ndo garante a satisfacdo da
pretensdo do autor, uma vez que esta prestacdo devera ser exercida pelo
réu ainda sem a presenca da forca do estado, ela apenas garante ao autor
titulo que lhe confere de fato o direito a satisfacdo de tal pretenséo, para
tanto ter4 ele que buscar através de outra acdo a satisfacdo desta
pretensao.

A tutela condenatdria tem por objetivo principal extinguir a violagéo a direito,
através da condenac¢édo o estado-juiz visa reconduzir as partes ao status
guo anterior a violacdo, assim explica Andréa Proto Pisani apud Yarshell
(1999), a tutela de condenagdo tem uma duplice fungéo: primeira a de
eliminar os efeitos da violacdo j& efetuada segunda, a de impedir que a
violagdo se consume ou que se repita.

A doutrina também denomina esta espécie de tutela como
ressarcitéria®, conforme licdo de Fredie Didier Jr. (2008, p.372):

E a tutela contra o dano. O seu objetivo € promover a reparacdo do dano ja
causada, recompondo o patriménio juridico do ofendido a sua situagéo
anterior. Trata-se, portanto, de tutela repressiva, eis que se dirige contra o
dano ja consumado.

Deste modo, a tutela condenatéria ird, na analise do caso concreto,
motivar a indenizacdo ao réu, pelo autor, ante a violacdo dos deveres anexos da

boa-fé objetiva.
4.2.2 Tutela constitutiva ou reintegratoria

Ainda que se tenha como regra a indenizacdo pelo autor do dano, ha,
como dito, de se verificar casuisticamente a consequéncia aos deveres anexos da
boa-fé objetiva, que se extrai da sua violagao.

A tutela constitutiva € o meio pelo qual se busca a modificacdo ou
extincdo de uma relagdo juridica, criando para tanto uma nova relagdo juridica,

através de uma sentenca judicial.

! Disponivel em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/50-v1-n3-setembro-
de-2011/147-a-jurisdicao-e-as-especies-de-tutela-jurisdicional>. Acesso em 14 ago. 2013.

> Fredie Didier Jr (2008, p.372) ainda classifica a tutela ressarcitéria, podendo ser esta dividida em:
“(i) pelo equivalente em pecunia — 0 que € a hipétese mais corriqueira -, quando se atribui ao lesado o
valor em dinheiro correspondente a diminuigdo patrimonial sofrida, (ii) ou especifica, quando se
proporciona ao lesado o estabelecimento da situacdo que deveria estar vigendo acaso o dano nao
houvesse ocorrido, ou seja, o firmamento do estado de coisas que susbsistiria (sic) se a lesdo ndo
tivesse sido perpetrada — ou, ao menos, o resultado o mais proximo possivel disso.”


http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/50-v1-n3-setembro-de-2011/147-a-jurisdicao-e-as-especies-de-tutela-jurisdicional
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/50-v1-n3-setembro-de-2011/147-a-jurisdicao-e-as-especies-de-tutela-jurisdicional
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Tome-se como exemplo a hipétese da dispensa discriminatéria, onde a
consequéncia para o ato lesivo contra a honra do empregado é a nulidade da
despedida e a reintegracéo do trabalhador ao emprego, tal como prescreve o art. 4°
da Lei n® 9.029/1995.%

Fredie Didier Jr. (2008, p.371) classifica esse tipo de tutela como
reintegratoria, explicando o seu significado:

A tutela reintegratdria volta-se contra o ilicito ja praticado (olha o passado,
diferentemente da inibitéria que se volta ao futuro). Pouco importa a culpa,
pouco importa o dano. Enquanto a tutela inibitéria visa impedir que o ilicito
seja praticado, a tutela reintegratoria visa impedir que o ilicito continue; ela
visa a remové-lo, apaga-lo, fazé-lo desaparecer. Busca a reintegragdo do
direito violado, seja como retorno ao estado de licitude antes vigente, seja
com o firmamento do estado de licitude que deveria estar vigendo.

A tutela reintegratéria, portanto, visa a repressao daquilo que ja se
consumou, desfazendo o ilicito ja praticado, com o intuito de impedir que o fato
delituoso se constitua em um dano. Caso o dano ocorra, tratar-se-4 de tutela
ressarcitoria ou condenatoria.

A jurisprudéncia trabalhista caminha no mesmo sentido, tendo o TST
editado a recente stimula 443", a qual prevé a existéncia de ato discriminatério
quando o empregado portador de HIV é dispensado, tornando obrigatéria a sua
reintegracdo no emprego.

A atitude do empregador viola diretamente o dever anexo de protecao,
pelo qual deve a empresa exercer todos oS mecanismos capazes de proteger o
empregado das mazelas a que esta sujeito diante da enfermidade que possuli,
garantindo-lhe emprego, necessario para a sua sobrevivéncia.

Deste modo, a tutela a ser aplicada no caso de descumprimento dos
deveres anexos de protecdo devera ser analisada casuisticamente, adequando-se a
espécie que melhor se enquadrar nas diversas hipoteses que se apresentam.

1% Art. 40 O rompimento da relag&o de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além do
direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre: (Redagédo dada pela Lei n°
12.288 , de 2010)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento
das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracéo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e
acrescida dos juros legais.

v SUMULA 443 DO TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNQAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAQAO -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito.
Invélido o ato, 0 empregado tem direito a reintegragdo no emprego.
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Pode-se concluir, portanto, que através de uma analise do fato danoso,
deve-se ter como regra a indenizacdo como forma de reparar o dano causado a
outra parte, salvo se houver expressa previsao legal em sentido contrario, como € o

caso da reintegracdo ao emprego por dispensa discriminatoria.
4.3 APLICAQAO AO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Inexistem duvidas acerca da aplicacdo dos deveres anexos da boa-fé
objetiva aos contratos individuais de trabalho. Nesse sentido, Estévdo Mallet (2012,

p.180) aponta que:

N&o ha como pretender isolar, portanto, o Direito do Trabalho da exigéncia
de respeito e boa-fé, como se se cuidasse de seguimento estanque,
indiferente ao que se passa nos demais ramos do Direito. Contra téo
disparatada proposicéo, pode-se invocar ndo somente o carater sistematico
do ordenamento juridico, que aponta para a ideia de “unidade interior do
Direito”, como, em termos estritamente dogmaticos, a previsdo do art. 8° da
CLT.

O referido autor ainda afirma que a extensdo do Principio da boa-fé
objetiva ao Direito do Trabalho tem fundamento na grande parte dos ordenamentos
juridicos, a exemplo do Cddigo de Trabalho de Portugal, que estabelece no seu art.
1028 previsdo expressa da aplicacdo deste aos contratos individuais de Trabalho
firmados naquele pais (MALLET, 2012, p.180).

A jurisprudéncia trabalhista, por sua vez, tem abragado a boa-fé
objetiva como um dos cénones juridicos das relaces individuais de trabalho,
aplicando os seus deveres anexos e todas as suas consequéncias pelo
descumprimento destas obrigacées.*®

Demonstraremos, a seguir, a aplicacdo dos deveres anexos da boa-fé

objetiva aos contratos individuais de trabalho, tanto na fase pré-contratual, como

8 Art. 102 CT. Quem negocia com outrem para a conclusdo de um contrato de trabalho deve, tanto
nos preliminares, como na formacédo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de
responder pelos danos culposamente causados.

¥ QUEBRA DA BOA-FE OBJETIVA. Tendo em vista a dimens&o social e econémica alcancada pelas
relagBes obrigacionais, espera-se das partes cooperacdo e confianca na realizacdo dos negécios
juridicos. Atuam, ai, os principios da protecdo da boa-fé objetiva - criando deveres de
cooperacéo, informacdao e lealdade - e, fundamentalmente, da confianga - vinculando as partes
a néao frustrar imotivadamente as expectativas legitimas criadas por sua conduta. No contexto
dos autos, € manifesto o descumprimento do dever de lealdade por parte da reclamante, que
sonegou do empregador o seu correto enderego e permaneceu recebendo vales-transporte como se
residisse em outra cidade, auferindo vantagem indevida, o que se traduz em verdadeiro
inadimplemento obrigacional gerador de danos ao reclamado, por violagdo ao dever de boa-fé que os
artigos 113 e 422 do Cdbdigo Civil atribuem aos participes de qualquer relagdo contratual. (...)
(13281420105040022 RS 0001328-14.2010.5.04.0022, Relator: RICARDO HOFMEISTER DE
ALMEIDA MARTINS COSTA, Data de Julgamento: 10/11/2011, 222 Vara do Trabalho de Porto Alegre)
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durante a execucgdo do contrato e, em algumas hipdteses, no momento da extingdo

e na fase pos-contratual, a luz dos arts. 422 e 479 do Caodigo Civil brasileiro.
4.3.1 O dever de sigilo e o contrato individual de trabalho

Judith Martins Costa (1999, p.239) define o dever de sigilo como sendo
aguele pelo qual as partes devem guardar segredo sobre atos ou fatos que tiveram
conhecimento em razdo do contrato ou de negociacdes preliminares.

Edilton Meireles (2005, p.65), por seu turno, esclarece que os deveres
de omisséo e segredo “impdem ao empregado o dever de guardar sigilo quanto aos
negocios da empresa e ao empregador o dever de ndo revelar fatos da vida privada
do trabalhador no ambito do trabalho.”

Eduardo Milléo Baracat (2003, p.237), por sua vez, leciona que a parte
que obteve informacdes relativas a outra, durante as tratativas, deve buscar nao
divulga-las a terceiros.

No contrato individual de trabalho, pois, o0 empregado deve zelar pelas
informacdes que obtém do seu empregador, cabendo-lhe inclusive, a teor do que
prescreve o art. 482, g, da CLT?, a pena de dispensa por justa causa, caso haja
divulgacao de fatos sigilosos ao concorrente.

O dever de sigilo deve ser observado, também, na fase pds contratual,
uma vez que é vedado ao empregador prestar a terceiros informacdes
desabonadoras a respeito da conduta do seu ex-empregado, podendo, inclusive, ser
responsabilizado em razado de culpa post pactum finitium.

De igual modo, o ex-empregado que detenha conhecimento acerca de
informacBes muito importantes de seu ex-empregador ndo pode divulga-las ao
concorrente deste. E a denominada clausula de ndo-concorréncia.

Celio Neto (2012, p.72) aponta que:

A violacao de segredo da empresa é uma das principais formas de se fazer
concorréncia ao ex-empregador, seja em razdo do uso das informacdes em
proveito préprio, seja disponibilizando-as a terceiros, e constitui ilicito penal
nos termos do art. 196 da Lei n. 9.279/96.

A clausula de nao concorréncia, portanto, obriga o empregado a,

mesmo finda a relacdo contratual para com a empresa que prestava o seu labor, ndo

2 Art. 482, g, da CLT. “Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador: g) violacdo de segredo de empresa.
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fornecer aos concorrentes desta informacdes sigilosas, as quais acabariam pondo
em risco a atividade econdémica do seu ex-empregador.

N&o pode a referida clausula, contudo, de acordo com a jurisprudéncia
majoritaria, impedir que o empregado trabalhe para outra empresa, mesmo que
concorrente, devendo esta limitar-se, exclusivamente, a proibicdo de divulgacédo de
segredos do seu ex-empregador, sob pena de nulidade.

E o caso, por exemplo, do empregado que detinha, em raz&o de seu
contrato de trabalho, a formula secreta para a elaboracéo do produto comercializado
pelo seu empregador, pois trabalhava diretamente na producéo da empresa. Mesmo
apos o seu desligamento da empresa, ndo podera fornecer ao concorrente —
estando ou nao trabalhando para este — a informacgédo que obteve em razdo da sua
condicdo de empregado.

Neste sentido, é preciso perceber que a clausula de nao-concorréncia
tem como fundamento a boa-fé objetiva, mais especificamente o dever de sigilo,
principalmente quando inserida na seara trabalhista, ante a auséncia de previséo
normativa para sua aplicacao.

Apesar da auséncia de base legal, a jurisprudéncia patria vem
admitindo como valida o referido ajuste?:: o contrato de trabalho, como sabido, tem
como uma de suas caracteristicas mais marcantes a bilateralidade, gerando
obrigacdes para ambos os contratantes. Assim, impondo ao empregado um dever,
havera um direito correlato que Ihe assiste.

No ambito ora analisado, sob a perspectiva da insercdo da clausula de
nao-concorréncia no contrato individual de trabalho, ndo basta que o empregador

imponha a este obrigacdo de forma irrestrita.?

1 CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. CUMPRIMENTO APOS A EXTINCAO DO CONTRATO
DE TRABALHO. POSSIBILIDADE - Sem prova de que tenha havido vicio de vontade na celebracao
do contrato de trabalho, de se reputar vdlida clausula de ndo-concorréncia livremente estipulada
pelas partes, quando da contratagdo da obreira. Recurso ordinario conhecido, mas néo provido. Rel.
Manoel Arizio Eduardo de Castro. Julgamento: 06 set. 2010, TURMA 2, Data de Publicagéo:
01/10/2010 DEJT).

2 CLAUSULA CONTRATUAL DE NAO-CONCORRENCIA SEM RETRIBUICAO. NULIDADE QUE SE
DECLARA. Em principio, a clausula de ndo-concorréncia pode ser avencada pelas partes, exceto
guando a restricdo envolver verdadeira vedagdo a novo emprego por periodo indeterminado ou por
termo certo, sem qualquer retribuicdo econémica, diante do carater oneroso e sinalagmatico do
contrato de trabalho que sempre exige reciprocidade das partes. Os efeitos do contrato ndo podem se
estender além da sua extingdo, como mera restricdo ao direito ao emprego. O direito ao trabalho é o
da propria vida, como a forma mais honesta de sobrevivéncia. Nao foi sem razao que a liberdade de
trabalhar, "atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer", foi elevada entre os direitos
e garantias fundamentais, como se deduz do inciso XllI, do artigo 5°, da CFR. Inteligéncia dos artigos
39 9° e 444 da CLT combinado com o artigo 5° Xl da CFR. Rel. José Carlos Fogaca. Julgamento:
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Desta forma, buscando a preservacao do sigilo imposto ao empregado
pela clausula geral de boa-fé no contrato de trabalho, é possivel, conforme alhures
exposto, criar 6bices ao empregado para que este ndo concorra com o0 empregador.
Contudo, a este serdo impostos outros deveres, como a fixacdo de um limite
temporal e geografico, além da fixacao de indenizacao.

Importante salientar, entretanto, que a clausula de n&o-concorréncia
devera ser considerada nula quando nado respeitar os limites da razoabilidade,
impedindo que o empregado exerca a sua profissdo, violando o principio da
liberdade ao trabalho.?®

Percebe-se, portanto, que apesar de ndo haver expressa previsao legal
guanto a possibilidade de insercdo da clausula de ndo-concorréncia, bem como a
sua exigibilidade, ndo se encontra Obice no ordenamento juridico patrio para a
pratica deste ato, visando assegurar, tdo somente, a preservacdo do dever de sigilo
por parte do empregado, mediante contraprestacdo do seu ex-empregador, numa
clara observancia da boa-fé objetiva.

O empregador, por sua vez, também possui o dever de guardar sigilo
acerca dos fatos que ensejaram a ruptura contratual com o0 seu ex-empregado.
Sendo vedado a empresa, por exemplo, fazer anotagbes na CTPS do trabalhador
acerca dos motivos que ensejaram a rescisao contratual, mesmo na hip6tese de
ocorréncia das situacdes previstas no art. 482 da CLT.?*

A proibicdo das chamadas listas negras — listas nas quais constam o
nome de trabalhadores que ingressaram com Ac¢ao na Justica do Trabalho buscando
a reparacdo de direitos trabalhistas violados pelos seus ex-empregadores — também
figura como consequéncia do dever de sigilo, trazido pela boa-fé objetiva, sujeitando
o empregador mesmo apos finda a relacdo empregaticia. O dever de sigilo, portanto,

deve ser observado, ndo s6 na execucao do contrato, como apoés a sua extingao.

19 jun. 2008, 72 TURMA, Data de Publicaco: 04 jul. 2008.

23 CLAUSULA DE NAO-CONCORRENCIA. NULIDADE. Nula clausula de n#o-concorréncia que
impede exercicio de profissdo, tendo em vista a vastiddo das atividades do ex-empregador, sem a
devida indenizagéo expressiva pelo periodo de vigéncia da referida clausula. Rel. Fernando Antdénio
Sampaio da Silva. Julgamento: 27 fev. 2007, 52 TURMA, Data de Publicacdo: 16 mar. 2007.
 INDENIZACAO POR DANO MORAL. ANOTACAO NA CTPS DO MOTIVO QUE ENSEJOU A
RESCISAO CONTRATUAL POR JUSTA CAUSA. Os paragrafos 4° e 5° do art. 29 da CLT, que vedam
anotacdes desabonadoras a conduta do empregado em sua carteira de trabalho e imputam multa
pelo descumprimento dessa determinacdo, sedimentam o entendimento de que deve ser
desmotivada a conduta do empregador que gera ao empregado dificuldades na tentativa de ser
reaproveitado no mercado de trabalho, diante do registro na CTPS do motivo da resciséo e seu
fundamento. (PROCESSO N° TST-RR-50200-86.2007.5.04.0015. Rel. Min. Jo&o Batista Brito Pereira.
DOU 05.08.2011).
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Ha de se observar, todavia, uma colisédo de direitos, uma vez que ha
limitacdo ao direito a liberdade de expressdo do empregador, que deve ceder face
ao direito do empregado de nao ter violada a sua intimidade e sua vida privada,
traduzindo-se como uma das funcdes da boa-fé objetiva, qual seja, a de limitacdo de

poderes subjetivos, melhor tratada em topico anterior.

4.3.2 O dever de informacéao e o contrato individual de trabalho

O direito a informagé&o é Direito fundamental de todo cidaddo, previsto
no art. 5°, XIV®, da Constituicdo Federal. Menezes Cordeiro (2011, p.605) observa

que:

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 ocorréncias que, com ele, tenham certa relacao e,
ainda, de todos os efeitos que, da execucéo contratual, possam aduvir.

Pelo dever de informacéo, tém as partes a obrigacédo de prestar todos
0s esclarecimentos necessarios para que a celebracdo e a execucao contratual se
deem de uma forma transparente e eficaz.

Na fase preliminar, tem o empregador o dever de prestar ao
empregado todas as informacfes necessarias a execucdo dos seus Sservicos, as
normas procedimentais da empresa, quando existirem, bem como tudo que possa
influenciar, direta ou indiretamente, no trabalho a ser desenvolvido pelo novo
empregado. O empregado, por sua vez, deve informar o seu empregador de todas
as circunstancias e nuances que guardem relagdo com o seu novo trabalho.

A maior discussao existente na doutrina e na jurisprudéncia diz respeito
a comunicacdo ao empregador, por parte da candidata ao emprego, da sua
condi¢cdo ou ndo de gestante.

Amparada pelo dever de informacao, poderia a empresa solicitar que a
candidata atestasse o seu estado gravidico, desde que esse fato ndo tenha objetivo
discriminatério, mas sim, protetivo, como por exemplo nas hipéteses em gque a vaga
a ser preenchida envolva riscos a gestacdo, como € o caso de trabalho com
exposicdo a elementos radiologicos.

Neste sentido, Eduardo Milléo Baracat (2003, p.233) aponta que:

> Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.
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Havera limites de dificil transposicdo, em que aspectos da intimidade e a
vida privada do trabalhador ndo poderdo ser omitidos quando da admisséao,
sob pena de causar um dano ao préprio trabalhador ou a terceiros. Em
outras situacdes a empresa podera utilizar-se de informacées da intimidade
e vida privada do candidato, ou mesmo a recusa deste a presta-las, para
discrimina-lo.

A aplicacdo do dever de informacdo se mostra ainda mais latente na
execucao do contrato. A regra a ser aplicada ao contrato de trabalho, por analogia, é
aquela prevista no art. 43 do CDC?®, permitindo ao empregado ter acesso a todo tipo
de cadastro, registro e dados pessoais arquivados em seu nome.

No que tange ao estado gravidico da empregada, ao contrario do que
ocorre na fase de entrevistas, no curso do contrato de trabalho a gestante devera
informar ao empregador o referido fato, muito embora a jurisprudéncia caminhe no
sentido de se dar protecdo ao nascituro, conferindo a garantia ao emprego, mesmo
com o desconhecimento por parte da trabalhadora.?’

Contudo, tendo conhecimento deste fato e ndo o informando ao seu
empregador, estara agindo em desrespeito ao dever de informacdo decorrente da
boa-fé objetiva, devendo, por isso, ser apenada, mesmo que |lhe seja garantida a

estabilidade proviséria no emprego.

% Art. 43 CDC - Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreensao, nao podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a
cinco anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada
por escrito ao consumidor, quando nao solicitada por ele.

" ESTABILIDADE PROVISORIA. GRAVIDEZ DESCONHECIDA PELA PROPRIA EMPREGADA NA
DATA DA DESPEDIDA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. O intuito da disposi¢do contida no art. 10,
I, b, do ADCT, foi conferir & empregada gestante garantia objetiva de emprego, desde a "confirmacao
da gravidez", sendo que com a expressdo "confirmacdo" entendo que o legislador quis dizer
concepcao, justamente porque o que a norma pretende €, em Ultima analise, resguardar o nascituro.
Assim, mesmo na hip6tese da empregada desconhecer seu estado gravidico quando do afastamento,
a ela se assegura o direito a estabilidade no emprego. (TRT-5 - RECORD: 893007520085050018 BA
0089300-75.2008.5.05.0018, Relator: DALILA ANDRADE, 22 TURMA, Data de Publicagcdo: DJ
16/07/2009)

ESTABILIDADE PROVISORIA. GRAVIDEZ. A estabilidade & empregada gestante é reconhecida no
artigo 10, II, b, do ADCT, que estabelece a garantia no emprego da trabalhadora desde a confirmacéo
da gravidez até cinco meses apos o parto. O desconhecimento do estado gravidico, pela propria
empregada, a época da sua despedida, ndo pode ser empecilho ao reconhecimento do direito a
garantia no emprego porque a lei tem dupla finalidade, visando tanto a protecdo do nascituro quanto
da trabalhadora. Recurso da reclamante provido em parte para condenar a reclamada ao pagamento
da indenizacao correspondente aos salérios e diferencas de 13°s salérios e de férias proporcionais
acrescidas de um terco referentes ao periodo compreendido entre as datas da despedida e do
término da estabilidade proviséria. (...) (TRT-4 - RO: 6372320105040661 RS 0000637-
23.2010.5.04.0661, Relator: MARIA MADALENA TELESCA, Data de Julgamento: 21/07/2011, 12 Vara
do Trabalho de Passo Fundo)
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Isso porque, a depender da funcdo exercida pela funcionaria, a
gravidez pode constituir um Obice a continuidade do exercicio das atividades por ela
desempenhadas, em razao das limitagOes fisicas que lhe sdo impostas, devendo a
empregada informar a empresa o seu estado para que se verifique a possibilidade
de manté-la naquela fungcéo ou designa-la para a realizacdo de outras atividades,
afim de que ndo cause nenhum dano a si ou ao seu empregador, em total
consonancia com o dever de cooperacédo, aqui analisado.

Do dever de informacdo decorre, também, a obrigacdo do empregado
de prestar contas acerca da execucdo dos seus servicos e do empregador, com
relacdo a remuneracdo pela prestacdo de servicos, devendo discriminar todas as
parcelas pagas ao empregado, quando do pagamento do seu salario mensal.

Por fim, como ja dito anteriormente, o art. 479 do Cdbdigo Civil
estabelece que a rescisdo contratual se dara nos mesmos moldes da execucédo do
contrato. Estando, portanto, o contrato de trabalho, sob a égide do art. 422 do
Caodigo Civil, amparado pelos deveres anexos da boa-fé objetiva, também no
momento de sua extingdo, estes deveres devem ser observados por ambas as
partes.

Deste modo, havendo, por exemplo, a ruptura do contrato de trabalho
por justa causa do empregado, ocorrida qualquer das hipoteses do art. 482 da CLT,
tem o empregador o dever de informar ao trabalhador o motivo que ensejou a justa
causa, sob pena de ver descaracterizada a punicéo aplicada. Este é o entendimento

dos Tribunais, como pode-se observar dos julgados abaixo transcritos:

JUSTA CAUSA. ONUS DA PROVA. JUSTA CAUSA. ONUS DA PROVA.
IMEDIATIDADE. DUPLICIDADE DE PUNIQC)ES. DIREITO A
INFORMACAO. E DO EMPREGADOR O ONUS DE PROVAR QUE O
EMPREGADO DEU CAUSA AO TERMINO MOTIVADO DO PACTO
LABORATIVO, ASSIM COMO DE INFORMAR EXPLICITAMENTE AO
OBREIRO AS RAZOES DO DESPEDIMENTO. A APLICAQAO DA
PENALIDADE PELA FALTA TEM QUE SER IMEDIATA E GUARDAR
NEXO DE CAUSALIDADE COM ESTA. E ILEGAL A APLICACAO DE MAIS
DE UM TIPO DE PUNICAO PARA UMA UNICA FALTA. UMA VEZ PUNIDO
COM SUSPENSAO, NAO PODE O EMPREGADO SER NOVAMENTE
PUNIDO COM DEMISSAO PELA MESMA FALTA.?®

Na comunicacao de dispensa entregue a reclamante em 11.08.2008 (fls. 07
e 48), determinando que a mesma comparecesse, dois dias depois, ao
Sindicato da sua categoria, “para homologagdo da rescisao contratual e
recebimento das verbas rescisoérias” (sic), em nenhum momento ha
referéncia a Justa Causa, o que s6 foi declarado no TRCT, levado ao 6rgao
sindical no dia 14 (e ndo 13) daquele més - v.doc.fl.06.

28 Process0:145200706801004 RJ 00145-2007-068-01-00-4. Rel. Juiza Convocada Dalva Amélia de
Oliveira. Julgamento: 04 mar. 2008, TURMA 9. Publicacdo: DORJ DE 25 mar. 2008.
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A omissdo da empresa em declarar, de forma clara, o motivo do
despedimento quando da comunicacao da sua decisdo a recorrida, impl2i9ca
preclusédo e pode ser interpretado, inclusive, como sinal de perdao tacito.

Destarte, observa-se que o dever de informacdo encontra-se presente
em todas as fases da relacdo contratual de emprego, obrigando ambas as partes a

prestar todos 0s esclarecimentos necessarios a uma correta execucgao contratual.

4.3.3 O dever de cooperacéo e o contrato individual de trabalho

Também conhecido como dever de colaboracao, é o dever pelo qual as
partes se obrigam a envidar esforcos para a concretizacdo do negocio juridico
pactuado entre eles, in casu, do contrato individual de trabalho.

Ameérico Pla Rodrigues (apud MEIRELES, 2005, p.139-140) enumera

as obrigacoes decorrentes deste dever aplicados ao contrato de trabalho:

1) levar ao conhecimento imediato do empregador qualquer problema que
observasse na execuc¢do de seu trabalho, como defeitos nas instalacdes,
nos instrumentos, nas matérias-primas, etc.

2) evitar os perigos que afetem a empresa ou a vida e integridade fisica do
empregador ou de seus companheiros de trabalho.

3) denunciar os atos delituosos que se cometam em prejuizo dos interesses
da empresa.

4) comunicar a empresa faltas justificadas, a fim de que ela possa tomar
providéncias para evitar 0s prejuizos ou transtornos que tais auséncias
possam causar.

5) prestar auxilios e trabalhos inadiaveis em caso de urgente necessidade,
para evitar males iminentes & empresa. Tais servicos devem prestar-se
ainda que nao correspondam a categoria do trabalho que se desempenha
na empresa.

6) trabalhar horas extras em caso de necessidade.

Deste modo, o dever de cooperacdo gera para as partes do contrato de
trabalho obrigacbes de fazer e de néo fazer, devendo estes assumirem posturas
positivas e negativas, visando o bem maior, que é a concretude do pacto laboral.

Edilton Meireles (2005, p.64) aponta ainda que, tendo o empregado um
maior poder no desempenho das suas fung¢des, possuindo, por via de consequéncia,
maior grau de confianca depositada pelo empregador, o seu dever anexo de
colaboracdo pode ser estendido, pois “quanto maior a confianca depositada pelo
empregador, ao certo maior deve ser a intensidade da colaboracéo.”

Na licdo de Eduardo Milléo Baracat (2003, p.254), portanto, em razao

deste dever anexo a boa-fé objetiva, o empregador deve colocar a disposicao do

22 RECURSO ORDINARIO N° 00885-2008-014-05-00-8-RecOrd. Rel. Des. Nélia Neves. DOU 18 ago.
2009.
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empregado todos 0s equipamentos necessarios a execucado dos seus servicos e de
antecipar o pagamento das diarias que se fizerem necessarias quando o empregado
realizar trabalhos fora do local de sua contratacao.

Também ¢€é vedado ao empregador exigir que 0 empregado
desempenhe atividades superiores a sua for¢ca ou vedadas por Lei. Igualmente, ndo
pode tratad-lo de forma discriminatoria nem com rigor excessivo, tampouco podera
agredi-lo verbal ou fisicamente. E o que prevé textualmente o art. 483 da CLT, que
prescreve, inclusive, a ruptura contratual por justa causa do empregador, na
ocorréncia de qualquer dessas hipoéteses.

Ainda no tocante ao dever de cooperacgao, deve o empregado agir com
diligéncia e assiduidade, respeitando as hierarquias da organizacdo, cumprindo as
normas da empresa e as ordens que Ihe forem dadas (BARACAT, 2003, p.254).

A CLT contém previsdo acerca da observancia do dever anexo de
cooperacao, inserido em seu art. 482, em diversas hipéteses, a exemplo do
impedimento de negociacdo habitual, a incontinéncia de conduta, a desidia, dentre
outros.

Ou seja, constitui justa causa para a rescisdo contratual, por culpa do
empregado, a ndo observancia de todas as regras oriundas do dever de
cooperacao, provenientes da boa-fé objetiva, devendo sempre agir com o objetivo
de envidar esforcos a concretude do negécio juridico celebrado com o seu

empregador.

4.3.4 O dever de lealdade e o contrato individual de trabalho

Na licdo de Menezes Cordeiro (2011, p.606), os deveres acessorios de
lealdade sdo aqueles pelos quais as partes se obrigam a absterem-se da realizacao
de comportamentos capazes de falsear o objetivo do contrato, ou desequilibrar as
prestagdes ali consignadas.

Agir de acordo com o dever de lealdade é assumir uma postura correta,
ética e transparente em face do outro polo da relacdo contratual e significa abster-se
de praticar atos que possam vir a prejudicar terceiros, direta ou indiretamente.

A aplicacdo deste dever ao contrato individual de trabalho se faz

presente na expressa proibicdo contida na alinea c, do art. 482 da CLT, o qual
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impede a realizacdo pelo empregado de ato de concorréncia contra 0 Sseu
empregador.

Alfredo Montoya Melgar (apud MEIRELES, 2005, p.64) afirma que o
empregado age de forma contraria ao que prescreve o dever anexo de lealdade
quando realiza trabalhos durante periodo em que esta de licenca médica, ou ainda
quando subtrai objetos pertencentes a empresa, mesmo que, posteriormente, 0s
devolva sem Ihe causar danos.

Neste sentido, no ambito do direito do trabalho, tem-se que o dever de
lealdade se d& de forma proporcional a confianca que é depositada pelo empregador
no seu empregado. Ou seja, quanto maior for a confianca depositada, maior a
obrigacdo do empregado de agir com extrema lealdade em face do seu empregador.

Como dito em tépico anterior, h4d uma ligacdo correlata entre os
deveres de lealdade e informacdo, vez que seria impossivel considerar que a
auséncia deste ndo importe, de forma direta, em violagédo aquele.

Destarte, ao ndo informar o empregador de circunstancias e fatos que
possam influenciar no desempenho das suas fun¢des, causando uma ma qualidade
na prestacao dos seus servigos, estara o0 empregado, ao mesmo tempo, violando os
deveres de informacao e de lealdade.

Por outro lado, cabe também ao empregador agir em conformidade
com as obrigacfes estabelecidas pelo dever anexo de lealdade, devendo abster-se
da pratica de diversos atos que possam violar esta regra de conduta, como, por
exemplo, néo violar a intimidade do empregado.

Os deveres anexos de lealdade aplicam-se ao contrato de trabalho em
todas as suas fases. Dentre os deveres anexos a boa-fé objetiva, este é o que mais
se aproxima da concepcao da bona fides do Direito Romano, traduzindo-se como
uma regra de conduta fiel aos ditames dos bons costumes, da boa educacéo.

Nesta esteira, observa-se que desde a fase pré-contratual, no
momento da selecdo de empregados, deve o empregador agir de forma leal,
estando impedido, por exemplo, de praticar atos que visem discriminar determinados
candidatos, ou impor regras excessivamente rigorosas Ccomo requisitos a

contratacao.
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4.3.5 O dever de cuidado e seguranca e o contrato individual de trabalho

O dever de cuidado e seguranca deve ser compreendido ndo s6 em
relacdo as pessoas envolvidas no contrato, mas também no que tange ao patrimoénio
da contraparte.

No ambito das relagdes individuais de trabalho, tem-se como exemplo
de aplicacdo deste dever anexo a boa-fé objetiva a obrigacdo do empregador de
zelar pela seguranca do empregado, com vias a garantir a ndo ocorréncia de
acidentes de trabalho, através da fiscalizacdo que Ihe é imposta do uso de
equipamentos de protecdo, bem como a adocdo de medidas preventivas, também

com este objetivo.*

30 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.1. ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS
MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. 2. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZA(;AO. DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENCAO. O pleito de indenizagéo por dano moral e material resultante de
acidente do trabalho e/ou doencga profissional ou ocupacional supde a presenca de trés requisitos: a)
ocorréncia do fato deflagrador do dano ou do préprio dano, que se constata pelo fato da doenca ou
do acidente, os quais, por si sos, agridem o patriménio moral e emocional da pessoa trabalhadora
(nesse sentido, o dano moral, em tais casos, verifica-se in re ipsa); b) nexo causal, que se evidencia
pela circunstancia de o maleficio ter ocorrido em face das circunstancias laborativas; c) culpa
empresarial, a qual se presume em face das circunstancias ambientais adversas que deram origem
ao maleficio. Embora ndo se possa presumir a culpa em diversos casos de dano moral - em que a
culpa tem de ser provada pelo autor da acéo -, tratando-se de doenc¢a ocupacional, profissional ou de
acidente do trabalho, essa culpa é presumida, em virtude de o empregador ter o controle e a dire¢do
sobre a estrutura, a dindmica, a gestdo e a operacao do estabelecimento em que ocorreu o maleficio.
Pontue-se que tanto a higidez fisica como a mental, inclusive emocional, do ser humano sédo bens
fundamentais de sua vida, privada e publica, de sua intimidade, de sua autoestima e afirmacédo social
e, nesta medida, também de sua honra. S&do bens, portanto, inquestionavelmente tutelados, regra
geral, pela Constituicdo (art. 5°, V e X). Assim, agredidos em face de circunstancias laborativas,
passam a merecer tutela ainda mais forte e especifica da Carta Magna, que se agrega a genérica
anterior (art. 7°, XXVIIl, CF/88). E do empregador, evidentemente, a responsabilidade pelas
indenizacdes por dano moral, material ou estético decorrentes de lesdes vinculadas a infortunistica
do trabalho, sem prejuizo do pagamento pelo INSS do seguro social. Na hipétese , o TRT constatou,
a partir das provas dos autos, principalmente do laudo pericial, a incapacidade laboral parcial e
definitiva do Reclamante e a existéncia do dano e do nexo de causalidade entre o dano (artrose pds-
traumatica no calcanhar) e as atividades exercidas na Reclamada. Quanto ao elemento culpa, o
Tribunal Regional assentou que esta emergiu da conduta negligente da Reclamada em relacéo
ao dever de cuidado a salide, higiene, seguranca e integridade fisica do trabalhador (art. 6° e
79, XXIl, da CF, 186 do CC/02), deveres anexos ao contrato de trabalho, uma vez que o andaime
no qual estava o obreiro caiu em face da sua desestabilizacdo e que a utilizacdo do EPI fornecido -
cinto - era insuficiente para evitar o acidente. A andlise das assertivas recursais de inexisténcia de
dano e de conduta culposa demandaria a reanalise de conteudo fatico-probatorio, o que € inviavel em
sede de recurso de revista (Sumula 126/TST). Nao ha como assegurar 0 processamento do recurso
de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui os fundamentos da decisdo
denegatéria, que subsiste por seus préprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. (Rel.
Mauricio Godinho Delgado, Julgamento: 06 mar. 2013, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 08 mar.
2013).

DANO MORAL. AFASTAMENTO E DEMISSAO BASEADOS EM NOTICIA DESABONADORA
INVERIDICA. E dever anexo ao contrato de trabalho o de zelar pela integridade fisica, psiquica
e moral do empregado. Ao proceder ao afastamento e a demissdo da empregada com fundamento
em noticia inveridica, sem adotar cautelas minimas para a preservagdo da moral da empregada, a
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O empregado, por seu turno, deve ter o0 maximo de cuidado com o
patrimonio da empresa, especialmente aquele que utiliza para a execucao das suas
atividades. Pode, inclusive, ser apenado com o ressarcimento de despesas
decorrentes dos danos causados ao empregador, caso este tenha decorrido de dolo
ou culpa do empregado, quando da ma utilizacdo destes equipamentos.

Eduardo Miléo Baracat (2003, p.241-245), tratando sobre os deveres
de cuidado e seguranca, enumera outras obrigacbes decorrentes destes, quais
sejam:

a) cuidados a integridade fisica do empregado. Neste particular, € dever do
empregador reduzir os niveis de insalubridade e risco no local de trabalho,
e, ndo sendo possivel, fornecer os necessarios equipamentos de prote¢cédo
individual (EPI), de modo a minimizar os prejuizos a salde do empregado,
fiscalizando a correta utilizacéo. [...]

b) cuidado no tocante a prova genética. [...] Ndo se pode, no entanto, é
admitir a utilizacdo do exame genético para discriminar o empregado, sob
pena de se admitir a invasdo a intimidade e a vida intima do empregado, o
gue devera ser avaliado caso a caso, a luz do principio da boa-fé. De
qgualquer forma, deve-se repetir que qualquer exame genético devera ser
feito com expressa autorizacdo do empregado, ou por autorizagdo judicial,
se relevantes motivos o justificarem.

c) proibicdo da revista do empregado. [...] Por ndo ser o contrato de trabalho
um instrumento de compra e venda de méao-de-obra € que o empregador
ndo pode revistar a pessoa nem o0s objetos do empregado. Do contrato de
trabalho, conforme sustentado na primeira parte deste trabalho, origina uma
relacdo obrigacional complexa, pela qual as partes devem, mutuamente,
trabalhar para se atingir um desenvolvimento socioecondmico, tendo-se no
vértice axioldgico a dignidade da pessoa humana, e, apenas apés, o direito
a propriedade. A ideologia egoista de que o empregador, por comprar o
trabalho, tudo pode, deve ser combatida e sepultada, por contrariar todos os
principios de direito, dentre os quais o da boa-fé.

reclamada assumiu o risco de que o dano a moral ocorresse (culpa), gerando o dever de indenizar.
(Rel. Des. André R. P. V. Damasceno, Julgamento: 28 fev. 2007, 12 Turma, Data de Publicagao: 09
mar. 2007).

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA FORNECEDORA DE
MAO DE OBRA. ATO ILICITO PRATICADO POR PREPOSTO DA EMPRESA TOMADORA DE
SERVICOS. Ao contrato de trabalho integra o dever anexo de protecdo do trabalhador, de
modo que compete ao empregador proporcionar um meio ambiente de trabalho saudavel, o
gual nao se restringe aos aspectos fisicos, quimicos e biol6égicos passiveis de afetar a
integridade do trabalhador, mas, também, se estende as condi¢des psicoloégicas em que se realiza
o trabalho. Deste modo, compete a empresa fornecedora de mao de obra o dever de aferir a higidez
do ambiente de trabalho na qual inseriu seu empregado, no caso, junto a tomadora de servicos com
quem firmou contrato de prestacdo de servicos. E relevante observar que o art. 154 da CLT
determina a observancia das normas relativas a seguranca e medicina do trabalho em todos os locais
de trabalho, sem fazer distingdo entre o estabelecimento préprio e o da tomadora dos servicos.
Assim, é perfeitamente cabivel a responsabilizacdo da empresa prestadora de servigos pelos danos
morais sofridos pelo trabalhador em decorréncia de ato ilicito praticado pela tomadora de servigos ou
seu preposto, eis que decorre do seu dever de protecdo ao trabalhador, mormente porque se vale
daquela mao de obra para obter seu lucro. A responsabilidade da prestadora e da tomadora de
servicos por ofensa a dignidade do trabalhador, nos casos de terceirizacao, é solidaria, por forca do
disposto nos artigos 932, 933 e 942 do Cddigo Civil, estatuindo este ltimo que 'se a ofensa tiver mais
de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacdo’. (Rel. Des. Tarcisio Valente,
Julgamento: 15 mar. 2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 16 mar. 2011).
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d) cuidado com a liberdade sexual do empregado. (...) De qualquer maneira,
e, independentemente do conceito que a lei, jurisprudéncia e doutrina deem
(sic) ou venham a dar a expressao “assédio sexual”, a liberdade sexual
como expressdo do direito a liberdade (Constituicdo, art. 5° caput), a
intimidade e a vida privada (Constituicao, art. 5°, X) do empregado, deve ser
tutelada pelo empregador, em raz&o da relacdo de emprego, resultante do
dever anexo de cuidado, expresséo do principio da boa-fé objetiva.

Mais especificamente no que tange a revista intima do empregado, é
preciso estabelecer, inicialmente, uma diferenca entre revista intima de revista
pessoal. A revista intima é aquela em que séo tocadas as partes intimas do corpo da
pessoa revistada. Essa modalidade é absolutamente nefasta e viola o direito a
intimidade, conforme defendido pelo autor acima indicado.

Ja no que se refere a revista pessoal, ha certa divergéncia na doutrina
e na jurisprudéncia, em relacdo a sua aceitacdo no ambito das relacdes de trabalho.

Em se negando por absoluto a realizag@o de revista pessoal, além da
agressdao ao standard juridico (propriedade), havera também violacao do principio da
concordancia prética, por meio do qual se defende que, em situacdo de conflito entre
dois ou mais direitos, 0 ambito de incidéncia de um deles seja reduzido em favor do
outro, para que, desta forma, ambos possam ser aplicados, sem que haja
necessidade do sacrificio total de qualquer deles.

Do ponto de vista juridico, ndo ha hierarquia entre principios
constitucionais. Estas normas constitucionais tém igual valor, ndo havendo infra ou
supra ordenacdo entre elas. Todavia, apesar desta igualdade valorativa, muito
frequentemente acontecem choques de normas na Lei Maior, justificado pelo fato de
esta constituir-se na consolidagdo da vontade politica de uma sociedade pluralista,
num determinado momento histérico, manifestada pelas diferentes classes
componentes do Poder Constituinte Originario, algo tipico em um Estado
Democratico de Direito.

Voltando a ideia inicial, € oportuno esclarecer que para saber qual dos
direitos deve ter seu campo de incidéncia reduzido, se faz necessario ponderar a
vulnerabilidade de ambos na situacéo fatica apresentada.

No caso de trabalhos realizados em supermercados, por exemplo,
onde é facil a subtracdo de produtos, constata-se que, em funcdo do tipo de
atividade exercida pelo empregador, cujas mercadorias sao extremamente

vulneraveis a furtos, ndo ha como se lhe negar, na tentativa de resguardar seu
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direito de propriedade, a possibilidade de realizacdo de revistas pessoais nos seus
empregados, sem que isto implique qualquer ofensa a intimidade.

E importante, contudo, que esta revista atenda aos parametros
estabelecidos pela razoabilidade e ponderacdo. O exercicio do direito de
propriedade manifestado pela empresa deve se dar de maneira moderada,
respeitosa, sem qualquer discriminacdo e dentro do necesséario a atingir o seu
intento.

Ha que se observar que este procedimento € perfeitamente legal,
traduzindo a aplicagdo dos Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade que,
aplicados em situacdo de choque entre direitos fundamentais, foram fundidos na
doutrina nacional com a denominacdo de “PRINCIPIO DA CONCORDANCIA
PRATICA”.

Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade aparecem, na
apreciacado da lide em questdo, como “Super Principios”, visando a preservar os
direitos fundamentais em jogo, viabilizando uma concordancia pratica entre ambos,
sacrificando-o0s 0 minimo possivel.

Como dito acima, deve ser observado no caso concreto o grau de
vulnerabilidade de cada um dos principios fundamentais em choque, para s6 entédo
estabelecer o quanto cada um deve ceder, alcancando-se, com isso, o equilibrio.

De outro lado, observa-se que a revista pessoal numa concessionaria
de automdveis, na qual se venda apenas veiculos, é claramente injustificavel, uma
vez que o furto de carro ndo pode ser prevenido desta forma. Neste ramo de
atividade, a saida e a entrada de empregados e clientes ndo significa risco algum a
propriedade do empregador, por objetiva impossibilidade material. A revista dos
empregados nesta imaginaria concessionaria de automéveis ndo passaria de um
“capricho” injustificado do empregador, caracterizando a ilegalidade do ato.

No caso ficticio do paragrafo acima, o direito a propriedade nao estaria
em choque com o direito a intimidade, ndo havendo justificativa para a relativizacdo
desse ultimo, que poderia ser plenamente exercido.

Entretanto, numa rede de Supermercados onde se comercializam
milhares de itens, dos mais variados tamanhos, formatos e precos, além da
diversidade de materiais com 0s quais sdo produzidos (plasticos, metais, papéis,
pedras, produtos organicos etc.), a revista pessoal se faz indispensavel e

necessaria, e nao viola o dever de cuidado e seguranca para com o empregado.
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Verifica-se entdo que, o que pode ser injustifichvel em uma
determinada situacao, pode ndo ser em outra, devendo cada caso ser analisado de
per si, diante da vulnerabilidade dos principios em jogo. Principios aparentemente
contraditorios num determinado momento poderdo harmonizar-se, desde que se
abdique da pretenséo de interpreta-los de forma isolada e absoluta.

Nesta linha, portanto, observa-se que os deveres de cuidado e
seguranca desdobram-se em outras obrigacfes, impostas as partes, para que do
contrato individual de trabalho néo resulte nenhum dano ou violagcdo a nenhum
direito ou patrimoénio de outrem.

Embora estas regras comportamentais passem ao largo da positivagao
jus laboralista, ha de se considerar que, como ja defendido alhures, tais obrigaces
devem ser consideradas sob uma visdo pos-positivista, exigindo-se do aplicador do
direito — Estado-Juiz — a emissdo de um juizo de valor sobre questbes sobre as
quais o legislador se omitiu, ou ainda, quando ha colisédo de direitos, sem que seja
possivel verificar para qual deles o legislador estabeleceu algum tipo de preferéncia
(BARACAT, 2003, p.36-37).

Nesses casos, ha de se verificar a direta e concreta aplicacdo dos
deveres impostos pela clausula geral da boa-fé objetiva, estabelecendo a aplicacéo
dos deveres aqui abordados.

4.4 DEVERES ANEXOS PRIVATIVOS AO CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABALHO

A andlise pdés-positivista do Direito do Trabalho, a partir da nocdo de
gue as condutas devem estar regidas por regras estabelecidas pela clausula geral
de boa-fé, permite ao operador do direito verificar a existéncia de deveres
especificos as relagdes individuais de trabalho.

Com isso, além da aplicacdo dos deveres de natureza civil, tratados
especificamente nos tépicos anteriores, é de se analisar que o contrato individual de
trabalho traz no seu bojo a criagcdo de determinadas obrigacbes peculiares a esta
modalidade contratual.

Preliminarmente, ndo podemos fugir da nog¢do de que o Contrato
Individual de trabalho tem como estrutura basilar o Principio da Protecdo, que na

licdo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva (1996, p.28) é definido da seguinte maneira:
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Podemos definir o principio da protecdo como aquele em virtude do qual o
Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os sujeitos
da relacdo juridica de trabalho, promove a atenuacao de inferioridade
econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores.

Neste sentido, exsurge para o empregador o dever de proteger o
empregado no curso do contrato de trabalho, dada a desigualdade econdmica
existente entre ambos, devendo o empregador, por outra via, se eximir de qualquer
pratica que possa colocar em risco a sua integridade fisica, bem como a integridade
do patriménio do seu empregador.

Portanto, os deveres anexos a boa-fé objetiva, especificos ao contrato
individual de trabalho, derivam do Principio da protecdo ao trabalhador, devendo ser
analisados sob este prisma.

4.4.1 Dever de respeitar a vida extra laboral do empregado

O direito a intimidade possui garantia constitucional. Inserido no
capitulo destinado aos Direitos fundamentais dos cidadaos, mais precisamente no

art. 5°, X, da Constituicdo Federal®!

, & sua violacao implica dano a pessoa humana,
seus valores e sua moral.

Alice Monteiro de Barros (2009, p.35) leciona que: “O direito a
intimidade €, portanto, o direito a ndo ser conhecido em certos aspectos pelos
demais. E o direito ao segredo, a que os demais ndo saibam o que Somos ou o que
fazemos.”

O elemento primordial do direito fundamental & intimidade é o respeito
a individualidade do cidadéao, permitindo que determinados aspectos da vida privada
ndo cheguem ao conhecimento de outras pessoas (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2007).

O direito a intimidade do empregado sofre certa limitacdo no ambito do
Direito do Trabalho, frente ao poder diretivo do empregador, derivado do Principio da

Livre iniciativa, igualmente previsto na Carta Magna, no art. 1°, IV.

L Art. 5% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
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Neste sentido, forcoso concluir que, como regra geral, o empregador
deve se abster de atos que possam violar a intimidade do empregado, ndo podendo
se intrometer na sua vida extra laboral (BARACAT, 2003, p.247).

Assim, o empregador ndo pode interferir nas atividades do empregado
que ndo guardem direta relacdo com a sua funcdo ou atividade enquanto
empregado, a exemplo de sua sexualidade, ideais politicos, religido etc., podendo o
trabalhador fazer todas as escolhas que a sua vida privada Ihe permitir.

No entanto, como ja dito, o direito a intimidade sofre limitacdes na
esfera das relagdes individuais de trabalho, na medida em que o empregador pode,
em situacdes excepcionais, exercer determinado controle acerca das atividades
extra laborais dos seus empregados.

Na licdo de Alice Monteiro de Barros (2009, p.73) a regra insculpida no
art. 3° da CLT, “encarada como uma subordinacdo juridica estabelece uma
dependéncia que consente que o empregado renuncie, em parte, a sua liberdade de
acdo, aceitando, até certo ponto, o controle do empregado pelo empregador.”

Nesta linha, Fernando de Vicente Pachés (apud BARACAT, 2003,
p.247) afirma que:

O empregador estara, contudo, legitimado a se ingerir na vida extralaboral
do trabalhador, quando esta seja razoavelmente susceptivel de prejudicar
0s interesses da empresa ou quando, pela natureza especial da relacao de
emprego, 0 empregador estiver obrigado a assumir determinado
comportamento em sua vida privada.

Neste mesmo sentido, Edilton Meireles (2005, p.169-170) advoga:

E certo que, em regra, a empresa ndo pode controlar a vida privada do
empregado, principalmente fora do ambiente de trabalho. Contudo, em
situacdes especiais, esse controle pode ser feito, justificando-se, inclusive, a
pactuacdo de clausulas restritivas a conduta do empregado. Tal conduta,
alias, decorreria do principio da boa-fé, pois o0 empregado deve manter seu
estado de salde e sua capacidade produtiva para melhor desenvolver as
atividades contratadas.

E o exemplo do jogador de futebol que, em raz&do da sua atividade,
para a qual utiliza da sua condicédo fisica como meio de trabalho, deve abster-se da
pratica de atos que possam prejudicar o seu desempenho, a exemplo da ingestdo de
bebidas alcoolicas, pratica de esportes radicais, dentre outros que, para um cidadao
gue néo exerce tal atividade, seriam comuns.

A referida atitude violaria o dever de cooperacdo, permitindo que o
empregador estabeleca limites na vida extra laboral do empregado, quando tal

violacao ocorrer.
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Em havendo, por parte deste tipo de trabalhador, a pratica destes ou
de outros atos que possam colocar em risco a sua atividade como jogador de
futebol, pode o seu empregador penaliza-lo, com fundamento no Principio da livre
iniciativa e do poder diretivo do empregador que, neste caso, funcionam como
limites ao Direito a intimidade e a vida privada.

Nesta linha, verifica-se que o empregador somente pode interferir nas
atividades extra laborais dos seus empregados quando estas guardarem relagcéo
direta com as atividades que estes desempenham no ambito das suas funcdes
enquanto trabalhador, e quando estas possam sofrer alguma ameaca em relagéo
aquelas, ou quando houver no ato do empregado, mesmo fora do seu ambiente de
trabalho, violacdo dos demais deveres anexos da boa-fé objetiva, tratados nos
capitulos anteriores. Estas situacbes devem ser analisadas segundo 0 caso
concreto.

Nas demais hipéteses, deve o empregador respeitar as condutas extra
laborais dos empregados, seja com o intuito discriminatério, ou ainda, para evitar

gue sejam estabelecidos privilégios.

4.4.2 Dever de respeitar a imagem do trabalhador

A principio, tem-se que o Direito a imagem esta previsto e assegurado
na Constituicdo Federal, no capitulo que trata dos Direitos Fundamentais, mais
precisamente no art. 5°, incisos V, X e XXVIII.%

A legislacao infraconstitucional, a exemplo do cddigo Civil de 2002, em

seu art. 20, também tutela o direito a imagem como inviolavel, nos seguintes termos:

Salvo se autorizada, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutencdo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissédo da
palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

%2 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V — é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; X — sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente da sua violagdo; XXVIII — sdo assegurados, nos
termos da lei: a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducao da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades esportivas.
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O Direito de Imagem é também definido por Celso Bastos (1989, p.62)
como sendo “o direito de ninguém ver o seu retrato exposto em publico sem o seu
consentimento.”

Adiante, conclui o autor: “Pode-se ainda acrescentar uma outra
modalidade desse direito, consiste em n&do ser a sua imagem distorcida por um
processo malévolo de montagem” (BASTOS, 1989, p.62).

O maior problema suscitado por esse direito € que muitas pessoas
vivem da sua imagem e, consequentemente, estdo, por decorréncia da sua propria
profissdo, submetidas a um nivel de exposicdo publica que ndo é propria das
pessoas comuns.

E crucial, portanto, que estas pessoas ligadas profissionalmente ao
publico, a exemplo dos politicos, ndo possam reclamar um direito de imagem com a
mesma extensdo daquele conferido aos particulares ndo comprometidos com a
publicidade.

Isto ndo quer dizer que estas pessoas estejam sujeitas a ser filmadas
ou fotografadas sem o seu consentimento em lugares n&o-publicos, portanto
privados, e flagradas em situacdes inadequadas. Tratando sobre a imagem, Luiz de
Pinho Pedreira (2004, p.183) ensina:

E a reproducdo, mediante processo técnico ou artistico, da figura de uma
pessoa ou de um objeto, de modo que a faca reconhecivel. A imagem pode
estar numa fotografia, numa tela, num busto, num desenho, numa gravura,
numa escultura, numa personagem de pec¢a teatral ou de filme, num
programa ou comercial de televisdo, sera identificada principalmente pelo
rosto, também identificada por outras partes do corpo, desde que isso se
torne possivel.

O Direito a Imagem €, entdo, nos termos da legislacdo que o prevé, a
prerrogativa de toda pessoa natural de ndo ter violada a sua intimidade, pela
veiculacédo de seu corpo e/ou voz, sem que haja a sua expressa autorizagao.

O direito a imagem pode ser violado de varias maneiras. Eduardo
Milléo Baracat (2003, p.249) aponta que esta violagdo pode ocorrer com a
vinculagdo a “valores como a reputagcdo ou honra da pessoa, seja, de forma
independente, decorrente da tutela autbnoma da imagem da pessoa, utilizada sem o
seu consentimento.”

No que toca as relacdes individuais de trabalho, decorre da boa-fé

objetiva o dever do empregador de preservar a imagem do empregado, obrigando-o
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a nao fazer uso desta sem a sua prévia autorizacdo, considerando-a em sua mais
ampla concepcéo.
Eduardo Milléo Baracat (2003, p.250) classifica esse cuidado em trés

frentes:

A primeira com relagdo ao controle exercido pelo empregador sobre a
vestimenta e aspecto exterior do empregado. A segunda, no tocante a
utilizacdo da imagem do empregado pelo empregador para promover a
atividade econémica ou social. E a terceira, referente a ato do empregador
gue denigra a imagem do empregado.

No que tange ao controle sobre a vestimenta dos empregados,
Eduardo Milléo Baracat (2003, p.250-251) advoga que o empregador pode lancar
uso do poder diretivo para exercer esta limitacdo ao direito de imagem do
empregado, determinando o uso de fardas e uniformes.

Aponta, entretanto, que para que haja essa imposicdo é necessario um
fundamento razoavel, a exemplo de identificacdo dos funcionarios pelos clientes
(grandes lojas de departamento e restaurantes) ou para efeitos de protecdo e
higiene do trabalho, tal como jalecos, macacdes e aventais, comumente utilizados
em laboratorios, hospitais e oficinas mecéanicas, ndo podendo o empregador exigir
gue o empregado faca uso de roupas que possam lhe gerar constrangimento ou
humilhacdo, a exemplo de minissaias ou decotes por parte de gargconetes e
vendedoras.

No tocante ao cuidado com a utilizacdo da imagem do empregado para
fins comerciais, o referido autor afirma que o empregador pode lancar uso desta
pratica, desde que o objetivo seja a promocao do negdcio e que essa utilizacdo seja
decorrente de acordo expresso, mediante contraprestacao.

N&do havendo a autorizacdo por parte do empregado, seria devida
reparacdo pelo uso indevido da imagem do trabalhador, por parte de seu
empregador (BARACAT, 2003, p.252).

Por fim, Eduardo Milléo Baracat (2003, p.252) aponta o cuidado que
deve ter o empregador para ndo denegrir a imagem do empregado, devendo abster-
se da pratica de atos que impliquem ofensa, ridicularizagéo ou violacdo a sua honra
ou imagem.

Deste modo, a boa-fé objetiva obriga o empregador a preservar a
imagem do empregado, ndo podendo este ser alvo de atos do empregador que

possam expor a sua imagem a situacfes vexatorias ou humilhantes, ou denegri-la
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perante seus colegas ou sociedade. Tal violacdo implica o dever de reparagao

indenizatéria por dano moral.

4.4.3 Dever de respeitar a presuncéo de inocéncia do empregado

O ordenamento juridico brasileiro, até a conclusédo deste trabalho, néo
recepcionou o art. 4° da Convencéo n°158 da OIT*3, segundo o qual as empresas
somente podem despedir os seus empregados por razdo de ordem econdmica e
disciplinar. Por isso, no Brasil o0 empregador tem a obrigagao de justificar a dispensa
de um empregado, mesmo nao havendo razdo econdmica ou disciplinar que motive
a rescisao do contrato de trabalho.

Em se tratando, contudo, de dispensa por violacdo ao que dispde o art.
482 da CLT, ou seja, de despedida por justa causa, é necessario o atendimento de
certos requisitos a serem observados pelo empregador para a caracterizacao da
dispensa motivada.

A motivacdo da despedida, portanto, deve estar pautada pela
ocorréncia de atos, expressamente previstos nos incisos do mencionado dispositivo
legal, ndo gerando nenhum 0Onus para o empregador em razdo da dispensa do
empregado.

Vale destacar que quando se fala que a despedida por justa causa néo
gera 6nus ao empregador, quer-se dizer as parcelas concernentes ao aviso prévio e
a indenizagdo compensatoria de 40% sobre o fundo de garantia, uma vez que estdo
garantidas as parcelas as quais o empregado ja adquiriu no curso do contrato, a
exemplo de férias acrescidas de 1/3 e gratificacdo natalina.

Entretanto, em razdo da direta aplicacdo da clausula geral da boa-fé
objetiva, resta ao empregador, quando da ocorréncia de ato por parte do empregado
que lhe justifique a rescisdo contratual sem 0Onus, observar alguns deveres
decorrentes desta aplicacéo.

O primeiro deles, ja citado acima, € o dever de informar o empregado a

circunstancia que motivou a sua dispensa. Ou seja, 0 empregador deve comunicar

% Art. 4° da Convencado 158 da OIT - Art. 4 — N&o se dara término a relacéo de trabalho de um
trabalhador a menos

que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou

seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da

empresa, estabelecimento ou servico.
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ao trabalhador que a sua dispensa deu-se por justa causa, e qual o fato que a
motivou, sob pena de vé-la descaracterizada judicialmente.

Decorre também da boa-fé objetiva o dever do empregador de
respeitar a presuncdo de inocéncia do empregado. Direito este previsto pela
Constituicdo Federal da Republica, em seu art. 5°, LV**, que garante a todo cidad&do
a observancia da ampla defesa e do contraditério.

Neste sentido, Renato Rua de Almeida (2011, p.157) leciona que:

Ainda e relacdo a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra a
despedida individual sem justa causa, podera ocorrer abuso de direito do
empregador, nos termos dos arts. 187 e 422 do Cdédigo Civil, quando, na
hipétese de alegacgdo de justa causa, ndo for assegurado ao empregado,
antes da consumacdo da despedida, o direito a informacdo do motivo
alegado, bem como o direito ao contraditério e & ampla defesa, uma vez
gue o trabalhador goza do direito da cidadania da presuncéo de inocéncia
(art. 5°, inciso LVII, da constituicdo federal de 1988), mesmo na relacao de
emprego. Alias, assim como o direito & presungdo de inocéncia, sdo
também direitos fundamentais do trabalhador-cidad&o, isto é, séo direitos
fundamentais do cidaddo-trabalhador na relacdo de emprego, o direito a
informacéo (art. 5°, inciso X1V, da constituicdo federal de 1988) e o direito
ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da constituicdo federal
de 1988) (direitos inespecificos dos trabalhadores na relagdo de emprego
conforme a expressdo “cidaddo-trabalhador que o0s exerce enquanto
trabalhador-cidaddo” desenvolvida por Palomeque Lopes), que vinculam as
entidades publicas e privadas.

Segue o autor, conluindo:

Portanto, a despedida sob a alegacdo de justa causa, se ndo precedida do
direito do empregado a informac¢&o do motivo alegado, bem como do direito
ao contraditério e & ampla defesa, em razado do direito a presuncdo de
inocéncia de que também goza o trabalhador enquanto empregado,
implicard a caracterizacdo de despedida abusiva, a ser reparada por
indenizac&o a ser arbitrada (ALMEIDA, 2011, p.157).

Enquanto direito fundamental do trabalhador, tem aplicacdo imediata
perante o Estado e as entidades privadas, na forma do estabelecido pelo art. 5°, §1°,
da Constituicdo Federal, que dispde que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.”

Assim, deve o empregador respeitar a presuncdo de inocéncia do
empregado que cometa falta que possa ensejar a sua dispensa por justa causa,
garantindo ao empregado o exercicio da ampla defesa e do contraditério, dando-lhe

a oportunidade de defender-se em relacdo aos fatos postos contra si.

% Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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Na pratica, portanto, ocorrendo qualquer das hipoteses contidas no art.
482 da CLT, o empregador deve notificar o empregado, comunicando a sua ciéncia
em relacdo aquele fato e dando-lhe razoavel prazo para que apresente, se assim
desejar, as suas argumentacdes, sob pena de, ndo o fazendo, ter que indenizar o

empregado, ainda que configurada a ocorréncia de justa causa.
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5 CONCLUSAO

A boa-fé objetiva desenvolve-se em uma triplice funcédo: a de atuar
como limitadora dos direitos subjetivos dos cidadéos; a de revelar-se como canone
hermenéutico do objeto oriundo da celebragcdo do negdcio juridico; e a de criar
deveres acessorios que vinculam as partes durante todos os atos que envolvem o
pacto.

A boa-fé objetiva constitui-se como clausula geral, que determina a
adocao de um comportamento standart, prezando por valores éticos como lealdade
e confianca, tendo trés funcBes basilares: intregacdo-interpretacdo das clausulas
contratuais, limitacdo do exercicio de direitos, e criadora de deveres anexos ao
contrato firmado.

Destaca-se a boa-fé objetiva da boa-fé subjetiva, na medida em que,
enquanto esta refere-se a intencédo do agente, que deve considerar aspectos como a
ética e a moral, a boa-fé objetiva cuida da acdo, impondo regras de conduta,
expressas ou nao no ordenamento juridico, aos que celebram um negdcio juridico.

A origem da boa-fé no direito brasileiro remonta a boa-fé do direito
germanico, inserido no 8242 do BGB, trazendo normas expressas de interpretacao
dos contratos, constituindo-se vetor de todo o ordenamento juridico aleméo.

Deste modo, verifica-se a primeira demonstracdo de que a boa-fé
traduz-se como clausula geral do sistema, estabelecendo a preservacao da lealdade
em todos os contratos, mantendo a confianca depositada pelas partes como
elemento fundamental a celebracéo do pacto.

No direito brasileiro, a boa-fé objetiva ndo teve a sua insercao no
CC/16, que sofreu influéncias diretas do Codigo Napolebnico em sua ideologia, e do
Cddigo Civil Aleméao quanto a formalidade.

Com o surgimento da Constituicdo cidada, de 1988, o diploma passou
a ser a maior influéncia do ordenamento juridico, havendo, a partir dai, uma
“publicizacdo” do direito privado, elevando o individuo ao centro do sistema juridico
brasileiro, consagrado pelo Principio da dignidade da pessoa humana, estampado
no art. 1°, da CF/88.

Seguindo a linha estabelecida pela constituicdo, surge o Cddigo de
Defesa do consumidor, primeiro diploma legal a consagrar, de forma expressa, a

boa-fé objetiva no ordenamento brasileiro, em especial, nos negocios juridicos.
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Nesta I6gica de mudanca de pensamento, o CC/02, enfim, “importou” a
previsdo trazida pelo ordenamento juridico aleméo e trouxe no seu bojo expressa
previsao sobre a aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos em geral, estabelecendo
o dever da sua observancia em todas as fases do pacto, mesmo nas fases
preliminares e pds-contratuais.

Inspirada, portanto, no modelo aleméo, a boa-fé objetiva no direito
brasileiro subdivide-se em trés fungbes basicas. A primeira funcéo,
hereméutica/integrativa faz com que a boa-fé atue como canone habil ao
preenchimento de lacunas do ordenamento, permitindo ao operador do direito a sua
aplicacdo, quando da elucidacao do texto legal.

A interpretacdo segundo as normas da boa-fé objetiva ndo é facultativa
ao operador do direito, mas sim imperativa, obrigando o intérprete a utilizacdo deste
instituto, quando da aplicacdo da norma legal ao fato concreto.

Pela funcéo da limitacdo dos direitos subjetivos, mesmo que o cidadao
tenha pleno gozo dos seus direitos, de forma legitima, ndo podera exercé-los caso
esta utilizacao venha a atingir o direito de outrem.

Os deveres anexos da boa-fé objetiva decorrem expressamente do art.
422 do CCJ/02, dispositivo que fundamenta a sua exigibilidade. Contudo, ndo é
possivel extrair deste texto legal todos os deveres acessérios a boa-fé objetiva,
decorrendo tais deveres da interpretacdo do Cddigo Civil a luz da Constituicdo
Federal, com fulcro na efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

Pelo dever de informacgéo, os contratantes devem ter ciéncia de todas
as condi¢cdes e circunstancias a que serdo submetidos, sob pena de violagéo direta
da boa-fé objetiva.

As partes tém, ainda, a obrigacdo de informar toda e qualquer
circunstancia nova que surja durante a execucdo do contrato que venha a modificar
0 seu desenvolvimento e acarretar prejuizo as partes.

O dever de sigilo encontra-se fielmente ligado ao dever de informacéo,
obrigando as partes a preservar as informacodes recebidas em razéo da celebragéo
do contrato, uma vez que estas estavam pautadas na confianca reciproca havida
entre as partes.

J& o dever de cooperagdo tem como objetivo a finalizacdo da relagéo
contratual com o adimplemento da obrigacéo, devendo as partes envidar esforgos

para que o negaocio juridico celebrado entre elas seja concretizado.
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O dever de lealdade é o Unico, dentre os demais, que possui previsdo
expressa, tanto no 8242 do BGB, como no art. 422 do Caodigo Civil, pelo qual
entende-se que o acordo devera ser executado conforme o seu “espirito”, devendo
as partes agir com lealdade, respeitando o seu parceiro, dentro dos critérios da
razoabilidade.

O dever de protecao, por sua vez, deriva da nocdo de amparo a ser
observada por ambas as partes, constituindo-se na obrigacdo destas em zelar pela
integridade da pessoa e do patriménio do outro, devendo abster-se da pratica de
qualquer ato que possa p6r em risco estes valores.

Apesar da ndo positivacdo expressa da boa-fé objetiva no ambito do
Direito do Trabalho, esta encontra-se inserida no contexto das relacdes laborais de
uma forma ampla e direta, ultrapassando a visdo deste ramo do Direito como um
sistema fechado, autossuficiente e ndo susceptivel a influéncia de outras fontes do
direito.

A boa-fé, portanto, é elemento intrinseco ao contrato individual de
trabalho, gerando para ambas as partes todas as obrigacdes oriundas dos deveres
anexos a boa-fé objetiva, em todas as fases do contrato, seja na sua execuc¢ao, seja
nas fases preliminar e pés-contratual.

A boa-fé objetiva traz para o Direito do Trabalho, ainda, a criacdo de
deveres anexos que sao especificos ao contrato individual de trabalho, analisados
sob o prisma do Principio da Protecao.

O empregador tem o dever de respeitar a vida extra laboral do
empregado, ndo podendo interferir nas suas atividades particulares, desde que
estas ndo guardem relacdo direta com o trabalho desenvolvido em razao da relacao
de emprego havida entre as partes.

Deve o empregador, ainda, preservar a imagem do trabalhador, sendo
obrigado a ndo fazer uso desta sem a sua prévia autoriza¢cdo. Deste dever decorre a
obrigagdo do empregador de n&o exigir do empregado a utilizacdo de fardas e
uniformes que ndo guardem relacdo com o trabalho desenvolvido pelos mesmos e
gue nao violem a sua honra e a sua intimidade, a exemplo de roupas decotadas por
parte de trabalhadores mulheres.

Por fim, tem o empregador a obrigagédo de respeitar a presuncdo de

inocéncia do empregado, quando da ocorréncia de dispensa por justa causa,
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devendo respeitar os principios do contraditorio e da ampla defesa, bem como o
dever de informagao.

A violacdo aos deveres anexos da boa-fé objetiva, por qualquer das
partes da relacdo contratual, faz surgir para a outra parte direito a percepcao de
indenizacao, a teor do que prescreve o art. 927 do Cddigo Civil, salvo se a Lei, no
caso especifico, dispuser em contrério.

Feitas essas consideracdes, tem-se que a boa-fé objetiva e seus
deveres anexos permeiam as relacfes individuais de trabalho, impondo as partes
que celebram contrato individual de trabalho regras de conduta a serem observadas
em todas as fases do pacto, sob pena de, violando-as, serem obrigadas a reparar o

dano causado.
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