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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar o conceito da boa-fé, investigando
sua origem, seus fundamentos, aspectos juridicos e sua posicao atual do
ordenamento juridico, a fim de verificar sua adequacéo no contrato de trabalho ante
as peculiaridades que envolvem as partes contratantes. O trabalho desenvolvido
analisa questdes que envolvem obrigacdes e clausulas impostas na referida relacao
juridica e sua funcao social, a fim de precisar as vantagens da sua aplicagdo as
partes contratantes, com a missao final de suscitar uma solu¢do que remonte a
caminhos mais compativeis com a realidade vivenciada nas relagdes juridicas dessa
natureza. Neste contexto, ndo pode ser desprezado o estudo da legislagao
comparada, notadamente do direito europeu, responsavel direto pelos contornos do
contrato de trabalho, marcando sua origem e justificando toda a formulacdo das
bases do contrato de trabalho ante os aspectos historicos e sociais daquele modelo
de economia. Por certo, diante dos avancos observados nas relagdes de trabalho,
essa espécie contratual evoluiu e se diversificou, tornando essencial a confianca e
colaboragdo entre as partes na busca de um resultado, o que somente sera
concretizado sob o enfoque da boa-fé. E o ponto crucial da pesquisa sera
justamente a aplicagdo do principio da boa-fé no contrato de trabalho individual. O
principio da boa-fé constante no Cddigo Civil de 2002 apresenta caracteristicas
marcantes que se compatibilizam aos aspectos sociais atuais e novas espécies de
contratos de trabalho influenciando, assim, na atual sistematizacdo dessa espécie
contratual. Faz-se necessario, portanto, uma reformulacdo desse contrato que
aparentemente olvida-se desses conceitos solidos e éticos que sao essenciais numa
relacdo de trabalho. Em suma, a concepg¢do que se pretende mostrar ao longo
dessa pesquisa reflete as exigéncias contemporaneas dentro da relacéo de trabalho,
destacando-se a necessidade da aplicacdo do principio da boa-fé como regra de
interpretacao dos contratos de trabalho e fonte limitadora do exercicio dos direitos e

deveres na relagao contratual.

Palavras-chave: Boa fé; contrato de trabalho; principios; eticidade; direito do

trabalho; funcéo social; trabalhador; empregado; empregador.
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1 INTRODUCAO

As relacoes de trabalho fundadas na celebragdo de um contrato tém se
mostrado, ao longo dos tempos, com espantoso desequilibrio, originando questdes
juridicas que merecem maior atencao e cujas respostas devem ser mais precisas e
compativeis com a realidade atual a fim de proporcionar maior seguranca juridica e
melhor distribuicdo da justica.

As transformacbes so6cio-econbémicos que ocorreram nas Ultimas décadas
implicaram no surgimento de diferentes relagbes contratuais de trabalho, relagdes
estas que resultam em direitos e deveres para os contratantes, nas quais nem
sempre se pode cogitar a figura do trabalhador hipossuficiente ou do contratante que
agiu simplesmente nos termos da letra fria da lei.

Por ser um sistema fechado, a Consolidagcdo das Leis do Trabalho necessita
do amparo das clausulas gerais previstas na Constituicao Federal para dar vazao a
devida prestacao jurisdicional as inimeras acoes trabalhistas que se proliferam na
Justica do Trabalho.

Embora o principio da boa-fé tenha sido expressamente incluido no Cédigo
Civil de 2002, a forte tradicdo positiva do Direito do Trabalho brasileiro, mantém
timida a aplicacao da boa-fé ao contrato de trabalho.

No entanto, a boa-fé como principio tem papel relevante para contrato de
trabalho, eis que desempenha as fun¢des de interpretacao, concretizacdo e controle.

Atualmente, torna-se impossivel pensar na andlise do contrato de trabalho
sem incidéncia do principio em estudo e caracteristicas préprias que permitem a
melhor avaliacao da relacao laboral pactuada.

Com efeito, o contrato de trabalho insere-se num conjunto de possibilidades,
nas quais tentam ser explicadas ou até mesmo solucionadas pelas teorias existentes
no atual cenario juridico. Diversos livros e juristas apontam vantagens e
desvantagens das partes contratantes. Entretanto, ha a necessidade de atingir o
foco desse problema e iniciar a apresentacao de solu¢des que elucidem os pontos
controvertidos desse contrato que pela sua natureza constitui-se em um importante
instrumento fomentador da economia de qualquer pais.

Assim, tendo por objetivo a mensuracao da inocéncia da boa-fé no contrato

de trabalho, no qual se situa o risco da sua ndo aplicacdo e, consequentemente,
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prevaléncia do desequilibrio contratual nas relagdes de trabalho, o tema proposto
sera norteado por questdes atuais e conflitantes que demonstrem a real
necessidade de refletirmos sobre o futuro do contrato de trabalho sob a luz do

principio da boa-fé.
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2 CAPITULO |

2.1. FIDES — DA MITOLOGIA PARA O DIREITO

A fides romana serve de base linguistica e conceitual da boa-fé e é aplicada
em todos os ramos do direito.

A boa-fé contratual encontra sua origem no direito romano e a primeira
acepcao romana acerca da boa-fé é de cunho religioso.

Para a mitologia romana, a deusa Fides personificava a palavra dada, a fé
jurada e protetora dos segredos. Era representada como uma ancia de cabelos
brancos, considerada mais velha do que o proprio Jupiter.

A denominada fides-sacra esta documentada em diferentes fontes, entre elas,
a Lei das Xll Tabuas, na qual se verifica a cominacao de sancao religiosa ao patrao
que incorresse em violagdo a fides do cliente. No culto da deusa Fides, sua méo
direita simbolizava entrega e lealdade elementos que até hoje se incorporam a boa-
fé.!

Além da fides-sacra, os elementos histéricos destacam outros dois prismas da
fides primitiva, quais sejam, a fides-facto, assim denominada por nao possuir
conotagdao moral ou religiosa, representando a idéia de “garantia” das partes pela
palavra dada e a fides-ética que além da simples nocao de fato enfatiza o sentido de
dever de se observar o compromisso assumido, ainda que nao tenha sido acolhido
pelo Direito.

Como ensina Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, em sua
dissertacdo de doutoramento em ciéncias juridicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, os primas semanticos apontados acima ddo um panorama
da fides arcaica, mas, nao satisfazem.

Somente, no ultimo século antes de Cristo, se iniciou o reagrupamento e
ordenacdo das solucbes esparsas de litigios civis, num esforco em que seria
fundada a Ciéncia do Direito, ocasido histérica em que a fides estava apta e

' CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2001. p.40.
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disponivel a servir de base para a solugcdo das novidades juridicas e, assim, o
impulso que lhe faltava foi facilmente dado pela adjuncéao do adjetivo bona.

Da fides, resultou a fides bona e a bona fides iudicia e, assim, paralelamente,
o sistema juridico romano foi se estruturando em bases processuais, assentando-se
nao no reconhecimento abstrato de posicoes subjetivas, mas na atribuicdo concreta
de acdes.?

A fidei bonae ndo surge como obra do acaso, pois revela a evolucdo do
pensamento juridico dentro da sociedade humana organizada, que passou a dispor
de 6rgaos especializados para aplicar-lhe as transformacgdes pretendidas de forma
estudada , nas relagdes sociais.

Nesse level, a expressao fides bona surge no mundo do direito pela mao do
pretor, possuindo um sentido técnico-juridico no qual lhe dava condigdes para
embasar inovagoes juridicas. Sua formula permitia decidir a causa sem se ater ao
formalismo habitual, levando em consideracéo a auséncia de dolo das partes; o que
as partes combinaram; o que ja se decidira sobre o assunto, se quem esta pedindo
na verdade nao deve, bem como outros aspectos que foram sendo acrescidos a
medida da evolugao histérica.

A expressao latina em estudo foi uma criacdo habil, uma vez que se trata de
um termo que nao traz prejuizo para potencialidade técnica e tem maxima utilidade
para o jurista, até mesmo para aquele pouco preparado, além disso, sua aplicacao é
capaz de sensibilizar de forma eficaz o leigo pela sua aurea mistica, sendo que, o
adjetivo bona acaba também servindo de veiculo para remeter a algo positivo do
ponto de vista axioldgico.

Por ser pragmatico, o Direito Romano se valeu de expediente linglistico
inventivo originado da necessidade de nominar realidades novas que se
apresentavam de modo especial na época do seu surgimento.

Foi Cicero quem tracou o significado e o conteudo da bona fides, do ponto de
vista juridico, ao afirmar que esta representa a fidelidade a palavra dada e a regra de
conduta do homem honesto.

2 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Nogcbes gerais de Direito. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1989-80. p. 44..



13

O conceito da bona fides foi transportado ao longo do tempo e apareceu nas
codificacdes dos séculos XIX e XX. O Codigo de Napoleao a incorporou como boa-fé
subjetiva e um dos seus pilares foi a protecdo da confianca.

Nos ultimos cem anos, na esteira dos trabalhos realizados pelo pesquisador
alemao Hugo Kriger, outros pesquisadores de renome, tais como: Luigi Lombardi,
Franz Wieacker, Max Kaser e Paolo Freza desenvolveram reflexdes e teorias sobre
a fides que passaram a integrar a cultura juridica atual relativa ao tema.

Sob esta 6tica, sendo o Direito uma ciéncia cultural e sua elaboracéo fruto do
aperfeicoamento moral, nele a boa-fé ganhou mais forca dentro do campo do direito
positivo.

No periodo classico, a fides bona reveste-se da natureza de norma juridica
objetiva de comportamento honesto e correto, compativel com o dever de lealdade e
costumes.

Assim, questbes como a natureza ética, juridica ou social da fides, suas
conexbes com a equidade e a justica, o seu acolhimento e lugar no direito, bem
como a capacidade criadora de institutos e utilizacdo para solucao dos conflitos que
se apresentavam perante a justica passaram a dar amplo destaque a boa-fé.

2.2. DA RELACAO ENTRE BOA FE E O CONCEITO DE PRINCIPIO

Principio. Derivado do latim principium (origem, comeco), em sentido vulgar
quer exprimir o comeco de vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou as
coisas comegam a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou da origem de
qualquer coisa.’

No sentido juridico, notadamente no plural, principio quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de
alguma coisa.

Principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma, a toda espécie de acao juridica tragando a conduta a ser tida em

qualquer operacao juridica.

% SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico — Edicdo Universitaria. 2 ed. v. Il, Ed. Forense, 1990. p.
447.
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Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da prépria norma ou
regra juridica. Mostram-se a propria razao fundamental de ser das coisas juridicas,
convertendo-se em perfeitos axiomas.

Para Canotilho, principios sdo normas ‘que exigem a realizagdo de algo, da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”, sendo
que “nao proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”; impéem a
optimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a reserva do
possivel, factica ou juridica”.*

Em sintese, principios juridicos significam os pontos basicos, que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito. Indicam o alicerce do
Direito.

E, nesta acepcao, ndao se compreendem, somente os fundamentos juridicos,
legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica
universal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se
firmaram as normas originarias ou as leis cientificas do Direito, que tracam as
nocoes em que se estrutura o proprio Direito.

Sao tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecédo
aos direitos porque servem de base ao Direito, muito embora, nem sempre se
inscrevam nas leis.

A titulo de curiosidade é possivel vislumbrar uma relagao intrinseca entre o
significado da boa fé e o conceito de principio.

Na Roma antiga acreditava-se na existéncia de um deus chamado Janus,
divindade considerada protetora dos comecos, ou seja, da hora inicial e do primeiro
més do ano (Januarius), eis que abria e fechava todas as coisas e protegia o
passado (ano findante) e o futuro (ano novo).’

Os valores (entre eles a boa fé) podem ser tidos exatamente como principios
(comecos protegidos por Janus) e constituem o amalgama que agrega e orienta as
atitudes individuais para a efetivacdo das intencées e finalidades de uma
coletividade.

Valores sao referéncias de conduta (grupal e pessoal) em torno das quais um

coletivo compreende e legitima o exercicio de suas atividades conjuntas, valores

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud Espindola, Ruy Samuel. Conceito de Principios
Constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 166.

® Cortella, Mario Sergio. Ndo nascemos prontos!Provocacdes Filosoficas. 9. ed. Ed. Petrépolis,
RJ: Vozes, 2009.p.63.
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representam a possibilidade de convergéncia honesta dos propdsitos usualmente
dispersos na convivéncia multifacetada e, quando apropriados (tornados préprios)
por cada um, diminuem o risco de artificializar e retirar autenticidade dos contatos
presentes no cotidiano.®

Como se vera no presente estudo, a boa-fé como principio tem papel
relevante para o contrato de trabalho, uma vez que desempenha as funcbes de

interpretacdo, concretizacao e controle da lei.

2.3. DOS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO APLICAVEIS COM O
PRINCIPIO DA BOA FE.

O contrato que rege as relacbes de trabalho, por suas caracteristicas sui
generis, possuem principios proprios que se relacionam com alguns principios gerais
do direito, entre eles, o da boa fé.

Américo Pla Rodrigues afirma que os principios de Direito do Trabalho podem
classificados em: principio da protecdo que se concretiza por meio das regras do in
dubio pro operario, da aplicacdo da norma mais favoravel e da condicdo mais
benéfica; principio da irrenunciabilidade dos direitos; principio da continuidade da
relagdo de emprego; principio da primazia da realidade.”

Para compreendermos melhor a aplicagdo do principio da boa fé no contrato
de trabalho ndo podemos deixar de expor alguns elementos e caracteristicas
essenciais inerentes a estes principios trabalhistas que, aliados ao preceito em
estudo, servem de base para o aplicador do direito.

Vejamos:

2.3.1. Principio da protecao

O principio da protecdo tem por objetivo atenuar a desigualdade que existe

entre as partes e engloba os demais principios que favorecem o trabalhador.

® Ibid., 2009. p.65.
" RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Ed. LTr. Sdo Paulo: 1993. p. 24.
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Norberto Bobbio, pondera que o maior problema dos direitos humanos hoje
ndo é o de fundamenta-los, e sim protegé-los.®

E a prépria norma que revela a orientagdo no sentido de proteger a parte mais
fragil da relacdo que, no caso, é aquele que dispde unicamente de sua forca de
trabalho.

Conforme determina o art. 468, “caput”, da CLT:

“Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteracao das
respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.”

A boa fé aplicada ao contrato de trabalho deve levar em conta o principio da
protecdo e as condi¢des das partes, de modo a dar luz a melhor interpretacao dos

fatos e aplicacdo do direito.

2.3.2. Principio da norma mais favoravel.

O principio em questao preconiza que, se houver duas ou mais normas
sobrepostas, a que devera ser admitida é aquela que melhor atenda aos interesses
do trabalhador.

Fato que chama atencao na aplicacdo deste principio € que se permite afastar
a hierarquia das normas, ou seja, o dispositivo legal que tenha prevaléncia sobre
outro podera ser preterido caso se verifigue na norma inferior, condicdo mais
favoravel ao contratado desfavorecido econémico-socialmente.

Este principio € utilizado na interpretacdo das normas juridicas, no
enquadramento juridico de uma da situacdo de fato e no exame dos dispositivos
legais aplicaveis a espécie, contudo, sempre vinculado aos limites definidos pelo
ordenamento juridico.

Também aqui, considera-se a interpretacdo conjunta dos principios para
deslinde de eventuais controvérsias que surjam no contrato de trabalho, como
exemplo, podemos citar a prevaléncia da clausula normativa contida em Convengéo

Coletiva de Trabalho ou, até mesmo, no contrato individual de trabalho, quando

¥ BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 25.
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estas forem mais benéficas aos empregados em prejuizo a lei federal, quando esta

ultima n&o representa melhor amparo ao contratado.

2.3.3. Principio da imperatividade das normas trabalhistas.

Por este principio, entende-se pela prevaléncia das normas trabalhistas,
impedindo-se que as partes, por livre e espontanea vontade, ajustem condicdes
contratuais contrarias a legislacao trabalhista.

Em consonancia com este principio, o principio da boa fé impede o
reconhecimento de contratos de trabalho que aviltem a dignidade da pessoa
humana e clausulas contratuais que contrariem a legislacao trabalhista sob o0 manto

da fraude.

2.3.4. Principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidadede dos direitos trabalhistas.

Confunde-se com o anterior, pois revela o carater imperativo das normas
trabalhistas e seu nitido carater social, no qual seu teor de protecédo reflete o
interesse coletivo.

A delimitagéo restritiva coloca a salvo os direitos do contratado, o que serve
para reduzir o desequilibrio da relacao juridica existente na relacao de trabalho.

O principio é previsto no caput, do art. 468, da CLT, que assim impde:

Art. 468: Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracao das
respectivas condi¢gdes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.”

O principio da boa fé atuando ao se lado permite ao aplicador do direito
oferecer protecdo ao contratado, haja vista assegurar garantias minimas definidas
por lei, tornando nula, no contrato, clausula que tenham como objeto a supressao de
direitos .

Como exemplo deste principio, podemos destacar que o contratado-
empregado nao pode dispor das suas férias, nem tampouco, firmar acordo que
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reduza individualmente seu salario, ou ainda, prescindir de EPl (Equipamento de
Protecao Individual) quando se ativa em trabalhos que o exponha a risco de vida ou

haja riscos para sua saude.

2.3.5. Principio da Condigdo mais Benéfica.

O Principio da Condicao mais Benéfica se assemelha ao principio da norma
mais favoravel, a diferenca entre ambos esta no fato do primeiro ser aplicavel as
clausulas contratuais, enquanto que, o segundo se relaciona aos dispositivos
normativos de lei que regulam situacdes atinentes ao contrato de trabalho.

O Enunciado n® 51 do Tribunal Superior do Trabalho preconiza:

ENUNCIADO N¢ 51 - NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO
PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT. (incorporada a
Orientagdo Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005 - DJ
20.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apés a
revogacao ou alteragdo do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA 41/73, DJ
14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opg¢ao do
empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do
sistema do outro. (ex-OJ n® 163 - Inserida em 26.03.1999).

Novamente, vemos a possibilidade de adocao da boa fé em harmonia com
mais este principio, o que nao poderia ser diferente diante do seu carater protetivo e
assegurador do equilibrio nas clausulas contratuais.

No contrato individual de trabalho, exemplificativamente, citamos a situagéo
do empregado que ao ser contratado por uma empresa, em que a norma coletiva
prevé o adicional de horas extras de 70% (setenta por cento), ndo podera ser

prejudicado em seu contrato com clausula que imponha um percentual inferior.
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2.3.6. Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva.

O principio acima, incorporado ao Direito do Trabalho, foi extraido de outro
principio geral do Direito, bem conhecido no Direito Civil, no qual se afirma que os
pactos devem ser cumpridos, preceito caracterizado pela expressao latina pacta sunt
servanda.

No contrato de trabalho este principio consiste, basicamente, na proibigcao de
suprimir e reduzir vantagens e direitos conquistados pelos trabalhadores.

Segundo Hannah Arendt, o maior direito passa a ser o direito a ter direitos, ou
seja, o direito a ser sujeito de direitos.®

Embora haja o desejo do legislador em facultar as partes contratantes, que as
condicAes de trabalho sejam objeto de livre negociacao, o principio em estudo tem
por finalidade obstar a realizacdo de alteracbes que importem em vantagens aos
empregadores e desvantagens aos contratados, a fim de minimizar a desigualdade
de condi¢cdes existentes entre os sujeitos da relacao de trabalho.

Neste sentido, o preceito encontra seu amparo legal no art. 444 da CLT:

Art. 444 da CLT — As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagéo pelas partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Soma-se a este, o art. 468 da CLT, jA mencionado acima, que pde a salvo os
direitos dos trabalhadores contratados e que em consonancia com o principio da boa
fé contratual reforca o ideal de lealdade e equilibrio do que foi pactuado na relacéo.

2.3.7. Principio da Intangibilidade Salarial.

Trata-se de espécie do género da inalterabilidade contratual lesiva. Por este
principio a irredutibilidade salarial € assegurada, garantindo-se ao contratado a
contraprestacdo por seu trabalho de forma estavel, independentemente, das

mudangas que possam vir a ocorrer na economia.

° LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hanna Arendt. Ed. Cia das Letras. Sao Paulo. 1988, p.26.
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A irredutibilidade do salario é prevista no art. 7°, da Constituicdo Federal:

Art. 7¢, da C.F.: - Sao direitos dos trabalhadores (...) além de
outros:

VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao
ou acordo coletivo;

X — protegéo do salario na forma da Lei, constituindo crime a
sua retencao dolosa.

No contrato de trabalho individual, verifica-se a dificuldade do trabalhador
contratado auferir grandes vantagens econdmicas, sendo esta uma prerrogativa
exclusiva daquele que detém o poder dos meios de producéo e capital.

Deste modo, o trabalhador nao participa dos riscos da atividade econbémica,
quer seja pela reducdo salarial, quer seja pela alteracao de critério na forma de
apuracgao dos valores que compdéem sua remuneragao.

Cumpre observar que ha excecao a esta regra diante da possibilidade de
reducao salarial quando esta decorrer de convencdo ou acordo coletivo de trabalho.

Por certo, o principio da boa fé com as caracteristicas que Ihe sdo préprias
sempre servira de base para andlise e aplicacdo aos casos que se apresentem

perante a justica.

2.3.8. Principio da Primazia da Realidade.

De grande aplicabilidade no Direito do Trabalho, este principio preconiza que
na andlise das questbes relativas aos contratos de trabalho deve prevalecer a
realidade dos fatos em detrimento dos aspectos formais que venham a existir no
contrato.

A legitimidade do preceito torna-se indubitavel perante o contrato de trabalho
diante da condicao de subordinacao e dependéncia do trabalhador.

E fato que, na pratica de mercado, o trabalhador se vé impossibilidade de se
opor a formalizacao de alteracdes contratuais e condi¢des de trabalho que, na maior
parte das vezes, apresentam-se como lesivas.

A titulo de exemplo, cita-se que na Justica do Trabalho sédo corriqueiros os
casos de empresas que proibem seus empregados de anotar corretamente o horario

efetivamente trabalhado em cartdes de ponto e registros eletrénicos.
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Em suma, no contrato individual de trabalho, o aplicador do direito ndo podera
se omitir da busca da verdade real, nem tampouco, deixar de considerar que neste
tipo de relacdo, o fato precede a forma, o que deve ser levado para o campo
teleoldgico para melhor aplicacao do direito.

2.3.9. Principio da Continuidade da Relacao de Emprego.

O Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego é compativel com os
demais principios.

Nitidamente, favorece o trabalhador, na medida em que incorporam-se ao seu
patriménio juridico vantagens advindas das negociacdes coletivas e decorrentes das
inovacoes legais venham a surgir.

Além destas, incorporam-se diretamente ao contrato, as vantagens de carater
pessoal, tais como, promocdes e adicionais que, por serem habituais, integram o
contrato individual de trabalho.

A continuidade do vinculo de trabalho e a estabilidade no emprego
proporcionam uma base contratual mais sélida ao trabalhador, principalmente sob o
ponto de vista social, pois permite ao contratado maior seguranca em termos de bem
estar fisico e mental.

Este principio de suma importancia para o Direito do Trabalho é refletido nos
artigos 10 e 448 da CLT, de onde se extrai a protecao aos direitos adquiridos pelos

empregados face alteracao ou sucessao na estrutura juridica do contratante:

Art. 10 da CLT — Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao
afetard os direitos adquiridos por seus empregados.

Art. 448 da CLT — A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa ndo afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados.

Para este principio encontramos ainda outros dois institutos legais que
expressam a sua qualidade exponencial, quais sejam: o FGTS e a indenizacao

compensatéria pela rescisdo sem justa causa.
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2.3.10. Principio in dubio pro operario.

O Principio in dubio pro operario, também denominado in dubio pro reo ou in
dubio pro misero foi absorvido pelo principio da norma mais favoravel, definicao mais
adequada que serviu de barreira para impedir a legitimacdo da desigualdade entre
as partes e favorecimento ao trabalhador.

Isto porque, o supracitado principio, embora tenha como objetivo a protecao
aos interesses do trabalhador, deve ser aplicado com a finalidade de reduzir as
desigualdades entre as partes, uma vez que o trabalhador € notoriamente a parte
mais fragil na relagdo e nao simplesmente favorecer o trabalhador ao arrepio da lei.

Nesse passo, essencial a apreciagdo deste principio em conjunto com o
principio da boa fé, haja vista que a boa fé aplica-se indistintamente aos
contratantes, servindo como um importante preceito diferencial e moderador para o

Direito do Trabalho, no que tange aos contratos individuais celebrados.

2.4. O PRINCIPIO DA BOA-FE NO CONTRATO DE TRABALHO.

Segundo o doutrinador espanhol Alonso Olea, a boa fé € predicado de todo
contrato de trabalho e “h& de inspirar toda la conducta de quienes se encuentram
vinculados por una relacién juridica”.'®

De maneira que “cualesquiera que sean las circunstacias que medien em el
seno de las relaciones laborales, la buena fe ha de ser respetada en todo caso”."

A boa fé ha de estar presente em todas as manifestacées e atividades que
envolvam as partes vinculadas a uma relacdo laboral.

O principio da boa fé ha que ser respeitado ndo sé durante a execucao do
contrato de trabalho, como também antes da contratacdo, ou seja, na fase pré-
contratual, e ainda, ap6s a extingdo do contrato de trabalho, como se vera mais

adiante.

' OLEA, Alonso. Leccionessobre Contrato de Trabajo, Madrid (Universidad de Madrid), 1968, pg.
140.

"' S.T.S. 18 de diciembre de 1982 (Ar. 7844), Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Garcia- Murga Vazquez.
In Revista de Derecho Privado, julio-agosto 2001, p.625.
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N&ao se sustenta mais o argumento de que o principio da boa fé nao se aplica
ao Direito do Trabalho patrio por falta de disposicao legal.

E pacifico que a Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) trata-se de uma
legislacdo especial que tem no Cddigo Civil Brasileiro (CCB) a lei geral.
Consequentemente, por ser um direito especial, o Direito do Trabalho encontra no
Direito Civil (comum) necessaria fonte subsidiaria a sua legislacéo especial.

Tanto assim que, o art. 8%, da CLT prevé:

“Art. 8% As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o interesse
publico.

Paragrafo Unico — O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais deste.

E, consoante ensinamentos de Jodo José Sady:

O direito comum nao mora ao lado. Ao contrario, tem seu espaco reservado
dentro da ordem juridica trabalhista, incorporado ao ordenamento
celetizado, justamente com a idéia de intervir naquele ponto onde é preciso
impedir que o intérprete venha a se deixar cegar por uma viséo estreita do
direito positivo. O novo Cédigo propée uma caminhada para os bragos da
ética que deve estreitar a norma escrita num amplexo saudavel e fraterno, ja
que agora a moralidade da parte no negdécio juridico tornou-se, também,
direito positivo. Realiza-se, assim, uma aspiracdo que é antiga entre os
juristas que vivem tempos tdo injustos: transportar a fome da justi¢a, para o
campo do direito positivo.'?

Nesse passo, o art. 422 do Codigo Civil brasileiro, de aplicacao
subsidiaria no Direito do Trabalho, prevé que os contratantes sdo obrigados a
guardar na conclusdao do contrato, como em sua execug¢do, 0s principios de
probidade e boa fé.

O Cédigo Civil trouxe para o Direito do Trabalho, a boa fé que estava restrita
ao campo imaterial dos principios gerais do direito, o que acarretou inovacao
substancial refletida nos regramentos laborais.

Para o contrato de trabalho, o principio da boa fé tem especial valor e alcanca
um significado muito especifico nas relagdes juridico-trabalhistas.

'2 SADY, Jodo José. A boa-fé objetiva no novo Cédigo Civil e seus reflexos nas relagoes
juridicas trabalhistas in Revista do Advogado. Publicacdo da Associacdo dos Advogados de Séao
Paulo. Ano XXIIl = n® 70 — julho de 2003. p. 45.
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Conforme ressaltado por Pérez Botija, no contrato de trabalho a boa fé ocupa

‘lugar todavia mas destacado”, razdo pela qual a qualificou como: “uno de los

principios mas importantes del nuevo Derecho Laboral”.™

Sagardoy Bengoechea opina no sentido de que a boa fé: “constituye el sélido

pilar em que se asienta la prosperidad misma de la empresa”."*

Na visdo da doutrina espanhola representada por Gonzales Encabo, a boa fé
pode ser definida como: “piedra angular en que se asienta la relacién laboral”.'®

Ja, Goni Sein afirma que a presenca da figura juridica da boa fé: “se ha
fundamentado el mantenimiento de la convivéncia, la comunidad y la armonia
imprescindible para La buena marcha de la empresa”.'®

Ainda, adotando o direito comparado espanhol, no qual o principio da boa fé
passou a ser aplicado antes do Brasil, o Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana considerou a boa fé como: “El centro neurélgico de las
relaciones laborales”."”

Por fim, para o doutrinador uruguaio Américo Pla Rodrigues ndao se pode
olvidar que: “Este principio tiene uma significaciébn muy especial por el componente

personal que existe em esta rama juridica”.'®

No Brasil, Egon Felix Gottschalk foi um dos primeiros juristas brasileiro a tratar
do instituto da boa fé na doutrina nacional, destacando sua importancia para o
Direito do Trabalho, em 1944

A exceptio doli generalis corresponde o principio da boa-fé. Dai se deduz
uma outra regra, estabelecida pela ciéncia e pela jurisprudéncia: a proibicao
de venire contra factum Eroprium, isto €, a inadmissibilidade de um
procedimento contraditério.’

> BOTIJA, Perez. El Contrato de Trabajo, Madrid, 1954, p. 172 e 198.

'* DICTAMEN Sagardoy Bengoechea, sobre La utilizacion fraudulenta Del crédito horario a
representantes Del personal como causa de despido, Relaciones Laborales, tomo, 1985, p. 910.
' GONZALES Encabo. Fraude, deslealtad y abuso dee confianza, Dieciséis lecciones sobre
causas de despido. Madrid (Universidad de Madrid), 1969, p. 129.

'® SEIN, Goni. Las ofensas al honor y la repercusion disciplinaria de las proferidas fuera de la
empresa. Relaciones Laborates, tomo |, 1987, p. 465.

"7 S.7.S.J. de Comunidad Valenciana de 16 de enero de 1996 (Ar. 125), Ponente: llmo. Sr. D.
Gonzalo Moliner Tamborero apud Jordi Garcia Vifa: “Buena Fe presente em todo el ordenamiento
juridico. Especial referencia al derecho del trabajo y de la seguridad social’. Revista de Derecho
Privado. Julio-agosto 2001, p. 620.

'®* RODRIGUEZ, Américo Pl4. Los principios del Derecho del Trabajo, Montevideo, 1975, p. 282.

'Y GOTTSCHALK, Egon Felix. Norma Publica e Privada no Direito do Trabalho. Sio

Paulo: Saraiva, 1944, p. 250.
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Na mesma obra, ao discorrer sobre a boa fé, o autor apresenta a doutrina
alema citando o pensamento de Lehmann, ao transcrever: Ninguém pode exercer
um direito em contradicdo ao seu procedimento anterior.?

Com o passar do tempo o conceito de boa fé evoluiu, sendo admitido no
plano objetivo. Atualmente, a boa fé esta relacionada a conduta e ndo somente a
vontade das partes envolvidas na relacao juridica.

A boa fé, no contrato de trabalho, pressupbée assim uma conduta dos
contratantes baseada na lealdade e na confianga.

O principio da boa fé e a fungdo social do contrato juntamente com
impuseram certa limitagcdo a liberdade contratual e, consequentemente, valorizou
para sua interpretacdo, a razoabilidade e o equilibrio na apreciagcdo de seus
parametros. Com efeito, o contrato passou a ser examinado mais em funcao da sua
finalidade em consonancia com meio em que foi celebrado, respeitando-se a
valorizagédo do trabalhador.

Tais concepgdes servem de apoio para o contratualismo trabalhista
contemporaneo, pois ao mesmo tempo que limita a liberdade contratual oferece ao
aplicador do direito condicdes para corre¢ao de desvirtuamentos e abusos de direito
qgue se dao nos contratos trabalhistas.

2 |bid. 1944, p. 251.
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3 CAPITULO Il

3.1. DOS CONTRATOS INDIVIDUAIS DE TRABALHO ATINGIDOS PELO
PRINCIPIO DA BOA FE.

De inicio, importante esclarecer que a expressao contratos de trabalho deve
ser tomada como género e ndo se confunde com relacao de emprego ou contrato de
emprego, que se trata de uma modalidade de contrato de trabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a Ciéncia do Direito enxerga clara

distincao entre relagdo de trabalho e relacdo de emprego.

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as relagdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em
uma obrigagdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se,
pois, a toda modalidade de contratagdo de trabalho humano
modernamente admissivel. A expressdo relacdo de trabalho englobaria,
desse modo, a relacdo de emprego, a relacdo de trabalho auténomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de
pactuacéo de prestagdo de labor (como trabalho de estagio, etc). Traduz,
portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuacgéo de
prestagao de trabalho existentes no mundo atual.’’

Na Lei Federal do Trabalho do México (1970), no art. 20, hd uma tentativa do
legislador de dar dimensdes comuns ao contrato e a relagdo, uma vez que define
ambas as figuras igualando os seus efeitos: “a prestacdo de um trabalho e o
contrato celebrado produzem os mesmos efeitos.??

Havera contrato sempre que uma pessoa fisica se obrigar a realizar atos,
executar obras ou prestar servigos para outra e sob dependéncia desta e dar-se-a a
relacdo de emprego quando uma pessoa realizar atos, executar obras ou prestar
servicos para outra, sob a dependéncia desta, em forma voluntaria e mediante o
pagamento de uma remuneracao, qualquer que seja o ato que lhe dé origem.

Para a Lei do Contrato de Trabalho da Argentina (lei n® 20.744, arts. 23 a 25),
a prestacao de servigcos faz presumir a existéncia de um contrato de trabalho, salvo

se pelas circunstancias, as relacées ou causas que o motivem demonstrarem em

*! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo. Ed. LTr, 2010. p.
265.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 35 ed. Sdo Paulo: Ed. LTr,
2009. p. 148
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contrario. %

No Direito pétrio, dispée o art. 594, do Caodigo Civil que: “toda a espécie de
servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicéo.”

Em principio, podemos definir relagdo de trabalho como sendo qualquer forma
de prestacao de servigo; qualquer forma de relacao juridica onde haja prestacédo de
trabalho humano e, ainda, toda forma de realizacao de trabalho prestado a outrem.

Por se tratar de expressdo abrangente, até mesmo o trabalho gratuito,
prestado em carater voluntario nela esta inserido, portanto, as eventuais lides
decorrentes de tais relacbes, também sera da competéncia da Justica.

Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, que instituiu a reforma do Poder
Judiciario ao alterar a redacao do art. 114 da Constituicao Federal, a competéncia
da Justica do Trabalho foi ampliada para processar € julgar todas as acdes oriundas
da relacao de trabalho.

Portanto, toda relacdo de trabalho sera submetida a Justica do Trabalho,
independentemente, de se tratar de relacdo de emprego.

Ensina Amauri Mascaro Nascimento que, o contrato de trabalho da pessoa
fisica possui algumas caracteristicas, entre elas:**

Pessoalidade: Em principio, sera de trabalho toda relacao juridica cujo
objeto residir na atividade profissional e pessoal de pessoa fisica para outrem, o
que abrangerd ndo apenas as relacbes de emprego, mas outras relacdes
juridicas ou contratos de atividade profissional de trabalhadores, embora a outro
titulo, excluindo, também, a pessoa juridica prestadora de servigos.

Profissionalidade: afasta os servicos gratuitos ou prestados com finalidades
nao profissionais, como o trabalho benemerente e assistencial, por espirito de
colaboragdo ou de vizinhanca, ou com propdsitos exclusivamente religiosos. A
profissionalidade pressupde uma troca entre trabalho e retribuicao.

Indissociabilidade: entre o trabalhador e o trabalho que presta, porque o quid
a prestar é a prépria atividade da pessoa, o que mais destaca a singularidade da
relacdo de trabalho. Nao se quer, com isso, dizer que o conceito de empregado
perdeu importancia. Ao contrario, adquiriu conotacdes novas e cedeu espaco para

outras formas de atividade profissional.

» NASCIMENTO, op. cit., 2009. p. 148.
* |bid., 2009. p. 547.
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Continuidade: para a mesma fonte de trabalho, pode estar presente tanto no
trabalho autbnomo, como parassubordinado, quanto na relacdo de emprego, porque
€ perfeitamente possivel o autbnomo continuativo, uma vez que a continuidade nao
faz nascer necessariamente a subordinagao.

Como relacdo de emprego entende-se o trabalho prestado de modo
subordinado, nao eventual, oneroso, pessoal e prestado por pessoa fisica.

Destaca-se como caracteristica peculiar da relacdo de emprego a
subordinacéo, que deixa de existir nas demais relacdes de trabalho, sendo que, por
esta razao, alguns doutrinadores a chamam de relacao de trabalho subordinado.

A boa-fé atingira todas as espécies de contrato de trabalho atuando como
critério de ponderagcdo apto a resolver os conflitos, em razdo de determinada
orientagao valorativa. Assim, o exercicio dos direitos fundamentais em fungao da
boa-fé contratual exige uma ponderacdo das circunstancias concretas em cada

caso.

3.2. CONTRATUALIZACAO E RELACAO DE TRABALHO

Quando se fala em contratualizacdo nas relagcdes de trabalho ndao se quer
sugerir nenhum modelo normativo que subestime a lei.

Contrariamente a este entendimento, tem-se que a lei trabalhista é
inderrogavel, e apenas nas hip6tese em que permitir derrogacdo é que outras
normas poderao prevalecer.

O que se pretende mostrar é a existéncia de uma diferenca, do ponto de vista
da histéria do trabalho, entre os periodos anterior e posterior ao contrato individual
de trabalho.

A figura do contrato, nas relacoes de trabalho, separa dois grandes periodos
da histéria do trabalho humano: o periodo da escravidao e o periodo da liberdade de
trabalho.?

Na relacao de trabalho, o advento do contrato representou uma afirmagéo de

liberdade, pois alterou as condigdes existentes entre contratante e contratado, ou

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 547
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seja, trabalhador e destinatario do trabalho.

O trabalhador passou a ter o direito de oferecer ou ndo seu trabalho a
determinado empregador, uma vez que ndo estava mais ligado a este de modo
irrestrito. Desenvolveu-se, assim, o0 pensamento humanista que enaltecia a
preservacao da dignidade do homem consubstanciada na livre escolha de emprego.

Curiosamente, o contrato de trabalho passou a ser controlado pelas leis,
tendo em vista a questao social, na qual se evidenciava enorme desigualdade entre
as partes contratantes.

Para restabelecimento do equilibrio foi necessario restringir a autonomia da
vontade, e, no campo contratual, em vez de prevalecerem as clausulas
estabelecidas pelas partes, a lei reduziu a autonomia dos contratantes.

Este foi o0 modelo encontrado pelo direito do trabalho para seguir o principio
da igualdade, como tratar desigualmente situacdes desiguais, o que restou refletido
na protegdo ao trabalhador, como forma de compensar a fragilidade econdémica do
trabalhador.

O contrato, nas relagdes de trabalho, adaptou-se as caracteristicas proprias
para as quais foi aplicado no ambito trabalhista, permitiu, na auséncia de leis,
revestir as relacdes de trabalho de um modelo juridico, contextualizando um
complexo de direitos e deveres que resultavam da liberdade de cada um.

Nao pode ser equiparado aos demais contratos, sob o ponto de vista ético,
tais como, o de compra e venda, aluguel, mutuo e outros, pois envolve a dignidade
humana e ndo um objeto, posto que trata de algo inerente ao trabalhador e seu
préprio ser.

Desde o Tratado de Versalhes proibe-se que o trabalho humano seja
considerado mercadoria. Tampouco pode essa atividade, inseparavel do homem,
assemelhar-se a uma coisa.?®

Como preconiza Amauri Mascaro do Nascimento:

justifica-se, também, o contrato individual de trabalho por uma razdo de
técnica juridica, ou seja, a estrutura escalonada da ordem juridica. As
normas juridicas trabalhistas sdo mdultiplas, provém de diversas fontes,
como o Estado, as sociedades internacionais e os grupos econdémico-
profissionais, assumindo diferentes formas de exteriorizagdo, como a lei, os
decretos, as portarias, os tratados, as convengdes internacionais, as
con\2/7en96es coletivas, os usos e costumes, os regulamentos de empresa
etc.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 32ed. S3o Paulo: LTr. 2007. p. 234.
*’NASCIMENTO, op. cit., 2011. p. 551.
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Segundo as teorias subijetivistas, o fundamento do contrato de trabalho esta
na autonomia da vontade como expressdo de individualismo no dominio juridico. O
individuo surge como fonte e fim de tudo e a sua vontade é soberana. Assim, um
contrato ndo é sendo o resultado da livre disposicao de uma vontade das partes que
decidem constituir determinadas obrigacdes reciprocas que serdo cumpridas e
respeitadas como se fossem lei.

Para as teorias objetivistas o contrato € um instrumento social destinado a
satisfacdo de necessidades reciprocas dos homens. Assim entendido, ndo é a
vontade auténoma o seu fundamento, mas o interesse social objetivamente
considerado, tendo a sua forga obrigatéria ndo porque € elaborado pelas partes,
mas porque é presumidamente justo e na medida em que o seja.

Contudo, novamente, elucida Amauri Mascaro Nascimento que:

O contrato de trabalho imp&e-se tanto como uma necessidade subjetivista
de afirmacao da liberdade de trabalho como também de uma afirmacao de
justica social sob cujos principios deve ser enquadrado.?®

Prevalece no Brasil, como regra geral, a forma livre de celebracdo do
contrato, que pode assumir o carater expresso (verbal ou escrito) ou tacito (art. 422
e 443 da CLT). Infere-se do art. 468 da CLT que a legislacao brasileira adotou a
corrente contratualista, mas o art. 22, 503 e 766 da CLT enquadram-se na corrente
institucionalista, confundindo empregador com empresa. Dai sustentarem alguns
autores o perfil eclético da nossa legislagdo trabalhista.?

Para nds, ndo ha como rejeitar a natureza juridica contratual da relagdo de
trabalho, predominando sob todos os aspectos a teoria contratualista, ndo nos
moldes das teorias civilistas classicas, mas sim, considerando a vontade como

elemento indispensavel para configuracao do contrato.

33. O PAPEL DOS CONTRATOS DE TRABALHO NO DIREITO
CONTEMPORANEO.

No direito contemporaneo, o contrato ndo é mais pensado como no direito

* NASCIMENTO, op. cit., 2011. p. 552.
* BARROS, op. cit., 2007. p. 237.
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anterior.

O contrato da época contemporanea esta fundamentado em novas idéias que
o diferenciam, e de modo claro, daquelas que correspondiam a sua fungdo no
passado. As novas idéias convergem para os interesses e objetivos do direito do
trabalho, na medida em que se identificam com algumas das suas principais
necessidades.*

No Direito do Trabalho, os contratos de trabalho individuais foram os que mais
sofreram alteragbes, em razdo das transformagdes sociais havidas nas Ultimas
décadas.

O surgimento de novas atividades, tais como: call-center, teletrabalho,
marketing eletrénico, entre outras, nada fazem lembrar o trabalhador de fabrica do
inicio do direito do trabalho, em fungdo do qual foi construida a figura juridica do
contrato individual de trabalho.

As fabricas automobilisticas se modernizaram a tal ponto que a robotizagcédo
se da em toda linha de producao, o que fez reduzir o numero de empregados, haja
vista 0 aumento da produg¢do com um quadro menor de trabalhadores.

A agricultura também se automatizou e surgiu o agronegécio tendo as
microempresas se encarregado de cobrir um vasto e diversificado setor do mercado
de trabalho.

Formas intermediarias de trabalho nado-subordinado ganharam espaco nas
relacbes laborais, impulsionando o direito do trabalho para protecdo de novas
categorias, como a dos trabalhadores autbnomos hipossuficientes.

Por tais motivos, torna-se importante a experiéncia dos paises europeus que
mais diretamente estdo ligados ao Brasil: ltalia, Espanha, Portugal e Franca, para
realizacado de estudos a respeito de formas atuais de contratos, tais como: o contrato
de trabalho intermitente; o contrato de trabalho compartilhado; o contrato de
trabalho a tempo parcial e o contrato de trabalho a prazo que ja encontram-se
regulamentados naqueles paises.

Nesse campo, a importancia do principio da boa fé, que por se tratar de
inovacao no direito brasileiro no que se refere ao contrato de trabalho, acaba por
aproximar o contrato da realidade social e das fungdes da disciplina.

Além deste, temos os principios gerais do Cédigo Civil de 2002, que devem

* NASCIMENTO, op. cit., 2011. p. 552.



32

ser adotados quais sejam:

- Eticidade: valoriza as condutas éticas como a boa-fé objetiva (CC art. 113) e
leva a interpretacédo dos contratos de acordo com o meio social que os cerca,;

- Socialidade: é o vetor da funcédo social dos contratos para distancia-los da
individualizacdo com que atuaram nas sociedades anteriores a industrial, que se
traduz numa exigéncia de postura do sistema produtivo com a funcdo social da
empresa, e indicativa da prevaléncia do coletivo sobre o individual;

- Operabilidade: visa a efetividade mediante o poder do juiz de atuar com
maior amplitude diante de clausulas gerais e de aplicar diretamente os principios do
Direito, meio que conduz a tipologia contratual do direito do trabalho.

A lealdade enquanto equilibrio econémico do contrato, esteia seu projeto de
eticidade em trés dispositivos principais:*'

“Artigo 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e 0s usos do lugar de sua celebragao.

Artigo 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Artigo 422. Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fé.

Destarte, o direito comum trouxe para o direito do trabalho a lealdade como
elemento integrante da interpretacao dos contratos, a lealdade como impedimento
ao abuso de direito, a lealdade como impedimento ao abuso de direito, a lealdade
como exigéncia na elaboragédo e no cumprimento dos contratos.

Como preconiza Amauri Mascaro Nascimento:

pensar em contrato é hoje pensar em contrato social, ndo no sentido
rousseauniano que tem propdsitos mais amplos, muito menos no sentido
socialista porque contrato em regime de evanescéncia da propriedade
privada é uma contradigdo por ser o contrato um instrumento de circulagdo
de riquezas e de transmissdo da propriedade além dos seus outros fins,
mas no sentido da aproximacgao entre o real e o contratual.®

Com efeito, o principio da boa fé representa, no modelo atual de contrato, o
valor da ética: lealdade, correcdo e veracidade compdéem o seu substrato, o que
explica a sua irradiacdo difusa, o seu sentido e alcance alargados, conformando
todo o fenbmeno contratual e, assim, repercutindo sobre os demais principios, na
medida em que a todos eles assoma o repudio ao abuso da liberdade contratual a

que tem dado lugar a énfase excessiva no individualismo e no voluntarismo

' SADY, op. cit., 2011. p.53
> NASCIMENTO, op. cit., 2011. p. 553.
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juridicos.®

3.4. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO DE TRABALHO

Como ja destacado, o direito civil brasileiro adiantou-se as leis trabalhistas no
que diz respeito a adogao do principio da boa fé nos contratos.

Compreendeu de forma objetiva o principio e avancou na teoria dos contatos
ao alinha-lo a funcéo social do direito.

Tal aspecto é relacionado diretamente com as caracteristicas que deve ter o
contrato individual de trabalho que é, de um lado, beneficiado com a teoria, de outro
lado inspirador da mesma.

Para Ruy Rosado de Aguiar Junior, o contrato tem de ser entendido como
verdadeiro instrumento de “convivio social e de preservacbes dos interesses da
coletividade, onde encontra a sua razao de ser e de onde extrai a sua forca — pois o
contrato pressupde a ordem estatal para Ihe dar eficacia.**

O mesmo autor também assevera que, o contrato € um instrumento de
realizacdo do bem comum, de modo que “somente se enquadra na sua funcgéo
social o contrato que, sendo Util, é também justo”.®®

O Novo Cadigo Civil enfatizou a funcao social, a justica, a ética e a boa-fé do
contrato em detrimento aos interesses individuais. Segundo Délio Maranh&o foi
incluida nessa premissa maior busca da intencdo das partes mais que a da
literalidade das clausulas.®

As conclusdes do direito civil sobre boa fé e a fungao social nos contratos séo
aplicaveis ao direito do trabalho, em decorréncia do principio da eticidade nos
contratos, o que nao se restringe ao direito civil por ser uma idéia comum aos
contratos, em todos os setores do direito.

No contrato de trabalho, a conduta das partes deve seguir o conjunto de

deveres previstos no direito positivo e o comportamento que contrariar o principio

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 2 ed. Ed. Renovar. 2006. p. 116.
** JUNIOR. Ruy Rosado de Aguiar, Projeto do Cédigo Civil, cit., RT 775, n.1, p. 19.

% JUNIOR. op.cit. RT 775.p. 20.

% SUSSEKIND. Arnaldo, MARANHAO. Délio & Viana, Segadas. Instituicdes de Direito do trabalho.
Vol. I. 202 ed. Atualizada por Arnaldo Sussekind e lima teixeira. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 257/257.
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estara em desacordo com o direito.

Frisa-se que, a funcdo social do contrato ndo se contrapée a autonomia
privada, mas com ela se coaduna e se compatibiliza.?’

Para a doutrina a funcdo social do contrato € clausula que deriva
expressamente da Constituicdo Federal, consubstanciada no “valor social da livre
iniciativa” (art. 19, inciso IV, da CF). Assim, a clausula da funcdo social tem
magnitude constitucional e no apenas civilista.*®

O contrato, portanto, atinge sua funcao social quando as partes se pautarem
pelos valores da solidariedade (CF, 39, 1), da justica social (CF, 170, caput), da livre
iniciativa respeitando a dignidade da pessoa humana (CF, 12, 1ll).

A funcao social dos contratos esta prevista no art. 421, do Cédigo Civil e tem
como papel limitar a liberdade contratual e valorizar na sua interpretagdo, o bom-
senso, a razoabilidade e o equilibrio, isto porque, o contrato deve ser examinado em
funcéo da sua finalidade em relacdo ao meio em conformidade com a valorizacdo do
trabalhador.

Ricardo Fiuza, afirma que a funcao social dos contratos:

“contrasta com o pacta sunt servanda para atenuar a autonomia da vontade
e promover a realizacdo de uma justica mais comutativa, acautelando
desigualdades substanciais entre os contratantes”.*

Nelson Nery Jr., comentando 0 mesmo principio, sustenta que:

“o Juiz podera preencher os claros do que significa funcdo social, com
valores juridicos, sociais, econdmicos e morais. Podera convalidar o
contrato anulavel. Podera determinar a indenizagdo da parte que
desatendeu a fung&o social do contrato”.*

De fato, a clausula geral da funcéo social do contrato permite que o juiz faca
a lei entre as partes. E o denominado Richterrecht do direito alem&o. Cabe ao juiz
vivificar, no caso concreto, a norma abstrata e estatica posta pela lei, 0 que aumenta
em importancia o poder do intérprete, ndo mais restrito apenas a vontade dos
contraentes.

E o que deflui das seguintes disposicdes:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e

%0 Novo Cédigo Civil - Homenagem ao Professor Miguel Reale. ed. 2. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 440-
Vg

% FlUZA, Ricardo. Novo Cédigo civil comentado. Sao Paulo, Saraiva, 2002.

** Novo Codigo Civil e legislagdo extravagante anotados. Revista dos Tribunais, 2002.
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0s usos do lugar de sua celebragéo.

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcao social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato como em sua execugao, os principios da probidade e da boa-fé.

Em sintese, a funcao social do contrato constitui clausula geral a impor a
revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relacao a terceiros;
constitui clausula geral que reforca o principio da conservagcao do contrato; néo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo
a dignidade da pessoa.

E ndo é sem razdo que nos contratos individuais de trabalho ha diretrizes
incorporadas ao pensamento juridico: a) € nulo todo ato destinado a desvirtuar,
impedir ou fraudar as disposi¢cdes da lei; b) as relacdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulacdo das partes em tudo que ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho; c) os contratos individuais de trabalho s6 é
licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento e, ainda
assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da clausula infringente esta garantia.*’

* NASCIMENTO, op. cit., 2011. p. 558
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4 CAPITULO llI

4.1. DISTINCAO ENTRE BOA FE OBJETIVA E BOA FE SUBJETIVA.

No Cédigo Civil de 2002 a modificacdo substancial das concepcoes foi em
torno da idéia de boa fé. Atribuindo o equilibrio econémico dos contratos. Aplicavel a
ambos sujeitos da relacao juridica e em todo direito obrigacional.

Em uma fase anterior do direito contratual, a avaliacao da boa-fé restringia-se
a esfera do sujeito. A boa fé era relacionada com a intencao das partes. Embora nao
seja possivel desprezar essa relacdo porque o animus contrahendi é revelador de
importantes aspectos do contrato, nos dias de hoje a uma recolocacado da questao,
da boa-fé subjetiva para a boa-fé objetiva.

Assim, cumpre inicialmente fazer a distincdo entre as acepcdes objetiva e
subjetiva da boa fé.

A boa fé subjetiva corresponde ao estado de consciéncia ou o0 convencimento
do individuo em atuar na conformidade com o direito.

Sob a dtica subjetiva, a boa fé apresenta-se como situacdo ou fato
psicolégico, caracterizando-se pela andlise das intencbes da pessoa cujo
comportamento se queira qualificar.

Como define Judith Martins-Costa:

"A boa fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a idéia de ignorancia,
de crenca errbnea, ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma
situacdo regular, crenca (e ignorancia escusavel) que repousam seja no
proprio estado (subjetivo) de ignorancia (as hipoteses do casamento
putativo, da aquisicdo da propriedade alheia mediante usucapido), seja
numa}merrénea aparéncia de certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente
etc)”.

O autor italiano Emilio Betti, constata a contraposicao das vertentes subjetiva

e objetiva ao afirmar:

“De este modo resulta evidente la diferencia inconfundible que distingue la
buena fe contratual, em sentido normativo, de la buena fe consistente en la
creencia em la propia o em la ajena limitacion. La buena fe del poseedor o
del adquirente es, simplesmente, uma buena fe justificativa, segin la
exigéncia del minimo ético, del comportamiento, que de outro modo tendria

*2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito-privado. Sdo Paulo: Rt, 2000, p.411/412.
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caracter ilicito o que, em todo caso, no estaria protegido. la buena fe de que
se trata aqui, em cambio, es essencialmente uma actitud de cooperacion
encaminada a cumplir de modo positivo la expectativa de la outra parte

.)."»

Por boa fé tém-se os valores de honestidade, fidelidade, lealdade, de
informacao, sigilo, de cooperacao e de prestar contas, entre outros.

Para Jodo José Sady:

“A boa-fé subjetiva consiste na intima convicgcdo do contratante no sentido
de que esta a pactuar um negocio legitimo, sem qualquer intencdo de lesar
a outra Q&lrte ou sem desconfiar de que estd a ser lesado por alguma
maneira”.

Pressupde seja considerada a intencéo do sujeito. Nesta acepcéo, aquele que
nao age de boa-fé estara incorrendo em ma-fé.

Ontologicamente, a boa fé objetiva distancia-se da nocao subjetiva, pois
consiste num dever de conduta contratual ativo, e ndo de um estado psicolégico
experimentado pela pessoa do contratante; obriga a um certo comportamento, ao
invés de outro; obriga a colaboragao, ndao se satisfazendo com a mera abstencao,
tampouco se limitando a funcao de justificar o0 gozo de beneficios que, em principio,
ndo se destinariam aquela pessoa.*

Para o contrato de trabalho, o principio da boa fé impdée um padrdo de
conduta aos contratantes no sentido da cooperacao reciproca, com reconhecimento
dos interesses de ambos, pois 0 objetivo seria atingir o resultado pratico que justifica
a existéncia juridica do contrato.

A distincao entre boa fé objetiva e boa fé subjetiva é aceita pela doutrina
brasileira, contudo, é sujeita a questionamentos quando comparada a doutrina
alema, em que os diferentes aspectos da boa fé sdo designados por expressdes
distintas: Treu e Glauben, para boa fé objetiva; e guter Glaube, para boa fé
subjetiva. No Cddigo Civil Alemao — o BGB - a vertente objetiva a boa fé esta
consagrada na clausula geral do celébre § 242: “ O devedor esta adstrito a realizar a
prestacao tal como o exija a boa fé, com consideragao pelos costumes do trafego”.*®
Em nosso sistema, em que néo se faz distingdo no nivel terminolégico, o fato

€ que a explicitacdo das duas vertentes, subjetiva e objetiva, tem por utilidade o

B E. Betti, teoria general de |as obligaciones, tomo |, trad. José Luis de los Mozos, Madrid: Revista de
Derecho Privado, 1969, p. 101-102.

* SADY, op. cit.2003, p.53.

“ NEGREIROS, op. cit. 2006, p.122.

“ NEGREIROS, op. cit. 2006, p.124.
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melhor esclarecimento das inovacdes que o principio proporciona ao direito

contemporaneo.

4.2. O PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

A boa fé, em sua concepcao objetiva, encontra origem histérica no direito
romano e germanico, ainda que tenha sido explorada por parte da jurisprudéncia
alema no inicio do século XX, com base no paragrafo 242 do BGB (Cddigo Civil
Alemao), teve seu conteldo esvaziado na Idade Moderna, somente se
desenvolvendo com toda a sua potencialidade no final deste século.

Sua evolucdo estd diretamente relacionada com a superacdo do modelo
liberal-individualista-positivista que inspirou a codificacdo, cujas marcas
caracteristicas eram o sistema juridico fechado e as fontes obrigacionais restritas a
lei e a vontade dos contratantes.

Destaca Amauri Mascaro Nascimento que o Codigo de Napoledo incorporou a
boa-fé como boa-fé subjetiva, sendo que um dos seus vetores foi a protecao da
confianca. Como a elaboracdo do Direito é também o aperfeicoamento da moral,
nele a boa fé ganhou consisténcia e suporte juspositivo.*’

Seguindo esta linha de raciocinio, Manuel Julio Gongalves Salvador,

esclarece:

“A entender-se que a boa-fé tem algum papel a desempenhar na
interpretacdo entdo é de notar que se esta face a “chamada boa-fé
objectiva”, em que se exige que a declaracdo de vontade contratual deve
ser entendida segundo critério de reciproca lealdade de conduta entre as
partes, ou confianga, e ndo aquele estado psiquico de ignorancia de uma
]E:,ergg situacao, que é o outro significado (o significado mais usual) de boa-
e”.

Foi no sentido objetivo que a boa fé, sob a forma de uma clausula geral,
recebeu expressa consagracao no CDC, sendo ai definida como fundamento para

declaragdo de nulidade contratual que a transgrida:*°

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sio Paulo: Saraiva,
2011.p.565.

*® SALVADOR. Manuel Julio Goncalves, A Boa-Fé nas Obrigacdes, Natureza e Defini¢gdo. p. 13-14.
*“ NEGREIROS, op. cit. 2006. p.125.
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“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqlidade (...)".

No Codigo Civil, a boa fé passou a ser definida ndo apenas como critério
relativo a declaracdo de vontade (art. 113) e de valoragcdo da abusividade no
exercicio de direitos subjetivos (art. 187), mas, também, como uma regra de conduta
imposta aos contratantes.

Dispbe, o artigo 422 do Coddigo Civil: ‘Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

As disposicdes contidas neste artigo representam a importancia da boa-fé
objetiva que deve ser observada ndo mais como principio geral de direito, mas como
fonte de direito e de obrigagdes vinculando de forma indelével os contratantes.

Destarte, a boa-fé objetiva impde ao contratante um padrdo de conduta, o
modo que deve agir com probidade, honestidade e lealdade, cujo descumprimento
rendera ensejo ao inadimplemento contratual, tratado pela doutrina moderna civilista
de “violagao positiva da obrigacao do contrato”.

O referido artigo prevé, também, que a nocao de probidade e boa-fé deve
estar presente na conclusdo e execugcdo da avenca, por se tratar de uma clausula
geral (aberta), essa atitude dos contratantes devera ser seguida ndao somente
durante a fase contratual, mas também antes e apo6s a celebracdo do pacto. Isso
significa que o dispositivo em questdo abarca situacbes como a culpa in
contrahendo e a culpa post pactum finitum.”’

Ensina Alice Monteiro de Barros que:

“A boa-fé rege também as relagdes coletivas de trabalho. No campo da
negociagdo coletiva, ela devera nortear os dialogos, bem como estar
presente na celebragdo dos acordos e convengdes coletivas, inclusive
daqueles que pdem fim a greve”.*®

A boa-fé objetiva insere-se, assim, num contexto de retomada da consciéncia

ética no contrato de trabalho. Representa a valorizacdo da dignidade da pessoa

% Ibid. 2006.p.126

°" DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade Civil Pés-Contratual. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 117.

°2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 188.
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humana em substituicdo ao individualismo liberal prevalecendo esta ultima sobre o
valor patrimonial.

Na percepcao de Reale, define-se boa-fé objetiva como sendo:

“uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta
a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e
leal”.

A nova concepcdo de sistemas e assimilacdo da diversidade de fontes
obrigacionais passaram a ser 0s principais pressupostos para a boa-fé objetiva ser
operacionalizada.>

No dizer de Judith Martins Costa, a boa fé objetiva representa:

‘O modelo de conduta social, arquétipo ou standart juridico, segundo o qual
cada pessoa deve ajustar a propria conduta a este arquétipo, atuando como
atuaria um homem reto: com honestidade, lealdade e probidade”.*®

J4, para Joao José Sady

“A boa-fé como conduta, ou boa-fé objetiva, consiste em cumprir
escrupulosa e rigorosamente as condi¢des estatuidas no que foi contratado,
com o integral atendimento as obrigagdes reciprocamente assumidas”.*

Flavio Tartuce defende que dentro do conceito de boa-fé objetiva esta o de
boa-fé subjetiva porque uma boa ag¢ao presume sempre uma boa intencao. A boa-fé
objetiva, no contrato de trabalho pressupée uma conduta dos sujeitos fundada na
lealdade, na confianca e na colaboragéo.””

A boa-fé objetiva, com suas fungdes de enriquecimento do vinculo
obrigacional (criando deveres anexos ao lado dos principais e secundarios) e de
minoracao da intensidade de certas posicoes juridicas (com a figura da supressio, da
surrectio, do venire contra factum proprium e do tu quoque) acaba por veicular a

53 REALE, Miguel. Ligcbes preliminares do direito. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. In: BORBA,
Joselita Nepomuceno. Direitos Fundamentais. Eficdcia horizontal Direta nas Relacbes Sociais
entre Capital e Trabalho. Riscos do Trabalho e a Obrigacdo de Reparar os Danos deles
Decorrentes In: Direitos Fundamentais Aplicados ao Direito do Trabalho. ALMEIDA, Renato Rua
de (coord.) CALVO, Adriana, ROCHA, Andrea Presas (org.). Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 72.

* MAZURKEVIC, Arion. “A Boa-fé objetiva: uma proposta para reaproximacdo do Direito do
Trabalho ao Direito Civil. O impacto do Novo Cdédigo Civil no Direito do Trabalho. Ed. LTr. p.
361.

°* COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito-privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p.411.

°® SADY. op.cit. 2003. p.53

" TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos. Sdo Paulo, Método, 2007.
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idéia de solidariedade, pois imp6e que os contratantes sejam leais e colaborem com
0 escorreito andamento do processo contratual.>®

Por certo, a exemplo do que transcorreu na Alemanha, Itdlia e Portugal,
nossos tribunais tém plenas condicbes de tragar, agora num sistema aberto, quais

as atitudes contrarias & boa fé e, como conseqiiéncia, ao ideal de justica.*

4.3. DOS DEVERES DECORRENTES DO PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA.

Segundo Véra Fradera, o principio da confianca é fonte de varios deveres,
dos quais 0 mais importante é o de agirem as partes, na relagdo contratual, com
lealdade.®°

A autora observa que o principio da confianga € um dos pilares do sistema de
direito privado alemao, que é reflexo da moral social que no dizer dos juristas
alemaes, “irriga o seu codigo civil’.

E é da aproximacao da confianca e boa fé que surge o conteudo material dos
deveres das partes.

Arion Sayao Romita afirma que os deveres assumidos pelo empregado
devem ser cumpridos de boa-fé, o que significa devam ser evitados excessos ou
abusos desnecessarios no exercicio dos direitos fundamentais.®’

Consideram-se deveres inerentes ao principio da boa fé, os deveres de
protecdo ou cuidado, dever de lealdade e cooperacdo e dever de informagcao ou
esclarecimento.

Enquadram-se como deveres de protecdo e cuidado o cumprimento das
normas de seguranca e medicina do trabalho e a orientacdo dos empregados a fim
de evitar acidente e doencas ocupacionais. Como dever de cuidado cita-se que o

mesmo nao sé se limita a integralidade fisica, como também a integridade moral, o

8 SILVA, Luis Renato Ferreira da. O Novo Cédigo Civil e a Constituicdo. A funcdo social do
contrato no novo Codigo Civil e sua conexdo com a solidariedade social. Porto Alegre: livraria do
advogado, 2003, p. 149.

> DONNINI. op.cit. 2007. p. 116.

0 FRADERA, Véra Jacob de. Dano pré-contratual: uma analise comparativa a partir de trés
sistemas juridicos, o continental europeu, o latino-americano e o americano do norte. Revista
de Informacgéo legislativa. Brasilia, ano 34, n® 136, outubro/dezembro/1997, p. 175.

®" ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009,
p. 217.
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que se d4, por exemplo, na proibicdo da revista ao empregado e no cuidado com a
liberdade sexual do trabalhador.

Ja, o dever de lealdade na visdo de Menezes Cordeiro, verifica-se desde o
inicio das tratativas e vincula as partes a ndao assumir comportamentos que se
desviem de uma negociagao correta e honesta.

A boa-fé como lealdade consiste no comportamento concreto dos
contratantes no sentido de pautar-se pelo respeito a regra de honestidade que deve
presidir os negodcios juridicos, abstendo-se de praticar qualquer ato que possa
maliciosamente vir a prejudicar a outra parte.®®

Obviamente que, os deveres de lealdade sdo mutuos, isto é, ndo s6 o
empregado deve manter-se leal e observar a confianga que lhe foi conferida pelo
contratante empregador, como este, também deve agir em relacéo aquele.

Cite-se, como interessante exemplo de deslealdade praticada pelo
empregador, a decisdo do Supremo tribunal Inglés que assegurou ao empregado
estigmatizado uma indenizacdo em face da conduta socialmente reprovada do
empregador, conforme se extrai da sentenca proferida no caso Malik v. Bank for

credit and Commerce International S/A:

“Baseando-se na regra geral de que o empresario ndo pode se conduzir de
maneira a destruir ou violar seriamente a mutua confiangca (frust and
confidence) entre ele e o trabalhador, o supremo tribunal inglés decidiu que
antigos empregados do citado banco haviam caido em uma posicdo
desvantajosa no mercado laboral por haver sido “estigmatizados” pela
conduta corrupta e desonesta do banco, da qual eles ndo haviam tido
conhecimento mesmo trabalhandonele. Dai concluiu a Camara que os
trabalhadores estavam legitimados para reclamar uma indenizacdo 4{oor
danos de “estigma” (stigma damages) contra os liquidadores do banco”.

Assim, o Supremo Tribunal Inglés, reconheceu a existéncia de dano
decorrente de ato cometido pelo empregador que violou o dever de lealdade, em
face do principio da boa fé.

O dever de colaboragdo e cooperacdo que acompanha a lealdade também
deve ser observado por ambas as partes, 0 empregado deve exercer suas
atividades com probidade, diligéncia assiduidade respeitando as normas da empresa
nao praticando atos lesivos a honra e boa fama do empregador, enquanto que este,
igualmente, além de nao praticar atos lesivos a imagem e honra do trabalhador, ndo

°2 CORDEIRO, op.cit, 2001, p.53.

% SADY, op.cit, 2001, p.53

® MEIRELES, Edilton. Funcdes da boa-fé objetiva aplicaveis ao contrato de emprego in Revista
LTr. 74-10/1170. Vol. 74, n? 10, outubro de 2010.
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podera exigir servicos superiores a sua forca; deve colocar a disposicao do
empregado 0s equipamentos necessarios a execugao dos trabalhos; alterar as
condicbes de trabalho em prejuizo ao trabalhador; reduzir remuneracao, entre
outros.

O dever de informacdo e esclarecimento, para o empregador, consiste em
prestar todas as informagdes pertinentes ndo apenas ao empregado como as
autoridades. O empregador deve informar o empregado sobre os riscos da atividade
e equipamentos utilizados, bem como tem o dever de informar, por exemplo, a
Previdéncia Social quando o empregado sofre um acidente.65

A titulo de exemplo, Renato Rua de Almeida, destaca como importante dever,
o de informar e demonstrar aos trabalhadores e seus representantes a causa
objetiva da despedida em massa por motivo de ordem econdémica-conjuntural (artigo
59, inciso XIV, da CF/88), e de negociar as suas consequéncias (artigo 79, inciso
XXVI da CF/88).66

Entende o autor que, o ndo cumprimento pelo empregador desses deveres
anexos da boa-fé objetiva na despedida em massa torna-a abusiva, em razao da
ilicitude por abuso de direito, pelo que deve ser reparada com pagamento de
indenizacao, nos termos do artigo 927 do Cédigo Civil, a ser medida pela extensao
do dano causado aos trabalhadores despedidos, a teor do artigo 944 do mesmo
diploma civil.

Da parte do empregado, cumpre a este informar toda ocorréncia anormal
relativa a atividade desenvolvida. Em suma: o dever de verdade de cada uma das
partes para com outra deve nortear a totalidade da relacdo empregaticia, ou seja,
desde antes da celebracao do contrato até depois da sua conclusédo, uma parte deve
comunicar a outra, transparentemente ,qualquer informacao relevante para o
desenvolvimento normal do vinculo.®’

Além destes, cita-se, ainda, os deveres de omissao e sigilo, que impde ao
empregado o dever de guardar sigilo quanto aos negoécios da empresa e ao

65 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003. p.
253.

% ALMEIDA, Renato Rua de. Subsiste no Brasil o direito potestativo do empregador nas
despedidas em massa?. Revista LTr: vol. 73, n%4, abril de 2009, p. 391-393.

” BARACAT, op. cit., 2003. p. 253.
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empregador o dever de ndo revelar fatos da vida privada do trabalhador no ambito
do trabalho.®®

Por fim, destaca-se o dever de prestar contas, seja por parte do empregado,
quanto a prestacdo de servicos, seja por parte do empregador, a respeito das
prestacdes pecuniarias devidas e pagas.

44. A BOA FE COMO FATOR CONDICIONANTE PARA O EQUILIBRIO
ECONOMICO DO CONTRATO.

A boa-fé como condicionante econémico consiste em que, objetivamente, o
contrato deve ser economicamente equilibrado, ndo favorecendo de forma
desmedida uma das partes.®

O direito civil sob a ética constitucional atribui novos fundamentos e,
conseqlentemente, novos contornos a liberdade contratual.

A livre determinacdo do conteudo do regulamento contratual encontra-se
condicionada a observancia das regras e dos principios constitucionais, o que
significa, no quadro de valores apresentado pela Constituicao brasileira, criar o
contrato como um instrumento a servico da pessoa, sua dignidade e
desenvolvimento.”

No contrato individual de trabalho o equilibrio econémico ganha maiores
proporgdes, pois como ja visto nos itens anteriores a desigualdade entres as partes
€ evidente.

Na seara trabalhista, o legislador pressupde que os contratos de trabalho
ocorrem entre partes desiguais economicamente, razao pela qual ha uma tendéncia
natural ao desequilibrio contratual, o que ira resultar na intervencao estatal.

Nasce dai, a teoria classica da hipossuficiéncia econémica do empregado, a
dar sustentacao a idéia de se garantir o equilibrio econémico por meio da imperativa

proibicao de pactuacgao prejudicial ao trabalhador.

%8 COSTA, op. cit., 2000, p.411/412.
% SADY, op. cit., 2003, p. 53.
" NEGREIROS, op.cit., 2006, p. 107.
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Por tais motivos, passou a fazer parte do contrato de trabalho ideais como
justica social, solidariedade e protecdo ao trabalhador e, consequentemente, o0s
contratos de trabalho enquadraram-se no projeto social articulado pela ordem
juridica em vigor.

Para a perspectiva trabalhista-constitucional, a aplicacdo de novos principios
nos contratos de trabalho, levou a que se quebrasse a hegemonia outrora atribuida
a autonomia negocial.

Os principios, ja estudados, encontram fundamento na Constituicdo, quer seja
como desdobramentos da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana
(art. 12, inciso lll), quer seja como principios instrumentais da otica solidarista ali
firmada (art. 39, inciso 1), ou ainda, como corolarios do valor social da livre iniciativa
(art. 19, inciso 1V) e, finalmente, na condicdo de principios componentes da ordem
econbmica constitucional (art. 170 e ss.) da qual a ordem contratual é parte
integrante.

A concepcao classica da autonomia da vontade apresentava: a) a amplitude
da liberdade contratual; b) a intangibilidade do pactuado; c) a relatividade dos seus
efeitos.

Antonio Junqueira de Azevedo entende que o0s principios classicos nao
podem simplesmente se opor aos novos principios, sendo que ndo se excluem
reciprocamente, sendo necessario que ambos 0s modelos (classico e
contemporaneo) convivam simultaneamente. Desta forma: “...os (principios)
anteriores nao devem ser considerados abolidos pelos novos tempos mas,
certamente, deve-se dizer que viram seu numero aumentado pelos trés novos
principios.”!

O referido autor questiona e responde: Quais sdo esses novos principios? A
boa-fé objetiva, o equilibrio econdmico do contrato e a funcao social do contrato”.

Com o acréscimo de novos principios, é natural que se perceba um processo
de fragmentacao e relativizacdo da teoria contratual, na qual a questao econémica
nao pode passar despercebida.

De acordo com o posicionamento de Teresa Negreiros, a tarefa do intérprete,
diante da hipercomplexidade (principios classicos + principios contemporaneos

entendido por Antonio Junqueira de Azevedo), é reconstruir o sistema contratual, de

"' AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 116.
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forma a conciliar os principios classicos, de indole liberal, com os principios
contemporaneos, de indole social e tutelar, em um equilibrio o mais fiel possivel ao
compromisso que a esse respeito foi firmado na arena constitucional.”

A idéia de eticidade deu um salto qualitativo desde o limitado territério da
subjetividade onde reinava como principio de interpretacdo esteado na idéia de
lealdade e vai em direcao ao territério da objetividade onde conclama a que se
vislumbre o equilibrio econémico do contrato como a forma privilegiada de
lealdade.”

Oportuno notar que, a questdo do equilibrio econbémico ndo devera ser
analisada, exclusivamente, em favor do trabalhador.

Neste sentido, a jurisprudéncia tem se manifestado contraria ao contratado
quando este nao se enquadra na hipotese de hipossuficiente e, tampouco, encontra-

se amparado pelo principio da boa fé:

“Relagdo de emprego - boa-fé - A boa-fé deve imperar em todos os
contratos, inclusive nos decorrentes da relacdo de emprego. O seu exame,
€ certo, pode ser relevado ou mitigado, considerada a condicdo social do
trabalhador que, via de regra, situa-se sob o poderio econdémico do
empregador. Mas quando se constata que o trabalhador, por sua formagao
cultural, nivel social pde-se em pé de igualdade como o empregador, ainda
mais se apura nos autos, que o contrato de autbnomo se prestou para o seu
enriquecimento e que a sua modificagdo, para definir-se como de emprego
(pelas condigbes de remuneragédo pactuadas como autbnomo) representara
para a reclamada um acinte ao seu patrimbnio, a boa-fé é elemento

essencial e primordial ha caracterizagao da natureza do contrato”.”*

O equilibrio econbémico dos contratos perpassa o novo Cdédigo Civil e
apresenta-se no Direito do Trabalho como base fundamental da idéia de eticidade
que devera ser observada de modo indistinto.

Ao definir o principio da eticidade, o legislador possibilitou ao aplicador da lei
um novo modo de analisar a norma sem necessariamente seguir-se apenas pela
obrigatoriedade derivada da clausula pacta sunt servanda, contrariamente, conferiu
condicbes de se questionar, se o contrato € justo, ou seja, se existe equilibrio

econbmico e se houve aproveitamento de uma das partes sobre a outra.

> NEGREIROS, op.cit., 2006, p. 111.

' SADY, op.cit., 2006, p. 43-45

™ Proc. TRT/MG RO 4768/96 - Ac. 12 T. - Relator Juiz Anténio Fernando Guimaraes - DIJMG. 2.8.96 -
Boletim Doutrina e Jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido v. 17 - n® 3, jul/set
1996, pag. 409.
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Pense-se ainda que esta maneira de se analisar os casos concretos nao
devem ser reservados apenas na hipétese de auséncia de disposicdes legais ou
contratuais, mas sim, adotada para interpretacdo de todas as disposicoes
contratuais e legais.

Isto porque, a boa-fé e a equidade deixaram de ser tratadas como fontes

auxiliares do direito e passaram a constituir caminho para o conhecimento da norma.
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5 CAPITULO IV

5.1. DAS FUNCOES DO PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA NO CONTRATO DE
TRABALHO

Como se pode extrair dos itens anteriores, o principio da boa fé no contrato
de trabalho atua como verdadeiro condutor de principios, possuindo inumeras
funcdes que se revelam de acordo com cada caso concreto.

Diante da amplitude do principio, torna-se dificil acolher uma Unica
classificacao, pois se percebe que, cada autor, procurou enfatizar as funcdées que
lhe pareciam mais importantes no @mbito de suas respectivas obras.

Contudo, embora haja algumas divergéncias doutrinarias a respeito das
fungbes do principio da boa fé no contrato de trabalho, extrai-se da sua analise que
decorrem dele determinadas fung¢des que Ihe delimitam o conteudo.

Fernando Noronha, por exemplo, ao discorrer sobre as fungdes da boa fé
objetiva, as classificou em: interpretativa, integrativa e fungéo de controle.”

De outro modo, Judith Martins-Costa, definiu as funcbes da boa fé como:
canone hermenéutico-integrativo, norma de criacao de deveres juridicos e norma de
limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos.”

Tal classificacdo é adotada também por Teresa Negreiros’’ e Eduardo Milléo
Baracat’®.

Adotando a mesma concepc¢ao dos autores acima, Edilton Meirelles menciona
que a doutrina, em consenso, declara que a boa fé objetiva possui trés fungdes

distintas numa relago juridica contratual, a saber:”®

a) Como instrumento hermenéutico-integrativo do contrato;

b) Como norma de criacao de deveres juridicos;

> NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais (autonomia
Privada, boa —fé, justica contratual). Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 152/190.

® COSTA, op.cit., 1999, p.427 e 428.

" NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional do principio da

Boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 235

"® BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.
179-219.

® MEIRELES, op.cit., 2010.
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C) Como norma de limitacao ao exercicio de direitos subjetivos
Procuraremos, portanto, tratar das funcdes da boa fé objetiva no contrato de

trabalho, dentro da perspectiva tracada acima pelos doutrinadores.

5.2. BOA FE COMO INSTRUMENTO HERMENEUTICO-INTEGRATIVO.

A primeira fungdo da boa fé objetiva € a de servir de instrumento habil de
interpretacao e integracédo do contrato de trabalho.

Como canone hermenéutico-integrativo, a boa fé objetiva atua na preservacao
da finalidade almejada pelas partes na contratagcdo, ndo permitindo que o contrato
alcance objetivo oposto ou diverso daquele que seria licito esperar. Neste campo, a
boa-fé objetiva atua como interpretacao flexibilizadora da vontade das partes e
também para preencher lacunas que se verificam na relacdo contratual.®®

Clovis do Couto e Silva, adverte para o fato da funcado hermenéutica-
integrativa ndo se confundir com o principio da boa fé, eis que este ‘traca uma 6rbita
bem mais ampla, assumindo, por vezes, funcdo limitadora de direitos (inclusive
formativos) dos participes da relacéo, alcancando todos os momentos e fases do
vinculo, desde o seu nascimento até o adimplemento de deveres e obrigacdes” .%!

A funcéo interpretativa-integrativa auxilia o operador do direito a qualificar a
natureza da relagao juridica existente e preencher as lacunas desse mesmo vinculo.

Conforme observa Eduardo Milléo Baracat, a funcdo em estudo explica a
concepcao objetiva da subordinagao juridica. O fato de o labor do trabalhador ser
essencial a atividade econdémica do tomador do servigco, indica a existéncia de
subordinacéo juridica objetiva, independente de as partes haverem declarado a
existéncia de trabalho auténomo, ou de nao existir subordinagao juridica subjetiva. O
operador do direito, com fundamento na fungao interpretativa-integrativa da boa-fé,

ird qualificar aquela relacao juridica como sendo de emprego, se também presentes

80 Arion Mazurkevic. “A Boa-fé objetiva: uma proposta para reaproximacao do Direito do
Trabalho ao Direito Civil. O impacto do Novo Cédigo Civil no Direito do Trabalho. Ed. LTR, p. 367.

1 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Sao Paulo. José Bushatsky Editor, 1976,
p. 33.
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os demais requisitos do contrato de trabalho, de acordo com a finalidade do contrato
e do seu fim social.®?

A funcdo hermenéutica-integrativa € essencial, por exemplo, para a
caracterizacao da subordinacéo juridica objetiva, devendo-se investigar caso a caso,
atuando a boa fé como fluxo dos principios constitucionais.

A titulo de exempilo, cita-se, na esfera do contrato de trabalho doméstico, que
neste ndo se deve buscar a subordinacdo juridica, haja vista inexistir atividade
econdmica, por se tratar de trabalho de ambito residencial a familia (art. 1°, da Lei n®
5.859/72), contudo, se o trabalho é utilizado para realizacao de atividade econémica,
a funcdo hermenéutica-integrativa da boa fé passa a atuar na identificacao
docomportamento das partes, conforme a finalidade do contrato e sua funcéo social,
reconhecendo-se a existéncia de um contrato de trabalho normal.

Conclui-se que, nesta funcao, a boa fé objetiva exerce mais do que o papel de
apelo a ética, uma vez que do ponto de vista técnico-operativo, ora examinado, torna
dever do juiz impedir que o contrato atinja finalidade oposta ou divergente daquela
para o qual foi firmado.

5.3. BOA FE COMO NORMA CRIADORA DE DEVERES

Vimos no item Ill, do capitulo Ill, os deveres decorrentes do principio da boa
fé.

Ao lado da funcéao interpretativa-integrativa, a boa fé objetiva se apresenta
como norma de criacao de deveres juridicos.

Na criacdo desses deveres, a boa fé atua como fonte de integracdo do
conteudo contratual, determinando a sua otimizacdo, de modo independente da
regulacao voluntaria estabelecida pelas partes.

Preconiza Alfredo Montoya Melgar que o0s deveres instrumentais ou
secundarios ndo necessitam constar expressamente da lei ou do contrato, pois

decorrem do principio ou da clausula geral da boa fé objetiva.®

8 BARACAT, op.cit., 2003. p.183-184
8 MELGAR, Alfredo Montoya. La buena Fe em El derecho del trabajo. Madri: Editorial tecnos,
2001, p 41-42.
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Em se tratando de norma de criagdo de deveres juridicos, a incidéncia do
principio da boa fé permite reconhecer a existéncia de obrigacées subsidiarias de
natureza instrumental, que nao se confundem com o0s deveres principais ou
secundarios da relacao obrigacional, mas a ela sdo anexos, decorrentes dos
“deveres de cooperagao e protecdo dos reciprocos interesses”.®*

Em suma, o principio da boa fé objetiva cria no contrato individual de trabalho,
deveres para as partes, cuja base nao é a lei ou a expressa previsao em contrato.

Tais deveres norteiam o entendimento de que a relagao obrigacional deve ser
enfocada “como um processo complexo, que tem em vista a finalidade global da
obrigacdo, e ndo apenas o adimplemento, exigindo-se, por isso, uma relacao de

cooperacdo entre ambas as partes”.®

5.4. BOA FE COMO NORMA DE LIMITACAO AO EXERCICIO DE DIREITOS
SUBJETIVOS

Na funcdo de norma limitativa ao exercicio de direitos subjetivos, a boa fé

objetiva atua como “maxima de conduta ético-juridica”®®

, orientada pela fungéo social
do contrato.

A boa fé apresenta-se como norma que nao admite condutas que contrariem
o mandamento de agir com lealdade e correcdo, pois sé assim se estara a atingir a
funcdo social que lhe é cometida.®’

O principio visa evitar o exercicio abusivo dos direitos subjetivos®. Com
efeito, o exercicio do direito, a luz da boa fé, deve sofre limitagdes quando utilizado
de forma abusiva.

Cabera ao juiz apurar a existéncia de abuso de direito, comparando as
vantagens obtidas pelo contratante titular do direito e o que foi imposto a

contraparte, tendo em mente o principio da boa fé contratual.

8 COSTA, op. cit, 2000, p. 439.

% Negreiros, op. cit, 1998, p. 237.

8 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 37

8 COSTA, op. cit, 2000, p. 457.

8 SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos Dogmaticos e Eficacia da Boa-fé objetiva.
Principio da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2002, p. 155
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A doutrina e jurisprudéncia alema, em seu desenvolvimento, considera cinco
situacdes, apuraveis objetivamente, que conduzem ao abuso do direito a partir da
boa fé objetiva como limitadora do exercicio de direitos subjetivos. Sao eles: a)
exceptio doli; b) venire contra factum proprium; c) supressio (verwikung); d) tu
quoque e e) desequilibrio no exercicio juridico.®®

Partiu-se do disposto no §242 do BGB para se alcancar, num esforco de
precisao juridico-tedrica, seu sentido, por meio da problematizacdo das situacdes
surgidas perante a justica alema.

Consiste a exceptio doli, de acordo com sua origem romana, a situacao em
gue mesmo se constatando a conformidade do pedido com o direito formal, este, se
aplicado, poderia causar grave injustica ao réu.

A importancia da exceptio doli para o contrato de trabalho estd no fato do
empregado poder se opor a atos, sobretudo, ordens ilicitas e antijuridicas do
empregador, assim, vinculando o exercicio do direito de resisténcia a boa fé.

O venire contra factum proprium é definido como ‘0 exercicio de uma posicao
juridica em contradicio com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente™.

Traduz-se a locugcao como “agir contra fato préprio”, o que implica em dizer
que o objetivo é vedar um procedimento contraditério.

Exige-se dois comportamentos que, embora distantes no tempo e licitos, o
primeiro é contrariado diretamente pelo segundo. Assim, somente se considera a
contradicdo quando direta entre a situacdo originada pelo factum proprium e o
segundo comportamento.

Nao se confunde com a situacdo em que o segundo comportamento se revela
como uma violacdo a um dever especifico, haja vista que neste caso teriamos o
inadimplemento de uma obrigacdo contratual e ndo perante uma situacao de
inadmissibilidade do exercicio de posic¢ao juridica.

Pode se revelar em duas situacdes, quais sejam, quando um pessoa, sem se
vincular contratualmente, manifesta intencdo de nao praticar determinado ato e,
depois, pratica-o, ou, quando sem, também, se vincular especificamente, afirma que

ird adotar determinada conduta e, depois, recusa-se a realiza-la.

89 CANARIS, Clauss-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Trad. Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 2. Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1996, p. 273.

% CORDEIRO, op. cit, 2001, p.742.
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No contrato de trabalho a aplicagdo do venire contra factum proprium pode
dar-se quando o empregador toma uma atitude em relacdo a determinado
empregado, despertando neste a confiangca da manutengcdo desta nova situagao
juridica, vindo, posteriormente, a praticar ato contraditério.’’

A supressio, originaria da verwikung alema, define-se como a situagcdo em
que, ndo tendo sido, em determinadas circunstancias, exercido durante certo tempo
o direito, esse ndo possa mais sé-lo, se contrariar a boa é.%

Alguns autores preferem traduzir a expressao verwikung como caducidade,
enquanto outros, optam por defini-la como preclusao.

No entanto, a precluséo esta vinculada a perda de uma faculdade processual,
ja na supressio inexiste o referido tratamento legal, vinculando-se diretamente a boa
fé.

Para sua configuracéo verifica-se a existéncia de trés requisitos: omissao no
exercicio do direito, transcurso de certo periodo e indicios objetivos de que o direito
na oseria mais exercido.

Exemplo citado pela doutrina relativa a supressio é o do perdao tacito do
empregado faltoso. Neste caso, o empregador que, tendo conhecimento da falta
justificadora da despedida, deixa passar certo tempo sem exercer seu direito de
romper o contrato unilateralmente, de forma motivada, decai do mesmo, sem, com
isso, criar qualquer direito subjetivo para a contraparte.*

Na supressio € necessdria a existéncia de uma clausula contratual
assegurando o exercicio de um direito que acaba nao sendo exercido. Do contrario,
constatar-se-a, provavelmente, o venire contra factum proprium, situacao que nao
exigeo compromisso contratual, mas, tdo somente, uma inten¢gdo ou conduta n&o
vinculante contratualmente.®

“Tu quoque”, enquanto modalidade de exercicio inadmissivel de posicoes
juridicas, representa a regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica nao
poderia, sem abuso, exercer a situacao juridica que essa mesma norma lhe tivesse
atribuido.*

%" BARACAT, op. cit, 2003, p.197.

%2 GOTTSCHALK, op. cit, 1944, p.239

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O abuso do direito e as relagdes contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 367-368.

% MEIRELES, op. cit, 2010, p.47.

% COSTA, op. cit, 2000, p. 411-412
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Pode ser entendida como a deslealdade contratual. Trata-se da
inadmissibilidade do exercicio de um direito quando a posi¢ao juridica foi criada
mediante uma conduta ilegal ou contraria ao contrato. A férmula tu quoque impede a
outra parte, especialmente em defesa, de recorrer a normas juridicas que ela mesma
deixou de cumprir.

Esta hipétese de violacdo a boa fé tem enorme aplicagcdo no contrato de
trabalho, pois sempre que se esteja diante de uma situacéo de violagdo do contrato
por parte do empregador, este ndo podera despedir o empregado sob alegacao de
descumprimento das obrigagcdes contratuais por parte do trabalhador.

Finalmente, o desequilibrio no exercicio juridico, se da quando a parte, ao
exercer seu direito, estabelece um desequilibrio juridico.

Configura-se o desequilibrio juridico diante de trés situacbes: primeira
situacdo - quando a parte exerce o direito de forma inutil, sem qualquer beneficio
pessoal, como exemplo, o0 empregador que ndo da trabalho ao empregado e o
coloca em situacdo de humilhacdo e desconforto perante os demais; segunda
situacdo - quando se exige algo que devera ser restituido logo depois, ndo se
obtendo vantagem com a exigéncia mas apenas causando dano para contraparte
(ex: exigir devolucdo do que se pagou a maior ao empregado para logo depois,
devolver o dinheiro mediante salario); terceira situacdo — desproporcionalidade entre
a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio de outrem, aqui
estariam acobertadas as situacbées em que: a) se impdem sancdes por faltas
insignificantes; b) se exerce o direito com lesdo intoleravel a direitos de outras
pessoas e c) se exerce o direito sem consideragao as situacdes especiais.*®

Em todos os casos vistos acima, extrai-se a importancia do principio da boa
fé, como elemento essencial ao combate ao abuso de direito, sendo certo que, o ato
abusivo devera ser declarado nulo, o que se verificara de acordo com o0 caso
podendo, também, na hipétese de dano patrimonial ou extrapatrimonial, ensejar o

direito a indenizagao.

% MEIRELES, op. cit, 2010, p.48
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6 CAPITULO V

6.1. O PRINCIPIO DA BOA FE E SUA PRESENCA EM TODOS OS MOMENTOS
DO CONTRATO

A boa fé esta presente em todas as manifestacdes e atividades das partes
vinculadas a relacao de trabalho.

O art. 422 do Cédigo Civil prevé que a nocado de probidade e boa-fé deve
estar presente na conclusdo e execugao da avencga, contudo, por se tratar de uma
clausula geral (aberta), essa atitude dos contratantes devera ser seguida nao
somente durante a fase contratual, mas também antes e apo6s a celebracdo do
pacto.

Sempre se teve boa fé no sentido de expressar a intengcédo pura, isenta de
dolo ou engano, com que a pessoa realiza o negocio ou executa o ato, certa de que
estd agindo na conformidade do direito, consequentemente, protegida pelos
preceitos legais, tal situagédo, deve prevalecer por todo o tempo.

Quem age de boa fé, esta ciente de que o ato de que € agente, ou do qual
participa, esta sendo executado dentro do justo e do legal, o que ndo pode ser
deixado de lado, em momento algum, da relagéo de trabalho.

Evidentemente, a justa opinido, leal e sincera, que se tem a respeito do fato
ou do ato, que se vai praticar, opinido esta tida sem malicia e sem fraude, porque, se
diz justa, é que esta escoimada de qualquer vicio, que lhe empane a pureza da
intencdo nao podendo ser limitada no tempo.

Protege a lei todo aquele que age de boa fé, quer resilidindo o ato, em que se
prejudicou, quer mantendo aquele que deve ser respeitado, pela bonae fidei
actiones.

O contrato de trabalho é o instituo no qual o Direito, teoricamente, imputa os
maiores valores éticos, mas, na pratica, € o local onde os interesses da producéao se
colocam como grande principio nao escrito a presidir as relagées entre os homens.

Tamanha a importancia da inovacao trazida por este preceito que, 0os seus
efeitos sdo reconhecidos ndo s6 durante a execucao do contrato de trabalho, como
também no periodo que o antecede e apds a sua extingao.
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Por certo, se quisermos concretizar o principio da boa fé no contrato de
trabalho, o mesmo ha de ser respeitado desde a constituicdo do contrato até mesmo
apds sua extingao, haja vista os efeitos que se desdobram entre os contratantes.®’

A boa fé provada ou deduzida de fatos que mostram sua existéncia no
contrato individual de trabalho, justifica a acdo pessoal pela qual se leva a
consideracao do juiz o pedido para que se anule o ato praticado, ou se integre
aquele que agiu de boa fé no direito que se assegurou.

De certo, as necessidades sociais que merecem a tutela do Direito comegam
antes da celebracdo do contrato e terminam apds a extincdo do contrato. Por esta
razao, o principio da boa fé acompanha o comportamento das partes durante todo o
processo obrigacional estipulando deveres e direitos.

Veremos abaixo a aplicacdo do principio da boa fé nas diversas fases do

contrato de trabalho, seus motivos e suas consequéncias.

6.2. DA BOA FE NO CONTRATO DE TRABALHO - RESPONSABILIDADE PRE-
CONTRATUAL

O fundamento da responsabilidade pré-contratual encontra-se no principio da
boa fé.

Pelo novo sistema aberto de clausulas gerais, pretendeu o legislador
aproximar cada vez mais o direito da moral, haja vista que aquele separado desta
perde a razdo de ser.?®

Clévis do Couto e Silva, ensina que ‘na fase da negociagdo ja existiam
direitos e deveres, resultantes da boa-fé”, e que o contrato social é “fonte” para o
nascimento dos aludidos deveres.*

Com efeito, as partes tém uma série de deveres alusivos a fase pré-
contratual. Deveres que se situam no campo das obrigacdes.'®

% VINA. Jordi Garcia. Buena fe presente em todo El ordenamento juridico. Especial referéncia AL

derecho del trabajo y de La seguridad social. In Revista de Derecho Privado, julio-agosto 2001,
ag.626.

5)8 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducédo ao estudo do direito, Sdo Paulo: Atlas, 1993, p.

329.

% COUTO, op. cit., 1974. p.54

' BARROS, op. cit., 2008. p.517.
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Conforme ja ressaltado acima, o art. 422 do Cédigo Civil, por se tratar de uma
clausula geral aberta, imp6e aos contratantes o dever de observar o principio,
também, antes da celebracao do contrato.

Deste modo, o dispositivo em questdo abarca situacées como a culpa in
contrahendo e a culpa post pactum finfum derrubando o argumento de que a
responsabilidade pré-contratual ndo se aplica no Direito do Trabalho brasileiro, por
falta de disposicao legal.

Atualmente, a responsabilidade pré-contratual, decorre da evolucéao
doutrinéria do contrato social e da confianca, cimentadas pela boa-fé objetiva.'"’

Classifica-se como elementos genéricos da responsabilidade pré-contratual'®

a) consentimento as negociacdes: podera ser expresso ou tacito;

b) dano patrimonial: prejuizo ao direito alheio. Ex: perda de tempo e trabalho
na fase pré-negocial, bem como, a perda de oportunidade de contratar com outrem.
Além do dano patrimonial, os autores apontam o dano moral, como por exemplo,
antes de admitir o empregado, a empresa efetua investigacdo acerca do empregado,
ainda que por intermédio de terceiro;

c) relacdo de causalidade: conexdo entre o prejuizo alegado (dano) e a
conduta que Ihe deu origem e

d) inobservancia do principio da boa-fé.

Ja, os elementos especificos da responsabilidade pré-contratual:'®

a) seriedade nas negociacdes: preliminares criam uma confiangca entre as
partes e autoriza a responsabilidade pré-contratual daquele cujo comportamento
injustificado ensejou na contraparte uma convicgdo razoavel no cumprimento do
negécio frustrado. Essa confianca é aferida por meio de uma apreciacao objetiva do
ambiente econdmico-social em que o0s contratos pré-negociais ocorreram.
Comportamento crie para a contraparte a razoavel conviccao de que o contrato seria

celebrado.

" CORDEIRO, op. cit., 2001. p.562.
2 BARROS, op. cit., 2007. p.515.
' BARROS, op. cit., 2007. p.515.
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b) enganosidade da informacado: aqui tem-se como exemplo, a publicidade
enganosa. Natureza da responsabilidade pré-contratual (03 vertentes doutrinarias):
1) feicdo contratual; 2) feicdo extracontratual; 3) sui generis.

Alice Monteiro de Barros adere a feicdo extracontratual da responsabilidade
pré-contratual, a qual é adotada na maioria dos sistemas juridicos. Assim, nas
negociagdes preliminares o contrato ainda ndo chegou a ser celebrado. Portanto, o
que caracteriza a responsabilidade pré-contratual € o comportamento de uma das
partes e ndo o descumprimento do pacto ainda n&o firmado.'%

Distingue-se o pré-contrato do contrato preliminar, uma vez que o pré-contrato
nao gera direitos e obrigacdes, apenas ressarcimento de danos — art. 186 do CC,
enquanto que, o contrato preliminar é o ajuste por meio do qual as partes ou uma
delas se comprometem a celebrar futuramente um outro contrato.

Nao executado o contrato preliminar, a parte contraria podera considera-lo
desfeito e pedir perdas e danos (art. 465 do CC).

Nem todos os atos praticados durante as tratativas pré-contratuais geram a
responsabilidade civil. E imprescindivel a ocorréncia do dano, comprovado, como
também o nexo de causalidade entre o dano e o ato, ou omissado imputavel a um dos
sujeitos da relagdo.'®

Assim, de igual modo, aplicar-se-a ao tema de responsabilidade pré-
contratual nas relacbes de trabalho, os mesmos elementos constitutivos da
responsabilidade civil: dano e nexo de causalidade.

Destaca-se, por fim, que a responsabilidade pré-contratual se da,
independentemente, de eventual celebracdo do contrato de trabalho, isto porque, se
a responsabilidade fosse vinculada a existéncia de um contrato, ndo haveria
possibilidade de reparacdo de atos contrarios a boa fé existentes durante as
tratativas, sem contar, o fato da possibilidade do dano estar relacionado, justamente,
a ndo contratacao do trabalhador.

Como exemplo da incidéncia do principio da boa fé objetiva na fase pré-
contratual do contrato de trabalho, cita-se, as situagcées envolvendo pratica
discriminatéria de candidatos a emprego, por motivos de raga, op¢ao sexual, idade,

crenca religiosa e outros fatores, os quais o julgador devera, a luz da boa fé objetiva

% Ibid., 2007. p.517
195 COSTA, op. cit, 2000, p. 485.
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verificar se houve lesdo de um direito personalissimo, 0o que sera passivel de

reparacao, na hipétese de responsabilidade pré-contratual.'®

6.3. DA BOA FE NA EXECUGAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Quanto boa fé na execucao do contrato de trabalho ja discorremos sobre o
tema, ao estudarmos nas fung¢des do principio da boa fé, os deveres juridicos e suas
implicagdes na relacao de trabalho.

Tais deveres, de acordo com Pla Rodrigues, abrange ambas as partes do
contrato de trabalho, e nao apenas o empregado. Conforme aponta o referido autor
costuma-se ‘prescindir da projecao desse principio no que diz respeito a conduta do
empregador”. Sustenta Pla Rodrigues que este “deve agir lealmente e cumprir de
boa-fé suas obrigagbes”, aduzindo que:

“A reafirmacdo desta obrigacdo ndo é ociosa, nem inutil, porque a
experiéncia pratica ministra multipglos exemplos de violagcoes desse dever:
desde o do empregador que paga salarios inferiores aos minimos
estabelecidos ou atribui hierarquias inadequadas, até o que faz uso abusivo
ou injustificado do jus variandi, sem esquecer os casos menos frequntes,
mas nao desconhecidos, daqueles patrdes que obrigam o trabalhador a
cumprir horario sem destinar-lhe qualquer tarefa, para que se sinta
moralmente embaragado e acabe por deixar a empresa”.

Com razao, o principio da boa fé aparece na criacdo de deveres juridicos,
tanto para empregados quanto para empregadores, em diversas situacoes
projetadas pela prépria CLT.

Como exemplo, citamos os artigos 157, 158, 162, 166, 482 e 483, e os artigos
19, §§1°, 3° e 22 da Lei 8.213/91 que fixam alguns dos deveres a serem seguidos
pelos contratantes para o bom andamento do contrato.

Entre os deveres, destacam-se entre aqueles ja classificados: o de cuidado,
previdéncia e seguranca; o de respeitar a conduta extralaboral do empregado; de
aviso e esclarecimento; informacgéo; colaboracdo e cooperacéo; protecao e cuidado

com o patriménio da outra parte; como também omissao e confidencialidade.

1% BARACAT, op. cit, 2003, p. 232.
"7 RODRIGUEZ, op. cit, 1993, p. 24.
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Deste modo, nos reportamos ao item lll, do capitulo Ill, onde tratamos de
forma especifica da questdo da boa fé e dos deveres na execucdo do contrato de
trabalho.

6.4. DA BOA FE NA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Dentro da ideologia liberal adotada ao longo dos anos em nosso pais,
prevaleceu e prevalece no Direito do Trabalho, o entendimento no sentido de que o
empregador possui o direito potestativo de por fim a relagdo de trabalho, sem
precisar apresentar justo motivo ao empregado.

No entanto, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
12, Ill), dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 12, IV), da construcéao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3%, |), da prote¢cdo do emprego contra a
dispensa abusiva ou sem justa causa (art. 72, 1), da valorizacéo do trabalho humano
(art. 170), e da funcao social da propriedade (art. 170, V), conformam a idéia
deque o direito de dispensar deve estar pautado em uma finalidade econémica e
social.'%®

O empregador que exerce o direito de dispensar sem motivo real e sério
comete ndo apenas um abuso de direito, mas, principalmente, descumpre a
finalidade social dpo contrato de trabalho, que é de garantir os prioncipios
constitucionais acima referidos.'®®

Na Franca e nos demais paises da Europa que seguem as orientacoes da
OIT (Organizacao Internacional do Trabalho), o ato da dispensa deve ser motivado
por uma causa real e séria cabendo ao empregador sempre fundametar as razdes
da resciséo contratual.

De certo, a protecdo do emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa também €& um principio do sistema juridico brasileiro previsto na Constituicao
Federal.

O art. 79, |, da Constituicao Federal, expressa um principio que possui forca

normativa e que deve ser somado a outros principios para sua aplicacao.

1% BARACAT, op. cit, 2003, p. 259.
19 |bid.,2003, p.253
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Assim, no tocante a extingdo do contrato, verifica-se cabivel a adogcédo do
principio da boa fé, diante da funcao interpretativa-integrativa deste, que acaba por
permitir ao julgador a construgao jurisprudencial.

A boa fé por constituir norma de otimizacdo, compativel com varios gruas de
concretizacdo, consoante condicionamentos faticos e juridicos carece de mediacao

concretizadora do juiz.'"°

6.5. DA BOA FE E A RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL

A responsabilidade pds contratual é caracterizada pelo fato de que depois de
extinto o contrato, subsistem deveres para os ex-contratantes.

Segundo o principio da boa fé objetiva, existem deveres que nascem antes da
relacdo obrigacional e se apuram no periodo posterior ao término do contrato, o que
independe de previsdo legal e da vontade das partes.'""

A materialidade da aplicagdo da boa fé, ocorre por ser a relacdo de trabalho
um processo complexo, em que o escopo contratual ndo pode ser frustrado a
pretexto de que a obrigacao se extinguiu.

Clovis do Couto e Silva leciona que:

“A inovacdo que permitiu tratar a relacdo juridica como uma totalidade,
realmente orgénica, veio do conceito do vinculo como uma ordem de
cooperacao, formadora de uma unicidade que nao se esgota na soma dos
elementos que a compdem”.""?

Verifica-se, portanto, a existéncia dos deveres de protecdo e de lealdade a
serem respeitados por empregado e empregador como reflexos que surgem do
contrato e aparecem apds sua conclusao.

O dever de protecdo implica em dizer que as partes permanecem vinculadas,
em termos especificos, de modo a nao provocarem danos mutuos aos ex-

contratantes e seus patriménios.

"% MOTA, Mauricio J. A pos-eficacia das obrigagdes. In TEPEDINO. Problemas de Direito-Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: renovar, 2000.

""" CORDEIRO, op. cit., 2001. p.564.

"2 SILVA, op. cit, 1976 p.33
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Como exemplo de violacao do dever de protecao, apds a extingdo do contrato
de trabalho, cita-se o caso do empregado que apés 10 anos da rescisao do contrato
de trabalho tem sua imagem utilizada pelo ex-contratante sem autorizagao deste.'™

No caso, constata-se o dano patrimonial, pois 0 ex-empregador faltou com o
dever de protecdo em relacao a ex-empregada ao utilizar um bem da trabalhadora,
representado pela sua imagem.

Ja, o dever de lealdade, consiste em nado adotar atitudes que possam
implicar, pelo aproveitamento da antiga posicdo contratual, a diminuicdo das
vantagens ou, até, inflingir danos ao ex-parceiro’'*

Do dever de lealdade sobressaem os deveres de ndo concorréncia e o dever
de sigilo obtidos na constancia do contrato de trabalho.

O ex-empregado pratica a falta ao dever de lealdade e de ndo concorréncia
quando, por exemplo, apo6s se desligar da empresa contratante, vende informacoes
sigilosas desta (obtidas durante o curso do contrato), a empresa concorrente.'’®

Do lado do empregado, o exemplo classico de inobservancia dop dever de
lealdade é aquele em que, apdés a extingdo do vinculo empregaticio, o ex-
empregador presta informagdes desabonadoras da conduta do empregado a
terceiros, o que se convencionou denominar de “listas negras”.''®

Evidencia-se, nesta hipétese, o inequivoco dano moral e patrimonial sofridos
pelo trabalhador, respectivamente, em razao de ter sua reputagao violada, e ainda,
obstada a oportunidade de trabalho, o que o impede de auferir vantagens financeiras
para sua subsisténcia.

Demonstra-se, assim, a necessidade de aplicagéo do principio da boa fé para
o periodo posterior ao término do contrato, haja vista os deveres que surgem neste

momento especifico e que encontram sua origem no preceito ora estudado.

'3 BARACAT, op. cit, 2003, p. 265

"'* CORDEIRO, op. cit.,, 2001. p.629

"% |bid.,2003, p.265.

"® DALAZEN, Jodo Oreste. “Aspectos do dano moral trabalhista”. /n Revista do tribunal Superior
do Trabalho. Vol. 65, n? 1, out/dez 1999, p. 77.
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7 CONCLUSAO

O principio da boa fé representa importante instrumento de sistematizacao do
Direito do Trabalho, contudo, ainda nao é utilizado como vem sendo no Direito Civil.

No ambito do Direito do Trabalho, cabe aos intérpretes e aplicadores do
Direito do Trabalho voltar atencédo para a renovacao operada no Direito Civil atual,
para que possam aplicar este principio da melhor forma possivel para o equilibrio
contratual e distribuigdo da justica.

Observamos que as transformacgdes soOcio-econbmicos que ocorreram nas
ultimas décadas implicaram no surgimento de diferentes relacées contratuais de
trabalho, relacées estas que resultam em direitos e deveres para os contratantes,
nas quais nem sempre se pode cogitar a figura do trabalhador hipossuficiente ou do
contratante que agiu simplesmente nos termos da letra fria da lei.

Por ser um sistema fechado, a Consolidagdo das Leis do Trabalho necessita
do amparo das clausulas gerais previstas na Constituicao Federal para dar vazao a
devida prestacao jurisdicional as inumeras acodes trabalhistas.

A forte tradicdo positiva do Direito do Trabalho brasileiro, manteve timida a
aplicagéo da boa-fé no contrato de trabalho, todavia, essencial o seu papel diante
das funcdes de interpretacdo, concretizacao e controle que carrega consigo.

O principio da boa fé vem sendo adotado ha muitos anos por paises
europeus, como Franca, ltalia, Espanha, Portugal e Inglaterra, o que serve de
incentivo ao direito patrio do trabalho.

Isto porque, no mundo atual, torna-se impensavel analisar o contrato de
trabalho sem considerarmos o principio em estudo, haja vista os riscos que surgem
da sua néo aplicacdo e, consequentemente, prevaléncia do desequilibrio contratual
nas relacoes de trabalho.

Neste contexto, a estruturacao do contrato de trabalho a partir da incidéncia
principio da boa fé deve ser entendida como uma proposta de organizacdo das
matérias laborais, bem como dos direitos e deveres dos contratantes, o que passa a
ter alcance sistematico e que, do ponto de vista hermenéutico-integrativo, facilita a
melhor andlise do caso concreto.

E com este objetivo que o adotamos.
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