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RESUMO

A presente monografia tem o objetivo de analisar a aplicacdo das figuras
parcelares da boa-fé objetiva nas relagbes individual de trabalho. Para tanto,
aborda os aspectos historicos e conceituais da boa-fé objetiva. Apos isso, detalha
de forma sucinta as trés funcdes que esse instituto possui em nosso ordenamento
juridico, dando destaque, em razdo da sua relevancia ao tema, a funcdo de
limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos. No capitulo seguinte, destaca a
importancia da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva no Direito Individual
do Trabalho. Por fim, trata sobre as quatro principais figuras parcelares da boa-
fé objetiva, quais sejam: (i) venire contra factum proprium, (ii) surrectio e
supressio, (iii) tu quoque e (iv) duty to mitigate the loss, expondo os aspectos
conceituais e o atual cenario jurisprudencial trabalhista de cada uma delas,
demonstrando, ao final de toda essa analise, a eficiéncia da utilizacdo desses
institutos para a solucdo dos litigios levados a anélise dos Tribunais Trabalhistas

Patrios.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva; funcdes da boa-fé objetiva; figuras parcelares;
venire contra factum proprium; surrectio e supressio; tu quoque; duty to
mitigate the loss; limites ao exercicio dos direitos subjetivos; relacGes
individuais de trabalho;
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ABSTRACT

This monograph aims to analyze the application of the partial figures of good
faith objective in individual labor relations. For this, it discusses the historical
and conceptual aspects of good faith objective. After that, it details briefly the
three functions that the institute has in our legal system, highlighting, because of
their relevance to the topic, the limitation due to the exercise of subjective
rights. In the following chapter highlights the importance of applying the
principle of objective good faith in the Individual Labour Law. Finally, it
discusses the four main partial figures of good faith objective, namely: (i) venire
contra factum proprium, (ii) surrectio e supressio, (iii) tu quoque e (iv) duty to
mitigate the loss, exposing the conceptual aspects and the current labor legal
scenario of each of them, showing at the end of all this analysis, the efficient use
of theses institutions for the resolution of the disputes brought to the analysis of

patriotic Labor Courts.

Key-words: Good faith objective; functions of good faith objective; partial
figures; venire contra factum proprium; surrectio e supressio; tu quoque; duty
to mitigate the loss; individual labor relations;
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INTRODUCAO

As relacdes individuais de trabalho sdo regidas por diversos principios
pertinentes exclusivamente ao Direito Laboral, dentre os quais o principio da
norma mais favoravel ao empregado, o da prevaléncia da condicdo mais

benefica, o do in dubio pro misero, o da primazia da realidade, e outros.

N&o obstante, é possivel verificar que essas relagbes laborais sofrem a
incidéncia também de outros principios juridicos, aplicaveis ndo apenas ao ramo
do Direito do Trabalho, como também as demais relagdes juridicas, tal como o

principio da boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva encontra suas raizes no Direito Romano. E um instituto
complexo e de ardua conceituacdo, mas detentor de uma relevancia impar em

nosso ordenamento juridico.

Tanto no que se refere a seara trabalhista, quanto no que concerne aos
demais ramos do direito, a boa-fé objetiva exerce o importante desiderato de
conduzir as relagfes juridicas conforme os ditames de retiddo e lealdade que
devem pautar ndo apenas todos 0s negdécios juridicos, como também todas as

condutas e as relagcbes humanas.

Como serd visto, para lograr éxito nesse objetivo, o instituto se
desenvolveu ao longo da histéria, até ganhar os seus atuais contornos juridicos
de clausula geral, que lhe propicia uma maior adequacdo aos casos praticos

levados a apreciacdo do operador do direito.

Ao regrar os negdcios juridicos, o primado da boa-fé objetiva atua de trés



formas, denominadas pela doutrina de funcbes. Sdo elas: a funcéo
integrativa/interpretativa, a funcdo criadora de deveres anexos e a funcéo

limitadora do exercicio dos direitos subjetivos.

O presente trabalho tem o escopo de estudar o modo como essa terceira
funcédo, a de limitacdo do exercicio de direitos subjetivos, vem sendo aplicada

nas relagOes individuais de trabalho.

Em outras palavras, tem o estudo o objetivo de analisar quais sdo as
formas de identificacdo dos limites impostos, pela boa-fé objetiva, aos
detentores de direitos e posic¢des juridicas advindos do contrato individual de

trabalho, quando analisado um caso concreto.

Para tanto, inicialmente, serdo abordados os aspectos historicos e
conceituais da boa-fé objetiva, sera feita uma elucidacdo quanto a cada uma das
trés funcBes desse principio e sera demonstrada a pertinéncia da matéria no que

tange ao Direito Laboral.

Apls isso, o trabalho adentrara especificamente no trato das figuras
parcelares da boa-fé objetiva, assim denominadas as ferramentas, criadas pela
doutrina, habeis a identificar, em um caso pratico, os precisos limites do
exercicio dos direitos subjetivos, os quais, ultrapassados, tornam a conduta

abusiva e ilicita.

Serdo, assim, estudadas, pela ordem, as figuras parcelares da boa-fé
objetiva: (i) do venire contra factum proprium, (ii) do surrectio e supressio, (iii)
do tu quoque e (iv) do duty to mitigate the loss, expondo-se 0s aspectos
conceituais e doutrinarios e o atual cenario jurisprudencial trabalhista de cada

uma delas.



Pretende-se, com isso, demonstrar a praticidade que as figuras parcelares
da boa-fé objetiva detém para a solucdo dos feitos levados a apreciacdo dos
Tribunais Trabalhistas patrios, auxiliando sobremaneira para que seja efetuada
uma justa limitacdo do exercicio de direitos subjetivos nas relacfes individuais

de labor.
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1. ANALISE HISTORICA DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA

1.1. Origem do principio da boa-fé objetiva

A origem do principio da boa-fé objetiva remonta ao Direito Romano e o
seu estudo tem como ponto de partida o instituto denominado fides, existente

aquela época.

A fides romana possuia conceitos diversos, diferenciando-se em trés
prismas semanticos denominados a fides-sacra, a fides-facto e a fides-ética. A
primeira vertente estava presente na Lei das XII Tabuas, que cominava sancao
religiosa a quem defraudasse a fides de outrem. A segunda remetia a nocao de
garantia e de clientela, ndo possuindo, no entanto, qualquer sentido religioso. E a
terceira, que passou a trazer a ideia de que essa garantia era uma qualidade insita
a determinada pessoa, ensejando ao instituto, portanto, caracteristicas atinente a

uma valoragdo moral da cada individuo.

A relevancia da primeira vertente, o conceito religioso da fides, €
notoriamente verificada pela propria representacdo romana desse instituto, qual
seja a deusa Fides (fé), que era invocada quando da celebracdo dos negocios

tratados a época.

Porém, a mencionada diversidade de concepgdes traz dificuldade de
conceituacdo Unica da fides, restando da analise conjunta de todas as vertentes
acima mencionadas, a percepc¢do de que era esse instituto a representacdo do que

se entendia por fé e confianca das partes contratantes naquele momento

! CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
53-56.



11

histérico, regendo relacdes que hoje estariam abarcadas pelo Direito das

Obrigacdes.

Com o passar do tempo, a nocdo de fides evoluiu para a perspectiva de
fides bona ou bona fides, concepcdo que marca e representa o constrangimento
ao cumprimento daquilo que foi prometido, ndo apenas ao que foi escrito, mas
ao proprio intento negocial em si mesmo. Assim, 0s contratantes deveriam tratar
com clareza aquilo que foi assumido, independentemente de estar ou néo
expresso no ajuste, vinculando-se, desse modo, ao leal cumprimento das
obrigacdes assumidas.? Tratava-se, de certo modo, da efetiva aproximacdo ao
conceito atual de boa-fé, inexistindo necessidade expressa de previsdo

contratual.

A partir do desenvolvimento da fides bona, o negocio entabulado possuia
um verdadeiro efeito vinculante em relacdo a palavra dada, ndo se exigindo o

ritual formalistico de todos os demais contratos romanos.?

Esse fato foi percebido principalmente nas relacbes de comércio entre os
romanos e 0S estrangeiros, que passaram entdo a ser regidas por um novo
complexo normativo fora do ius gentium e cujo principal principio normativo

era justamente a fides, a confianca, que exprimia a relacéo de fiddcia.*

E relevante abordar que o Direito Romano era baseado, nesse momento,

na previsao de acdes para os diversos casos concretos, e ndo na ordenacgéo

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 112-113 apud TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da
Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica, 2013, f. 22.

3 TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 22.

4 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 43.



12

sistematica de direitos subjetivos abstratos. Ou seja, a situacdo juridica levada a
apreciacao judicial era protagonizada ndo por um direito subjetivo ou situacéo
juridica, mas sim por uma acdo, entendendo-se esse termo em sua acepcao mais

comum.

Havia, contudo, a previsdo de poucas dessas a¢0es, denominadas de ac¢oes
de direito estrito (stricti iuris iudicia), para a protecdo dos direitos dos contratos
‘normais’, o que ndo atendia as transformagdes sociais vivenciadas naquele

periodo.

Esse cenario influenciou no desenvolvimento das a¢des fundadas na fides
bona, denominadas bona fidei iudicia, nas quais o0 juiz tinha mais
discricionariedade na apreciacdo da causa, ndo estando limitado a aplicacéo das
acOes prevista em lei, mas sim aquilo que era entendido como os ditames do

primado da boa-fé vigentes aquela época.®

Ou seja, a partir dessa atuacdo dos juizes pretores, pode-se falar, de certo
modo, na origem da utilizacdo de uma norma aberta, de necessaria
complementacdo pelo julgador, que, com margem de liberdade, estipulava
solugBes concretas e especificas para cada caso, tendo em vista que a norma

positivada ndo contemplava todas as hipéteses trazidas a juizo pelas partes.®

Ao esclarecer a definicdo e a funcdo da bona fides, Aldemiro Rezende

Dantas Junior, afirma que ela era:

[IInformadora de todo o ordenamento social e juridico,

5 MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizagdo no direito das obrigacdes brasileiro. 22 ed.,
Rio de Janeiro: Lumis luris, 2001, p. 34.

¢ CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
98.
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impondo que nas relacdes interpessoais e nNos comportamentos
em geral fosse observada a fidelidade, embora ndo houvesse
qualquer preocupacdo em apresentar um conceito Unico ou
mesmo identificar uma origem Unica para todas as situacoes

onde a mesma encontrava aplicacio.’

Ainda segundo o autor, essa despreocupagcdo com a conceituacao do
instituto derivava justamente do fato, acima exposto, de que 0s romanos nao
davam relevancia ao pensamento abstrato e sistematizado, mas sim ao
“pensamento problematico topico, voltado para a solucdo de cada caso concreto

especifico”.

Flavio Alves Martins conclui que a base da contemporénea boa-fé
encontra-se mesmo na chamada fides romana, que pressupde, em suma, “saber o
que disse e cumprir o que se diz ou se promete, refletindo, assim, uma exigéncia

de respeito”.®

Ainda no periodo romano, porém, a bona fides se desenvolve para o
campo dos direitos reais, notadamente no instituto da usucapido, onde ja passou
a ser vista ndo com responsabilidade acerca do que foi convencionado, mas sim
como estado de desconhecimento acerca do vicio que maculava a posse.
Tratava-se, nesse momento, do embrido do instituto hoje denominado boa-fé

subjetiva.

Ao tratar da questdo, Judith Martins-Costa afirma que na figura romana da
“usucapio a bona fides designa um dos requisitos, qual seja o estado de

ignorancia, por parte do possuidor, do vicio ocorrido no negécio transmissivo do

7 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 46.

& MARTINS, Flavio Alves. A boa-fé objetiva e sua formalizagdo no direito das obrigacdes brasileiro. 22 ed.,
Rio de Janeiro: Lumis luris, 2001, p. 32.
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direito real a ser constituido pela usucapido”.’

A evolucédo da boa-fé chega ao periodo do Direito Candnico, momento
histérico no qual o instituto também néo foi positivado, tendo sido Ihe imputado,
todavia, um valor axiologico, ao caracteriza-lo como conduta contraria ao

pecado, isto €, contraria a ma-fé.

Nesse periodo, a igreja conferia valor moral a promessa. Caso o seu autor
a descumprisse, estaria incorrendo em conduta pecaminosa. Destacava-se, desse

modo, o conteido eminentemente subjetivo do instituto.°

A positivagdo do conceito de boa-fé teria seu inicio apenas nos trabalhos
que constituiram o Codigo Civil francés de 1804, conhecido como Cdédigo de
Napoledo. Com efeito, passados o periodo romano, acima detalhado, e,
posteriormente, o periodo dos glosadores e pds-glosadores, no qual os conflitos
de direito privado eram solucionados pela regras adaptadas do préprio Direito
Romano e no qual foi alcancada satisfatdria base tedrica, inicia-se um periodo

caracterizado pela codificacdo da legislagdo.!
Nesse momento histérico, os ideais do humanismo e, sobretudo, do
racionalismo, inspiraram a sistematizacdo e a construcao de ideias gerais que

passaram a ser usadas para a solucdo racional e logica dos conflitos da época.

O Cadigo Civil francés, cujos trabalhos foram acompanhados de perto

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 123 apud TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-
Fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica, 2013, f. 23.

10 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
153-154.

1 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 61-62.
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pelo proprio Napoledo, foi influenciado pela obra Tratado das Obrigacdes de
Pothier, desenvolvendo bem mais a acepcdo da boa-fé subjetiva, dando
relevancia a nogéo subjetivista e psicoldgica do instituto, tratando esse como o

‘desconhecimento de uma circunstancia de fato e do erro grosseiro’.

A boa-fé objetiva, contudo, ja era tratada por esse Codigo. Os artigos
1134 e 1135, desse Diploma, trouxeram a previsdo de direcionamento das
condutas dos contratantes segundo os ditames da boa-fé e exigindo lealdade das
partes, conceito bem distinto, portanto, da alegacdo de ignorancia de

determinada circunstancia (boa-fé subjetiva).!?

Tal previsdo da boa-fé objetiva, todavia, tendo em vista a auséncia de
recursos e conceitos situados no préprio texto legislativo e, principalmente, em
razdo da ideologia dos exegetas da época, que defendiam a auséncia de lacunas
no Codigo, teve a sua maxima aplicacdo prejudicada, servindo “tdo somente
como um reforco linguistico a obrigatoriedade das convengdes decorrente da
autonomia da vontade, esta sim, se apresentando como o foco central do

sistema”.13

Foi com a promulgacdo do Codigo Civil alemdo (BGB — Burguerliches
Gesetzbuch), em 1896, que a boa-fé objetiva ganhou forca. Conforme esclarece,
Eduardo Milléo Baracat'*, o paragrafo 242 desse diploma trouxe norma de
interpretacao de contratos que deveria ser aplicada como vetor do ordenamento,
em todas as relacdes juridicas. Afirma o autor que a norma do citado paragrafo
expressamente estipulava que o devedor esta adstrito a realizar a prestacgao tal

como o exija a boa-fé com consideracgdo pelos costumes do trafego.

12 CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
153-154.

13 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2007, pp. 66-67.

14 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 47.
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Verifica-se que essa norma exigia que as partes efetivassem as
expectativas criadas pelo outro contratante, ndo somente aquelas de fato
acordadas, como também as resultantes do cumprimento daquilo que era
entendido, a época, como um comportamento leal. A boa-fé, portanto, segundo o
BGB Alemao, “passa a significar as medidas das ag¢des subjetivas e, portanto,

um critério normativo de comportamento.” *°

Resgatava-se, assim, o ideal da antiga bonas fides romana, que valorizava
a lealdade e visava a preservacdo da confianca depositada pelas partes quando

da celebracéo do contrato.

Ainda quanto ao BGB Alemao, é importante ressaltar que, ao exigir o
cumprimento dessas obrigacdes comportamentais, o legislador germanico
utilizou a boa-fé objetiva como clausula geral e aberta pela primeira vez em um
sistema juridico. Optou, desse modo, pela desnecessidade de se expressar de
forma pormenorizada as situagbes faticas que deveriam ser tuteladas pelo

referido principio.t®

Em outras palavras, mediante a previsdo da boa-fé objetiva como clausula
geral, onde o legislador se utiliza de termos vagos e abertos, o cddigo alemao
determinava que o juiz deveria analisar os fatos a luz de elementos e valores
reinantes na sociedade, ndo previstos expressamente no texto normativo,
definindo o que vinha a ser ou ndo a boa-fé e julgando os acontecimentos

condizentes ou ndo com esses padroes.

Como se vera nos proximos capitulos, essa concep¢do germanica da boa-

fe objetiva, como clausula-geral e aberta, fora, sem dlvida, extremamente

DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Préprios: da definicéo & aplicagdo dos principios
juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 80.
BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 47-48.


javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/MVTVR1IIGCVLP89TY5VM1DKYT6Y8G9UDGC2KH2EUHRYEVIMS6F-18276?func=service&doc_number=001357060&line_number=0010&service_type=TAG%22);

17

importante para definir o papel que o instituto exerce no ordenamento juridico
brasileiro atualmente. Conforme afirma Eduardo Milléo Baracat: Em que pese
tenha, indubitavelmente, origem no direito romano, ndo ha davida que a boa-fé
objetiva que se estuda atualmente decorre da aplicacéo evolutiva do 8242 do
BGB.’

1.2. Evolucéo da boa-fé objetiva no direito brasileiro

A anélise da origem da boa-fé, acima exposta, traz 0 convencimento de
que esse é um instituto juridico notoriamente civilista, pelo que o estudo da
matéria, no campo normativo nacional, passa, de forma imprescindivel, pela

analise dos diplomas legais referentes a esse ramo do direito.

Conquanto inexistente mencdo a boa-fé objetiva no direito vigente no
Império e no inicio da Republica, pode-se constatar que a previsdo desse
instituto no ordenamento juridico brasileiro j& existia desde a vigéncia do
Cadigo Comercial de 1850.

Com efeito, previa o artigo 131, desse diploma:

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do
contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, serad

regulada sobre as seguintes bases:

| - a inteligéncia simples e adequada, que for mais
conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do
contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita

significacdo das palavras;

" BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 49.
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Percebe-se inclusive, mediante a anélise do artigo transcrito, que houve a
singela previsdo da boa-fé objetiva, j& como clausula geral, tal como o fez a

legislacdo germanica, acima abordada.8

O Cadigo Civil de 1916, entretanto, ndo fez previsdo alguma da boa-fé
objetiva. Na realidade, embora quanto ao aspecto formal e a estrutura esse
diploma tenha seguido o BGB alemdo (que, como citado, previa a boa-fé
objetiva), quanto ao aspecto material, Clovis Bevilaqua - principal responsavel
por essa compilacdo legislativa -, preferiu seguir as premissas do Caodigo
Napoleonico, valorizando a boa-fé em sua perspectiva subjetiva, ou seja, de

desconhecimento ou ignorancia do fato que macula o negdcio juridico.®

Da analise dos dispositivos existentes no Codigo Civil de 1916, constata-
se que se dava relevancia ao primado da autonomia privada e a expressdao da
vontade ausente de vicios, tudo a fim de que fossem 0s contratos compostos de
forma vélida. Deixavam-se, assim, a um segundo plano, as questdes referentes a

lealdade e confianca entre as partes que formularam o contrato.?

A inexisténcia de terreno fértil para o desenvolvimento da boa-fé objetiva
nesse periodo se deu em funcdo do contexto patrimonialista em que se originou

0 Cadigo de Bevilagua, que, adotando a ideologia iluminista (de privatizacdo) e

18 GONZAGA DE CARVALHO, Fabio. A Boa fé como critério definidor da extensdo de direitos
trabalhistas aos empregados publicos ndo submetidos a prévia aprovagdo em concurso publico e sua
demonstracdo em juizo. Dissertagdo de Mestrado, Sdo Paulo: Universidade de Séo Paulo, 2014, f. 105

19 «Art. 221. Embora annullavel, ou mesmo nullo se contrahido de bda fé por ambos os conjuges, o casamento,
em relagéo a estes aos filhos, produz todos os effeitos civis até ao dia da sentenca annullatoria.” “Art. 490. E
de boa fé a posse, se 0 possuidor ignora o vicio, ou 0 obstaculo que Ihe impede da aquisi¢do da coisa, ou do
direito possuido.” “Art. 491. A posse de boa fé so6 perde este carater no caso e desde 0 momento em que as
circunstancias fagam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente.” “Art. 510. O possuidor
de boa fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos.” Art. 511. Os frutos pendentes ao tempo em
que cessar a boa fé devem ser restituidos, depois de deduzidas as despesas da producéo e custeio. Devem ser
também restituidos os frutos colhidos com antecipagdo.”

20 TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 26-27.
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burguesa do Cddigo de Napoledo, alcava a patamar de maior importancia as
previsdes legais necessarias a protecdo da propriedade. A lealdade dos

contratantes era, assim, tratada com irrelevancia.

Nesse cenario, 0s exegetas tecnicistas da época, em busca da seguranca
necessaria @ manutencdo da propriedade, defendiam a ideia de um sistema
fechado, harmoénico e completo, apegando-se a interpretacdo literal, néo
permitindo o desenvolvimento de uma clausula geral e aberta, tal como

propunham os alemaes.?

Desse modo, ante a auséncia de regramento positivado da clausula geral
da boa-fé objetiva, restava ao operador do direito do periodo em que vigente o
Caodigo de 1916, como forma de protecdo ao comportamento leal das partes, a

utilizacdo do instituto como principio geral do direito.??

A situacdo seria alterada, contudo, com o surgimento da Constituicdo
Federal de 1988, que d& origem ao processo de ‘publicizacdo’ do Direito
Privado. De forma contraria ao Codigo Civil de 1916, que, como dito,
valorizava demais o patriménio, a denominada Constituicdo Cidada, por meio da
expressa previsdo do principio da dignidade humana, como fundamento da
repablica (art. 1°, 1, da CF/88), e da justica social (art. 3°, da CF/88), como um
dos seus objetivos fundamentais, posicionou o individuo no centro do

ordenamento juridico nacional.?®

2L MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 268-269 apud TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da
Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica, 2013, f. 27.

22 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cddigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 84

2 TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 27.
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Esses dispositivos constitucionais passam, entdo, a funcionar como
verdadeiros vetores que irradiam a sua funcdo interpretativa para a legislacao
infraconstitucional, valorizando a protecdo juridica do ser humano e dos seus
valores, em detrimento da protecdo patrimonial, abrindo caminho para a

insercdo da boa-fé objetiva no direito positivado nacional.

Jaem 1990, o Caodigo de Defesa do Consumidor, visando coibir os abusos
ocorridos em uma sociedade de massas e de acelerado desenvolvimento
econdmico, trouxe, em seus artigos 4°, Ill, e 51, 1V, expressas mencgdes a
concepcdo etica da boa-fé (objetiva), valorizando a confianca e a lealdade que

deveriam reger os contratos consumeristas.?*

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das

relacdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:

()

11 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico
e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre

consumidores e fornecedores;

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as

2 GONZAGA DE CARVALHO, Fabio. A Boa fé como critério definidor da extensdo de direitos
trabalhistas aos empregados publicos ndo submetidos a prévia aprovagdo em concurso publico e sua
demonstragdo em juizo. Dissertacdo de Mestrado, S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2014, f. 106-107.
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clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e

Servigos que:

()

IV - estabelecam obrigacGes consideradas iniquas,
abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem

exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

Amparado nos preceitos constitucionais trazidos pela Carta Magna de
1988 e seguindo o fenémeno da ‘publicizacdo’, acima apontados, o Codigo Civil
de 2002 finalmente trouxe previsdo expressa da boa-fé objetiva, tal como ja

previa o Codigo Alemao desde 1896.

Tal evolucédo, como dito, decorria da percep¢do de que todas as relacbes
privadas deveriam ser amparadas pelos principios da dignidade da pessoa
humana, da funcédo social da propriedade e da justica social, trazidos pela nova
ordem constitucional. Esse entendimento tratava-se da aplicacdo pratica do
denominado principio da socialidade, que norteou a criacdo do Codex de 2002,
juntamente com o principio da eticidade e o da operabilidade (a seguir

estudados).?®

A partir desse momento historico, conforme esclarece Aldemiro Rezende
Dantas Junior, passaria a previsdo da boa-fé objetiva na legislacéo
infraconstitucional a funcionar como auténtico mecanismo de promocédo dos
novos valores constitucionais, exigindo do cidaddo um comportamento que nao
apenas nao lesasse aos demais, mas sim que com eles cooperasse, em busca de

uma sociedade justa e solidaria. Transcrevem-se, nesse sentido, as licbes do

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p.45-47.
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autor:

Em outras palavras, a atuacdo da boa-fé implica uma
atuacdo solidaria, com o escopo de promocdo da dignidade
humana refletindo a preocupacéo real com a construcdo de uma
ordem juridica que se mostre sensivel aos problemas e desafios
que permeiam a sociedade contemporanea, dentre 0s quais se
inclui a busca de um direito contratual parametrizado de tal
forma que possa apresentar como seus paradigmas, a um sé
tempo, o atendimento as necessidades econdmicas (como
sempre foi 0 campo das obrigacgdes contratuais) e o atendimento
a determinacéo de solidariedade social, de modo a que também

se volte para a busca da promogéo da dignidade humana. 26

Vé-se, portanto, que, em que pese 0s 26 anos de sua tramitacdo no
Congresso Nacional, pode-se falar que o Cddigo Civil de 2002, cuja Comissao
de Elaboracao foi presidida por Miguel Reale, teve sim, como mérito, avancar

na busca da satisfacdo dos anseios constitucionais.

Em seus artigos 113, 187 e 422, o Cadigo Civil de 2002 passou a prever a
boa-fé objetiva, atribuindo-lhe, conforme a seguir seré estudado, a caracteristica

de uma clausula geral:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

% DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 127.
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bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclus@o do contrato, como em sua execucao, 0S principios

de probidade e boa-fé.

Da redacédo desses dispositivos, vé-se que a boa-fé objetiva, positivada
como clausula geral, determina expressamente que 0s contratantes observem um
comportamento leal e ético, afastando-se da previsdo acerca de uma conduta
subjetiva e patrimonialista. Esse fato conferiu ao instituto o conceito que ele

detém atualmente e que sera o proximo alvo do presente estudo.
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2. ASPECTOS CONCEITUAIS DA BOA-FE OBJETIVA

2.1. Boa-fé objetiva como principio e dever de conduta

A evolucdo historica do instituto, acima relatada, que culmina nas
previsdes legais existentes no Cddigo Civil de 2002 quanto ao tema, € de

extrema relevancia para a conceituacdo da natureza juridica da boa-fé objetiva.

Viu-se que, desde o Direito Romano, a concepcdo da boa-fé em seu
aspecto objetivo ja significava, em suma, o dever de lealdade, confianca e
sinceridade nas relagdes negociais, valores que embasam a formacdo e a
aplicacdo do instituto, atualmente positivado em nosso ordenamento juridico, até

os dias de hoje.

Ciente dessa perspectiva, pode-se afirmar que se trata a boa-fé objetiva de
verdadeira norma de conduta, consistente na regra de agir conforme padrdes
socialmente aceitos e recomendados de correcdo e honestidade, a fim de que ndo
seja frustrada a confianga da outra parte que participa do negocio juridico. Trata-
se, nas palavras de Judith Martins Costa, “de modelo de conduta social,
arquetipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com

honestidade, lealdade, probidade”

Nesse esteio, leciona Claudia Lima Marques?:

27 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411 apud PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra
Factum Proprium nas Rela¢des de Trabalho. Tese de Doutorado, Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica, 2013, f. 15.

28 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 216.
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Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacédo
‘refletida’, uma atuagdo refletindo, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo

dos interesses da parte.

Também nesse sentido € a conceituacdo de Flavio Tartuce, que ao tratar
do Cddigo Civil de 2002, afirma que o Codex é regido pelos principios da
socialidade, da operabilidade e da eticidade, sendo que, por esse ultimo, busca-
se reconhecer valores éticos nas condutas, sendo a boa-fé objetiva - “aquela
relacionada com a conduta de lealdade das partes negociais” -, expressa

manifestacdo desse propoésito e instrumento de satisfacdo dessa busca.?

A exata definicdo da boa-fé objetiva, porém, justamente por trazer o
instituto a ideia de atuacdo conforme um padrdo de honestidade e lealdade, ndo é
tarefa facil, ja que a andlise do conteudo axiologico desse padrdo implica uma
conceituacdo moral, pautada em elementos subjetivos e que comportam
diferentes significados, conforme os valores existentes no periodo histérico em

que se d& essa avaliacao.

Assim, ainda que se trate hoje de um instituto de extrema importancia e
amplamente utilizado na ciéncia juridica, mantém-se na doutrina uma grande
dificuldade em se estabelecer uma conceituacdo Unica e precisa da boa-fé

objetiva.®

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 45-47.
%0 TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 15.
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De qualquer forma, considerando-se esse cenario, vé-se que a maior parte
da doutrina salienta que a boa fé objetiva representa mais do que um simples
valor, vez que se impBe de modo absoluto ( as partes sempre devem observa-1a).
Entende-se, assim, que a boa-fé objetiva € um verdadeiro principio juridico,
caracteristica que lhe é atribuida inclusive pela propria redacdo do artigo 422, do
Cadigo Civil de 2002.

Nesse sentido, é inclusive a licdo de Américo Pla Rodrigues®, ao afirmar
que a boa-fé objetiva € “um principio juridico fundamental, isto é, algo que
devemos admitir como premissa de todo o ordenamento juridico. Informa a sua
totalidade e aflora de maneira expressa em multiplas e diferentes normas, ainda

que nem sempre de forma explicita (...)”.

O citado autor uruguaio esclarece que 0s principios podem ser gerais ou
préprios, possuindo os dois géneros, no entanto, a caracteristica de serem linhas
diretrizes que informam algumas normas e inspiram, de forma direta ou indireta,
solugbes. Caracterizam-se, portanto, por serem enunciados basicos que
embasam novas normas, orientam a interpretacdo das ja existentes e resolvem os

casos ndo previstos na lei.*?

Quanto ao tema, ainda é relevante destacar que hoje se entende que
possuem 0s principios, dentre os quais se inclui, como visto, o da boa-fe
objetiva, dois sentidos normativos. Um préprio de um elemento de integracéo
que visa a garantir a unidade e a inteireza do sistema, inerente a concepgao
positivista, pela qual os principios s6 atuam na lacuna da lei. E outro, mais

moderno, proprio da fase pos-positivista, que confere aos principios o carater

31 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 420-421.
%2 RODRIGUES, op. cit., p. 16-17.
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normativo de incidéncia imediata sobre as relacdes juridicas, em razdo do seu

valor fundamental em nossa ordem juridica.®

Tomando-se por base essas premissas, é relevante também salientar, ainda
acerca dos aspectos conceituais da boa-fé objetiva, que o padrdo de conduta
imposto por esse instituto, cuja implicacdo principioldgica normativa, como
visto, € também imediata, tem o efeito de impor limites a parte

independentemente da vontade desta de fazer-se obrigar por aquele padréo.

Trata-se, portanto, de verdadeiro limite da autonomia da vontade,
constituindo uma fonte autbnoma de deveres e obrigagdes para com o outro, que

gera efeitos independentemente da manifestacdo de vontade do individuo.®*

2. 2. Diferencas entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva

A correta definicdo da boa-fé objetiva, embora, como dito, seja ardua, é
auxiliada também pela anélise das diferencas existentes entre este instituto e o

da boa-fé subjetiva.

A boa-fe objetiva, conforme visto, é uma regra de comportamento da qual
as partes jamais se desvinculam; parte-se do modelo de conduta do homem
médio (comum), impondo-se aos contratantes, ainda que esses ndo se
manifestem favoraveis a isso, o dever de agir segundo esse padrdo de
honestidade, probidade e lealdade. Analisa-se 0 caso levado a consideracdo do

aplicador do direito segundo essa regra, entendendo-se violadora do ndcleo

33 GONZAGA DE CARVALHO, Fabio. A Boa fé como critério definidor da extensdo de direitos trabalhistas
aos empregados puablicos ndo submetidos & prévia aprovacdo em concurso publico e sua demonstracdo em
juizo. Dissertacéo de Mestrado, S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2014, f. 112-113.

3 GONZAGA DE CARVALHO, Fabio. op. cit., p. 120-121.
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principiolédgico do instituto a conduta fatica que ndo se amolda a esse padréo.

A boa-fé subjetiva, por sua vez, é tratada por estado de consciéncia ou
convencimento individual de estar em conformidade com a lei.®* Encontra-se
intimamente ligada ao aspecto psicolégico do individuo, a sua intencdo ao
praticar determinado ato (animus). Quando da aplicacdo desse instituto pelo
operador do direito, analisa-se se ha ou ndo a ignorancia ou falsa crencga, no
intimo do autor da conduta, ao praticar o ato modificador, impeditivo ou

violador do direito.%®

Da analise desses dois institutos juridicos, porém, verifica-se que ambos
visam a tutela da confianca, seja para resguardar aquele que imagina
verdadeiramente encontrar-se numa situacéo regular (boa-fé subjetiva), seja para
dar guarida aquele que se orienta por padrbes externos de eticidade (boa-fé

objetiva).

Diante do fato de que, para a boa-fé objetiva, ndo ha relevancia na
subjetividade do ato analisado, mas apenas no seu enquadramento ao modelo de
conduta externa tida como correto padréo, ndo ha porgue se perquirir em dolo ou
culpa do agente, sendo a responsabilidade advinda da infracdo desse principio

caracterizada como uma responsabilidade objetiva.

2. 3. Boa-fé objetiva como clausula aberta

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411 apud PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra
Factum Proprium nas Rela¢des de Trabalho. Tese de Doutorado, Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica, 2013, f. 18.

% TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 22.
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Como ja salientado no tdpico relativo ao historico do instituto, um aspecto
importante no cenario referente a conceituacdo do primado da boa-fé objetiva,
mormente no cenario atual do direito positivado brasileiro, € a utilizacdo desse

principio como clausula aberta.

Assim como ja havia feito o BGB alemdo, o Codigo Civil de 2002, ao
positivar a boa-fé objetiva, o fez de uma forma que atribui ao instituto a
caracteristica de uma clausula aberta, permitindo uma maior eficiéncia quando

da sua aplicacéo.

As clausulas gerais ou abertas podem ser conceituadas como modalidade
técnica-legislativa onde o legislador se vale do uso de termos amplos e vagos,
para conseguir a abertura e atualizacdo permanente do sistema,

independentemente de alteragéo do texto legal.*’

Nas palavras de Judith Martins Costa:

Nas clausulas gerais a formulacdo da hipotese legal é processada
mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significado
intencionalmente vago e aberto, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas
gerais propriamente ditas -, 0 seu enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipotese e as consequéncias, é desenhado como
uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que
caracteriza 0s seus termos, a incorporacdo de principios e
maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificado, do que resulta, mediante a atividade de concrecéo

destes principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante

37 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 85.
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formulagdo de novas normas.3®

A opcdo do Cddigo Civil pela utilizacdo da clausula aberta deriva da
aplicacdo do principio da operabilidade, que, como visto no tépico anterior,
juntamente com o da socialidade e o da eticidade, acima tratados, inspiram o
Codex de 2002. Seguindo o principio da operabilidade, o legislador procurou
justamente simplificar a interpretacdo e a aplicacdo dos institutos previstos no

Cadigo Civil, procurando, ainda, trazer-lhes a maxima efetividade.

A positivacdo do instituto como clausula aberta, verificada pela redacéo
dos artigos 113, 187 e 422, do Cdédigo Civil de 2002, acima transcritas, teve,
portanto, o intuito de dar mobilidade ao ordenamento juridico, remetendo a um
segundo plano a ideia de normas fechadas e encerradas apenas em uma hipotese

fatica.

Almejou o legislador, com esse ato, que o préprio juiz preenchesse o
sentido da lei, extraindo-o de acordo com 0s principios constitucionais e 0s
valores sociais, em contrario a maioria das normas legais, na qual ha a exata
tipificacdo da conduta e sua consequéncia imediata®. Permitiu, assim, o Cddigo
Civil que o aplicador do direito defina o que vem a ser ou ndo a boa-fé, julgando

0s acontecimentos condizentes ou ndo com esses padroes.

Flavio Tartuce, ao expor o0 modo como se deve dar, pelo magistrado, a
aplicacdo da boa-fé objetiva como clausula aberta, nos moldes determinados

pelo Codigo Civil, d& destaque a importancia das construgfes denominadas

38 MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”. In: BRANCO,
Gerson Luiz Carlos e MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. S&o
Paulo :Saraiva, 2002, p. 118 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p.
47.

39 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 46.

40 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas RelagGes de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 45.
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‘Culturalismo Juridico’ e ‘Teoria Tridimensional’, nesse processo.*

Conforme ensina o autor, pela construcdo do Culturalismo Juridico,
inspirada no trabalho de Carlos Cossio, ha um enfoque no aspecto subjetivo do
aplicador do direito, que sera orientado, nas decisdes a serem tomadas, por trés
palavras: cultura, experiéncia e historia, assim consideradas tanto o ponto de
vista do julgador, como o da sociedade. J& pela construcdo da Teoria
Tridimensional, de Miguel Reale, direito é fato, valor e norma, que estdo sempre

presentes e correlacionados na vida juridica.

Expde Flavio Tartuce que, ao preencher a discricionariedade deixada pela
norma (vide a redacdo dos artigos 113, 187 e 422, do CC/02), deve o0 magistrado
se pautar nas premissas dessas duas construcdes. Deve julgar de acordo com a
sua cultura, bem como a do meio social (destaca-se o valor, como elemento
formador do direito). Deve ainda se atentar para a histdria do processo, dos
institutos juridicos, da partes e dele préprio (da-se relevancia ao fato). Deve, por
fim, utilizar a experiéncia, reunindo fato e valor, visando a correta aplicacéo da

norma.

Enfim, como dito, deve o magistrado, como aplicador do direito,
utilizando-se dessa férmula, definir, diante do caso concreto, 0 que vem a ser ou

ndo comportamento adequado com os ditames da boa-fé.

Logo se vé que a insercdo da boa-fé objetiva como clausula geral tem o
grande meérito - e ai estd, ao que parece, 0 seu principal ponto positivo-, de
permitir a constante incorporagéo e solucdo de novos problemas, por meio da
insercdo de novos valores e principios muitas vezes ainda sequer existentes ou

‘catalogados’, sem a necessidade de alteracdo de qualquer texto legislativo.

4L TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 48.
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Nesse sentido, €, mais uma vez, precisa a licdo de Judith Martins-Costa,

grande intérprete da filosofia realeana:

Estas janelas, bem denominadas por Irti de ‘concetti di
collegamento’, com a realidade social sdo constituidas pelas
clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio habil
para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de
principios valorativos ainda ndo expressos legislativamente, de
‘standards’, arquétipos exemplares de comportamento, de
deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes,
nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo 0s usos do
trafego juridico, de diretivas econémicas, sociais e politicas, de
normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua  sistematizacdo e  permanente

ressistematizacdo no ordenamento positivo.*?

Conclui-se, assim, que a boa-fé objetiva se enquadra como, mais que uma
regra de conduta, como verdadeiro principio do ordenamento juridico, sendo
ainda uma clausula aberta mediante a qual o aplicador do direito, diante de um
caso concreto, avaliard se o comportamento da parte atendeu aos padrbes de

eticididade, probidade e honestidade vigentes naquela ordem social.

Analisada a definicdo do instituto, segue-se adiante no proposito desse
trabalho e passe-se agora a verificar as funcdes da boa-fé objetiva em nosso

ordenamento juridico.

42 MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagio”. In: BRANCO,
Gerson Luiz Carlos e MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo
Paulo:Saraiva, 2002, p.118 apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:Método, 2011, p.
47.
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3. FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

Diante da enormidade de situacdes que podem ser abarcadas pela boa-fé
objetiva, haja vista a sua caracteristica generalista, advinda notadamente da sua
positivacdo como clausula aberta, abordada no capitulo anterior, a doutrina
procurou identificar formas de extrair o maior efeito possivel do contetdo do

instituto.

Nesse intuito, o jurista alemdo Franz Wieacker, ja em 1977, mediante a
analise do paragrafo 242, do BGB aleméo, identificou a triplice funcdo da boa-fé
objetiva, como sendo: “concrecion de un plan legal de ordenacién (oficcium
iudis) 7, “méaxima de conducta ético-juridica — inadmissibilidade de uma conduta

contraria a boa-fé” e “médio de ruptura ético-juridica del Derecho lega”.*

A partir dessa classificagdo, com o amadurecimento do tema da boa-fe
objetiva também no ambito das relacGes juridicas nacionais, a doutrina brasileira
chegou a uma concepcéo propria da triplice funcdo da boa-fé objetiva. Ao tratar
do tema, Judith Martins Costa** relacionou as trés fungdes basicas da boa-fé,

podendo estas se estender de acordo com a situacdo fatica que se apresente.

S&o essas fungbes a interpretativa e integrativa, a criadora de deveres
juridicos anexos e a limitadora ao exercicio de direitos subjetivos. A sequir,
todas serdo abordadas de forma breve, haja vista que esse estudo € destinado as
implicacOes praticas advindas apenas da terceira funcéo nas relagdes individuais
de trabalho.

43 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, Séo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 49.

4 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 428 apud TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-
Fé Objetiva e o Contrato Individual de Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica, 2013, f. 30.
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3.1. Funcéo interpretativa e integrativa

A funcdo interpretativa e integrativa € a funcdo mais conhecida e estudada
da boa-fé objetiva, principalmente diante do panorama do instituto em nosso

ordenamento como clausula geral, abstrata e aberta.

Essa funcdo busca a composicéo da real vontade dos contratantes quando
da formacdo da avenca, atuando, também, na relacdo das lacunas surgidas

durante essa relacdo contratual.

O artigo 113, do Cddigo Civil de 2002, traz previsdo expressa acerca
dessa funcdo ao afirmar que “os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”. Note-se, por relevante,
que a interpretacdo segundo a boa fé é imperativa, e ndo facultativa, devendo o
intérprete sempre buscar esse instituto quando da elucidacdo do texto

contratual.*®

Em razdo da funcéo interpretativa e integrativa do principio em estudo,
portanto, a boa-fé objetiva deve ser observada no momento da interpretacdo das
normas juridicas (legais ou contratuais), conferindo-lhes um significado de

acordo com os valores éticos de um determinado momento historico.

Todavia, essa funcdo da boa-fé ndo se exaure enquanto diretriz de
interpretacdo normativa, também servindo de suporte de colmatacdo para
orientar o magistrado diante de lacunas, quando da integracdo das normas
juridicas (legais ou contratuais). Nesse sentido, afirma Eduardo Milléo Baracat*®

que a funcéo interpretativa-integrativa da boa-fé auxilia o operador do direito a,

4 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, Séo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 50.
4% BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 183.
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diante do fato concreto, qualificar a natureza da relacdo juridica existente e

preencher as lacunas existentes desse mesmo vinculo.

Mediante a utilizacdo dessa funcdo, da-se ao aplicador do direito um
instrumento habil de solucdo de conflito quando se € chamado a dirimir
determinada controvérsia baseada em negdcio juridico, e inexistente tutela para
essa questdo no proprio contrato. Possibilita-se, ainda, que, em caso de
proposicdes confusas ou ambiguas, escolha-se aquela que melhor se enquadre

nos valores da boa-fé.

Entretanto, ainda acerca dessa funcéo, ha que salientar a ressalva feita por
Nelson Rosenvald*’ no que tange aos limites da atividade interpretativa e

integrativa da boa-fé objetiva. Vejamos:

(...) no exame da génese do negdcio juridico urge
pesquisar a vontade objetiva dos reais contratantes, sendo
temerario substitui-la por um hipotético "homem-médio’,
instalado pelo magistrado no lugar dos seres humanos que
compdem a relacdo. A boa-fé objetiva ndo € capaz de alterar a
substancia da obrigacdo, reinventando o préprio comportamento
que deu origem ao negécio juridico. Na diccdo de Franco
Carresi, 0 espirito do contrato é consequente a um
comportamento das partes, de um ato humano, e a interpretacéo
propiciara a reconstrucdo do significado juridico relevante do
conteudo contratual. O magistrado manipularia o contrato se
sobrepujasse a intencdo das partes e o interpretasse com o

sentido que entendesse justo terem as partes estipulado.

Em suma, a funcdo interpretativa e integrativa da boa-fé objetiva deve ser

4T ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 88-92.
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analisada tanto sob o enfoque do juizo de valor que é feito quando da analise das
clausulas expressas no contrato, quanto no momento em que se preenchem as
lacunas desse instrumento, vedando sempre qualquer interpretacdo ou solucdo
que viole os padrdes de conduta socialmente esperados ou extrapole o limite do
significado juridico do contrato, alterando substancialmente o intuito da partes

quando da celebragéo da avenca.

Relevante afirmar, por fim, que essa funcdo do principio da boa-fé
objetiva acaba irradiando efeitos para as outras duas, pois, na criacdo e
apreciacdo dos deveres juridicos anexos do contrato e na limitacdo aos direitos
subjetivos, sempre se fara indispensavel, como se vera, a interpretacdo e a

integracdo conforme os ditames daquele principio.

3.2. Funcdao criadora de deveres juridicos anexos

Essa segunda funcdo da boa-fé objetiva é caracterizada pela criacdo de
deveres juridicos agregados a obrigacdo principal, gerando deveres aos
contratantes independentemente de previsdo contratual ou de qualquer outra

manifestacdo de vontade das partes nesse sentido.

A fim de bem elucidar essa fungdo cumpre-se detalhar os conceitos de

deveres principais, secundarios e anexos.
O dever principal € aquele que compde a base da relacéo juridica, sendo
referente ao nucleo da obrigacdo, tal como € o dever de entregar a coisa e pagar

0 preco, no contrato de compra e venda.

O dever secundario é aquele que tem ligacdo intrinseca com o principal,
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podendo até subsistir, mesmo que este seja extinto. Tratam-se dos deveres
acessorios, destinados a preparar 0 cumprimento ou assegurar a execucao da
obrigacdo principal, e dos deveres relativos as prestacdes substitutivas ou
acessorias desta, como € o caso, por exemplo, da manutencdo da assisténcia
médica ainda que suspenso o contrato de trabalho, existente na seara juridico-

laboral %8

Ao lado dessas duas primeiras espécies (principal e secundaria), a
doutrina identifica os deveres anexos ou laterais, que decorrem diretamente do
principio da boa-fé, ndo estando intimamente ligados & obrigacéo principal, mas

sim a imposicao de um dever de cooperacdo e protecao reciproca entre as partes.

Quanto aos deveres anexos ou laterais, leciona Clatdia Lima Marques*:

Os deveres de conduta que acompanham as relagoes
contratuais vdo ser denominados de deveres anexos
(Nebenpflichten), deveres que nasceram da observacdao da
observacéo da jurisprudéncia alema ao visualizar que o contrato,
por ser fonte imanente de conflito de interesses, deveria ser
guiado e, mais ainda, guiar a atuacdo dos contratantes conforme

0 principio da boa-fé nas relacGes.

A doutrina entende que a funcéo de criacdo de deveres juridicos anexos
do principio da boa-fé objetiva decorre expressamente do artigo 422, do Codigo
Civil. Porém, esse dispositivo ndo relaciona quais sdo esses deveres, pelo que,

para tanto, deve se socorrer aos estudos doutrinarios acerca do tema.

48 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, Séo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 54.

49 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 218.
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Flavio Tartuce®, afirma serem deveres anexos o dever de cuidado em
relacdo a outra parte negocial; o dever de respeito; o dever de informar a outra
parte sobre o contetdo do negécio; o dever de agir conforme a confianca
depositada; o dever de lealdade e probidade; o dever de colaboracdo ou
cooperacao; o dever de agir com honestidade; e o dever de agir conforme a

razoabilidade, a equidade e a boa razéo.

Ja o autor lusitano Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro® divide
0s deveres acessorios em trés categorias: 0s deveres de protecdo, os deveres de

esclarecimento e o dever de lealdade.

Por dever de protecéo, a parte deve evitar dano ao outro contratante, tanto
a pessoa, quanto ao seu patrimonio. Como corolario l6gico desse dever, emerge
para a parte o dever de cooperacdo, consistente na obrigacdo da parte néo
dificultar o cumprimento da obrigacdo da outra. Nesse sentido, ndo se pode
dificultar o pagamento por parte do devedor, nem esse tornar mais arduo o

recebimento por parte do sujeito ativo da relagao obrigacional.

Pelo dever de esclarecimento, também chamado de dever de informagéo®,
0 contratante deve transmitir ao outro, claramente, todas as informacgoes
pertinentes ao negocio, tais como as suas caracteristicas, circunstancias e riscos.
Nesse cenario, a deficiéncia de informacdo caracteriza descumprimento da boa-

fé se repercutir de forma grave, causando prejuizo a parte contraria.

O dever de lealdade, por sua vez, exige a fidelidade ao compromisso

assumido, devendo a obrigacao contratual ser efetuada com transparéncia e com

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 593.

51 CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
604-606.

52 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 108.
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verdade.

Por esse dever, obrigam-se as partes a abster-se de comportamentos que
possam falsear ou desequilibrar o objeto do negécio, impondo-lhes “deveres de
ndo concorréncia, de ndo celebracdo de contratos incompativeis com o primeiro,
de sigilo face aos elementos obtidos por via da pendéncia contratual e cuja
divulgacdo possa prejudicar a outra parte e de atuacdo com vista a preservar o

objetivo e a economia contratuais”.>

Ainda acerca do tema, é importante salientar que a doutrina afirma que
esses deveres sdo iImpostos tanto ao sujeito ativo quanto ao sujeito passivo da
relacdo contratual, e em todas as fases da avenca. Isso porque se entende que,
com as mudangas no ordenamento juridico em razéo da Constituicdo de 1988 e
do Cddigo Civil de 2002, citadas nos topicos anteriores, ndo ha mais que se falar
atualmente em relacdo contratual apenas como uma obrigacdo do devedor
perante o credor, mas sim com um arcabouco de deveres reflexos que visam a

concretude de uma sociedade justa e solidaria.>

Relevante salientar, por fim, que a quebra desses deveres anexos ocasiona
verdadeira violagdo positiva do contrato, trazendo a protecdo advinda da
responsabilidade civil independentemente de culpa (objetiva), para o fim de
resguardar a reparacdo do dano experimentado pela parte lesada. Nesse sentido é
a conclusdo adotada pelo Conselho de Justica Federal, ao editar o seu enunciado
n° 24, que preceitua que “em virtude do principio da boa-fé, positivado no art.
422 do Novo Cadigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constituem espécie de

inadimplemento independentemente de culpa”.

5 CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
604-606.

% TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 39.
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3.3. Funcéo limitadora do exercicio dos direitos subjetivos

A funcdo limitadora do exercicio dos direitos subjetivos é a mais
importante ao presente estudo, pois, como se vera, € dela que emanam os feixes
criadores das figuras parcelares do principio da boa-fé objetiva, cuja anélise da

aplicacéo nas relagdes individuais de labor é o intuito desse trabalho.

Por essa funcgéo, o principio em estudo exerce um limite sobre o exercicio
dos direitos subjetivos, para que a pratica destes ndo extrapole o contorno dado

pelo padréo de conduta pré-estabelecido pela boa-fé objetiva.

Direito subjetivo significa “0 poder de acdo assegurado legalmente a toda
pessoa para defesa e protecdo de toda e qualquer espécie de bens materiais ou
imateriais, do qual decorre a faculdade de exigir a prestacdo ou abstencdo de

atos, ou 0 cumprimento da obrigacdo, a que outrem esteja sujeito”.>®

A funcdo de que se trata impOe que, naquelas atividades destinadas ao
exercicio da faculdade de exigir de outrem o cumprimento de sua obrigacéo
(direito subjetivo), o detentor do direito ndo aja de forma desregulada e
exacerbada, atingindo a esfera juridica da outra parte, desrespeitando o padrédo

de conduta socialmente aceito.

Em outras palavras, por meio da funcdo limitadora do exercicio de
direitos subjetivos impedem-se condutas, atitudes, pactos e demais situacgdes
juridicas que afrontem o dever de lealdade e de confianca reciproca estampados

pelo principio da boa-fé objetiva.

Nessa perspectiva, destaca-se a funcdo da boa-fé objetiva como nitida

%5 Silva, de Placido e. Vocabulario Juridico. Forense: Rio de Janeiro, 2006. p. 477.
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limitacdo a autonomia da vontade, figura ja brevemente comentada no capitulo

referente a abordagem histérica do instituto.

Com efeito, com a nova ordem constitucional, pautada no principio da
dignidade da pessoa humana e na elevacdo do individuo como centro do
ordenamento juridico, deixou-se de dar relevancia ao patriménio e procurou-se

dar efetividade aos direitos fundamentais.

Nesse cendrio, de protecdo aos direitos fundamentais, relativizacdo dos
principios de origem liberal (autonomia da vontade, pacta sunt servanda e
liberdade de contratar) e que marcou a criacdo do Codigo Civil de 2002, a boa-
fé passa a atuar como impedimento de que o cidadao, ainda que esteja exercendo
direito que lhe pertenca legitimamente, o faca de forma desregrada, sob pena de

configuracdo de abuso de direito.>®

Nas palavras de Eduardo Milleo Barracat, trata-se do desdobramento da
teoria do abuso de direito. O exercicio do direito deve, a luz da boa-fé, sofrer

limitacOes, quando exercido abusivamente”. >’

Nesse esteio, nota-se que o artigo 187, do Cédigo Civil de 2002, ao tratar
do critério de caracterizacdo do abuso de direito, revela a intrinseca ligacdo
desse instituto com a boa-fé objetiva, dispondo que “comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo

seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Verifica-se, assim, que, por essa funcdo, o padrdo de comportamento

trazido pela clausula geral da boa-fé representa verdadeira limitagdo da conduta

% TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Objetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 34-35.
57 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 186.
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humana, afigurando-se como critério para distin¢do entre o exercicio regular e
irregular (ou abusivo) de um direito. Assim, caso desrespeitado esse padréo,
havera a caracterizacdo de ato ilicito, com as suas respectivas consequéncias,

seja a invalidade da convencéo, seja a imposicdo de reparar perdas e danos.*®

Importante ressaltar que essa funcdo impde que a analise da conduta seja
feita caso a caso, até porque seria impossivel regrar de forma prévia o complexo
leque de situacbes que podem advir quando do exercicio dos direito subjetivos
nas relacGes obrigacdes. Ou seja, a verificacdo da abusividade de determinada
conduta da parte quando do exercicio de seu direito deve ser analisada a
posteriori, quando da apreciacdo judicial acerca da existéncia ou ndo do ato

ilicito naquele caso.>®

Vé-se, por todo o0 exposto, que, segundo essa funcdo, a boa-fé atuara para
demarcar os limites no exercicio de um direito. E, nesse cenario, que a doutrina
passou a identificar algumas situagdes que se inserem objetivamente nesse
limites, tratando-se de ocorréncias em que o exercicio do direito, embora
aparentemente efetuado de forma licita, € contrario ao padrdo de conduta
determinado pela clausula geral da boa-fé objetiva. Tais situacbes compdem 0s
institutos hodiernamente denominados figuras parcelares da boa-fé objetiva:
venire contra factum proprium, surrectio e supressio, tu quoque e duty to

mitigate the loss.

E 0 estudo desses institutos, no que tange a sua aplicabilidade nas relaces

individuais de trabalho, como dito, o objetivo maior do presente trabalho, sendo

% GONZAGA DE CARVALHO, Fabio. A Boa fé como critério definidor da extensdo de direitos
trabalhistas aos empregados publicos ndo submetidos a prévia aprovagdo em concurso publico e sua
demonstracdo em juizo. Dissertagdo de Mestrado, S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2014, p. 116.

% PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relacées de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 58.
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0 tema dos proximos capitulos. Antes disso, porém, mister expor a pertinéncia
do trato do principio da boa-fé objetiva e das suas funcdes, acima abordadas,
especificamente no que se refere ao Direito do Trabalho, notadamente no que

concerne as relagdes individuais de labor.
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4. A BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES INDIVIDUAIS DE
TRABALHO

O principio da boa-fé objetiva e as suas fungbes, acima abordadas,
possuem ampla aplicacdo nas relagcOes individuais de trabalho, aqui entendidas
ndo s6 como aquelas relacdes juridicas mantidas entre empregadores e
empregados que celebram contrato de trabalho - foco principal da presente
explanacdo -, como também todas as demais relagdes de trabalho lato sensu, a

exemplo das que decorrem do trabalho autdnomo, eventual, avulso, etc.

Na realidade, conquanto ndo positivado na legislacéo laboral, trata-se o
postulado da boa-fé de principio de extrema importancia a toda a ciéncia jus-
trabalhista, iluminando, segundo as palavras de Mauricio Godinho Delgado®,
juntamente com os principios da ndo alegacdo da prépria torpeza e o da vedacéo
a pratica do abuso de direito, a compreensdo da ordem juridica, “fornecendo
poderoso instrumento a afericdo valorativa dos fatos trazidos a exame do

intérprete e aplicador concreto” também do Direito do Trabalho.

A doutrina juslaboral, embora reconheca a relevancia do principio da boa-
fé no ambito das relacdes de trabalho, tem por costume pouco abordar o instituto
de forma especifica, no que se refere a sua aplicacdo nas relac6es individuais de
trabalho.

Em sua obra, uma das mais importantes no que se refere ao tema dos
principios aplicaveis ao Direito do Trabalho, Américo Pla Rodrigues®® elucida
que muitos doutrinadores costumam tratar sobre o principio do rendimento,

consistente no conceito de que ambas as partes devem realizar o maximo esforco

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed., Sdo Paulo: LTR, 2012, p. 188.
1 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 178.
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para aumentar, incrementar e impulsionar a producdo nacional na parte que
dependa da empresa. Porém, para esse autor, “se se acredita que ha obrigacéo de
ter rendimento no trabalho, é porque se parte da suposicdo de que o trabalhador
deve cumprir seu contrato de boa-fé e entre as exigéncias da mesma se encontra

a de colocar o empenho normal no cumprimento da tarefa determinada”.

O autor uruguaio chega a arrolar o principio da boa-fé dentre aqueles que
sdo proprios ao Direito Laboral, afirmando que nesse ramo do direito esse
postulado assume um sentido muito especial, em virtude do componente pessoal

que existe nesse ramo juridico. Nas palavras de Americo Pla Rodrigues:

O contrato de trabalho ndo cria somente direitos e
obrigacdes de ordem exclusivamente patrimonial, mas tambem
pessoal. Cria, de outro lado, uma relagéo estavel e continuada,
na qual se exige a confianca reciproca em maultiplos planos, em
direcdes opostas e, sobretudo, por um periodo prolongado de

tempo.

Para o devido cumprimento dessas obrigacbes e a
adequada manutencao dessas relagdes, torna-se importantissimo

que ambas as partes atuem de boa-fé.

Por isso dizemos que a justificacdo e a aplicacdo deste
principio tem um significado, uma duragdo e uma necessidade
muito superiores as que podem ter em contratos que se esgotam
em um intercdmbio Unico de prestacbes ou em uma simples

correspondéncia de prestages materiais.
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Gustavo Filipe Barbosa Garcia®, ao tratar da relacdo de principios
aplicaveis ao Direito do Trabalho proposta por Ameérico Pla Rodrigues,
concorda com a relevancia dada pelo autor uruguaio ao principio da boa-fé,

afirmando, contudo, que este ndo é especifico ao ramo jus laboral.

Ao abordar o tema, Alice Monteiro de Barros®, de forma semelhante a
Américo Pla Rodrigues, elucida que, considerando que o0 empregado € sempre
pessoa fisica, a boa-fé tem relevancia impar no Direito do Trabalho, pois na
relacdo de emprego o contrato estd impregnado de uma “dimensdo humana” e de
um “conteudo ético”, ndo encontrados em outros tipos de avenca. Elucida a
autora que os direitos do empregado tais como o de néo ser discriminado e o que
garante sua dignidade “guardam coeréncia com os valores pessoais € morais,

que estdo acima dos direitos patrimoniais envolvidos nessa relagdo contratual”.

Ainda conforme as licbes de Alice Monteiro de Barros, do carater
continuo do contrato de trabalho se extrai a existéncia dos poderes diretivos e
disciplinar do empregador, “dos quais decorre o dever de obediéncia, de
fidelidade e de diligéncia do empregado.” Desse modo, segundo a autora, ao
efetivar o exercicio do poder diretivo e disciplinar, o empregado deve ficar
atento ndo sO aos limites impostos pela lei e pelas normas coletivas, como

também ao que exige a boa-fe.

Amauri Mascaro Nascimento também assevera que todas as conclusdes
do direito civil sobre a boa-fé no contrato, ja expostas nos capitulos anteriores
do presente trabalho, sdo aplicaveis ao Direito do Trabalho, sendo decorréncia
do principio da eticidade, que ndo e reservado ao direito civilista, constituindo

ideia basica comum aos contratos em qualquer setor do direito.

62 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
102.
8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 187.
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Ao tratar do tema, o autor faz uma exposi¢cdo quanto ao comportamento
das partes do contrato de trabalho e relaciona uma série de dispositivos nos
quais a legislacéo trabalhista impde que esse comportamento se dé em harmonia

com os ditames do principio da boa-fé. Seguem transcritas essas li¢oes:

O comportamento dos sujeitos dos contratos de trabalho
deve respeitar um conjunto de deveres previstos pelo direito
positivo, tanto 0 empregado como o empregador, e boa-fé tanto
no periodo pré-negocial como na constancia de contratos e na
fase da extingdo dos contratos, e 0 comportamento que

contrariar o principio estard em desacordo com o direito.

N&o é por outra razdo que nos contratos individuais de
trabalho € nulo todo ato destinado a desvirtuar, impedir ou
fraudar as disposicoes da lei (CLT, art. 90), nenhum interesse de
classe ou particular deve prevalecer sobre o interesse publico
(CLT, art. 8o, paragrafo unico), as relacdes contratuais de
trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes em
tudo que ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho
(CLT, art. 444), e nos contratos individuais de trabalho s6 é
licita a alteracdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento, ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente esta garantia (CLT, art. 468). E o motivo,
também, pelo qual constitui justa causa para a rescisao
justificada do contrato uma série de atos subjetivos do
empregado (CLT, art. 482) e do empregador (CLT, art. 483). 64

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho : relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 578.
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Relevante ressaltar que o comportamento conforme os ditames da boa-fé é
exigido tanto do empregado, como do empregador, possuindo, portanto, carater
bilateral. Ou seja, em outras palavras, o principio da protecdo e a
hipossuficiéncia ndo podem servir de pretexto para o empregado postular que se

atenue o seu dever de cumprimento dos ditames do principio da boa-fé.

Na realidade, o comportamento condizente com os padrdes de eticididade,
probidade e honestidade se impde tanto a ambas as partes da relacdo de trabalho,
quanto a qualquer parte que se ative em uma relacdo contratual,
independentemente da sua natureza, e da posicéo juridica ou econémica da parte

nessa avenca.

Nesse sentido sdo esclarecedoras as palavras de Valton Doria Pessoa :

Mas ndo é s6 o empregador que deve agir de modo leal,
evitando surpresa aquele que de modo razoavel confiou que
determinado comportamento ou posicdo juridica ndo seria
praticado. O empregado, como qualquer sujeito de uma relacédo

obrigacional, ndo pode se furtar a agir com boa-fé.

O principio da protecdo jamais poderia servir de
argumento para impunidade, isentando os trabalhadores de agir
com ética e boa-fé. A condicdo de desigualdade que
eventualmente assume o empregado nao lhe confere carta

branca para a prética de ilicitos.

Conforme ensina André Luiz Torres Pessoa, essa bilateralidade do

principio da boa-fé na relacdo de trabalho pode ser verificada pela redacdo do

65 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Rela¢desde Trabalho.
Tese de Doutorado, Séo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f.149.
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artigo 102, do Codigo de Trabalho Portugués, que estabelece que ambas as
partes devem agir com boa-fé, tanto nas preliminares, como na formacgédo do

contrato de trabalho.

As trés fungdes da boa-fé objetiva, acima detalhadas, também possuem

ampla aplicacéo nas relagdes individuais de trabalho.

A funcéo interpretativa e integrativa da boa-fé, conforme ensina Eduardo
Milleo Baracat, “auxilia o operador do Direito do Trabalho a, diante do fato
concreto, qualificar a natureza da relacdo juridica existente, como também

preencher as lacunas existentes desse mesmo vinculo”.®’

A funcéo de criar deveres anexos do principio em analise também se
encontra presente nas relagdes individuais de trabalho. Embora no contrato
laboral os deveres principais sejam o de prestar servicos e o de pagar salario, a
relacdo empregaticia é dotada de diversos deveres anexos, tais como o de prestar
contas, o de omissdo e manutencdo do segredo da empresa, e os de lealdade,

colaboracéo e cooperacéo.

Nesse esteio, ao analisar a questdo, Alice Monteiro de Barros® elucida
que o dever anexo de fidelidade na relacdo de emprego impde ao empregado
obrigacOes positivas e obrigacfes negativas (de ndo fazer), sendo essas ultimas
as obrigacOes de o empregado abster-se de determinados comportamentos
prejudiciais ao empregador. Como exemplo, a autora cita o dever de o
empregado ndo divulgar os segredos da empresa que tenham sido a ele entregues

ou revelados em razéo de suas funcdes, obrigacdo cujo descumprimento pode

% TORRES PESSOA, André Luis. Os deveres anexos da Boa-Fé Obijetiva e o Contrato Individual de
Trabalho. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 54.

57 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 183.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 612.
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ensejar até a sua dispensa por justa causa.

A funcdo delimitadora do exercicio de direitos subjetivos, por fim,
também possui notoria incidéncia no contrato de trabalho, impedindo que os
direitos sejam praticados de modo abusivo, seja pelo empregado, seja pelo

empregador.

Ao discorrer sobre os efeitos dessa funcdo da boa-fé na relacdo de

emprego, Alice Monteiro de Barros® afirma:

Por outro lado, a boa-fé podera também atuar como
limite ao exercicio dos direitos fundamentais quando se
identifica com direito de terceiro, no caso, do empregador. A
boa-fé obriga a evitar excessos, no exercicio desses direitos,

capaz de configurar abuso de direito.

A referida autora cita como exemplos de casos onde a funcdo limitadora
podera ser necessaria as hipdteses na quais ha colisdo do direito a liberdade de
expressdo do empregado versus o direito a honra do empregador, ou, ainda, o
direito a liberdade individual do empregado e, de outro lado, o direito a saude
publica, salientando que, conjuntamente com os padrdes de comportamento
trazidos pela boa-fé, o principio da razoabilidade é sempre baliza habil a solucéo

desses problemas.

A seguir serdo analisadas as figuras parcelares da boa-fé objetiva e a
forma como essas vém sendo utilizadas como instrumentos aptos a identificar o
limite do exercicio dos direitos subjetivos das partes da relagdo contratual, no

que se refere a seara trabalhista.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 401.
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S. FIGURAS PARCELARES DA BOA FE OBJETIVA E A
APLICACAO NAS RELACOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO

Ao longo dos anos, a doutrina criou mecanismos habeis a identificar 0s
limites do exercicio dos direitos subjetivos, os quais ultrapassados, como ja

salientado, caracterizam abuso de direito.

Esses mecanismos sdo atualmente denominados figuras parcelares da boa-
fé objetiva, institutos cuja relevancia ultrapassou a seara doutrinaria, alcancando
notoriedade também no campo jurisprudencial, haja vista a praticidade que

detém para a solucdo de casos concretos.

A jurisprudéncia trabalhista, conforme se vera, também vem aos poucos
se utilizando dessas figuras para o fim de solucionar conflitos nos quais €
necessario visualizar se a conduta do empregado ou do empregador ultrapassou
ou ndo os limites do padrdo de comportamento imposto pelo principio da boa-fé

objetiva, caracterizando ou ndo pratica abusiva.

Ainda néo existe uma relacdo unanime de quais séo as figuras parcelares
que constituem o primado da boa-fé objetiva, uma vez que sendo esse principio
aplicavel, como visto, como uma clausula geral, sempre sera possivel que o
operador do direito crie uma nova possibilidade. N&o obstante, a doutrina
costuma citar com mais frequéncia os seguintes conceitos parcelares: venire
contra factum proprium, surrectio e supressio, tu quoque e duty to mitigate the

loss.

Passa-se agora ao estudo de cada uma dessas figuras, tanto no que se
refere ao aspecto conceitual, como no que tange ao modo como elas vém sendo

aplicadas para solucéo dos conflitos laborais, pelos tribunais trabalhistas patrios.
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5. 2. Venire contra factum proprium

A primeira figura a ser estudada € a venire contra factum proprium, sendo
esta, por certo, dentre as quatro que serdo analisadas, aquela que possui a

evolucgdo doutrinaria e a aplicacéo jurisprudencial mais solidas.

A rigor, a expressdo venire contra factum proprium significa “vir contra
fato proprio”. Na compreensdo juridica, trata-se da situacdo em que “a parte age

contra os seus proprios atos”.”

O instituto se refere a proibicdo do comportamento contraditorio, quando
analisado dois atos encadeados, onde o segundo ato — 0 venire — se mostra

incoerente e incompativel com o primeiro — o factum proprium.
Nas palavras de Flavio Tartuce’:

Pela maxima venire contra factum proprium non potest,
determinada pessoa ndo pode exercer um direito proprio
contrariando um comportamento anterior, devendo ser mantida
a confianca e o dever de lealdade, decorrentes da boa-fé

objetiva. (...).

Como se V&, sob a égide desse instituto, determinada conduta que seria
considerada licita, caso fosse analisada isoladamente, sera considerada abusiva
e, portanto, ilicita (art. 187, do CC/02), quando contrariar um comportamento

anterior, que criou uma justa expectativa na outra parte.

O objetivo do venire contra factum proprium é impedir comportamentos

0 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relacdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 61.
"L TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 512.
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contraditorios, ainda que licitos (se isoladamente considerados), quando a
atuacdo de uma das partes previamente criou a expectativa e a confianca

legitima, na parte adversa, de que 0 ato contraditorio ndo seria realizado.

Almeja-se, desse modo, a protecdo da boa-fé, na sua vertente limitativa do
exercicio dos direitos subjetivos, pois ndo se permite que a parte exercite um
direito quando a pratica desse ato se mostra incoerente com um comportamento

anterior, que criou no outro a confianca de que essa pratica ndo ocorreria.

Quanto ao seu aspecto historico, Antonio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro esclarece que no Direito Romano ndo havia previsdo desse instituto.
Foi com a obra do alemdo Erwin Riezler, em 1912, que a doutrina passou a
desenvolver essa figura, relacionando-a com a boa-fé objetiva. Segundo o autor,

contudo, até hoje o instituto ndo foi positivado em nenhum Cadigo Civil.

No Brasil, com a consagracdo das figuras do abuso do direito e da boa-fé
objetiva, essa figura ganhou forca e comecgou a ser aplicada na solugao dos casos

concretos, embora também néo tenha sido positivada.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa’® leciona que, mesmo na auséncia de
letra expressa no Codigo Civil de 1916, os tribunais brasileiros ja vinham
acolhendo o venire (ou o principio que o brocardo expressa), seja diretamente,
seja pela invocacdo da boa-fé, dos bons costumes ou do adagio turpitudinem
suam allegans non auditur. Mas, com o Codigo de 2002, esclarece a autora, 0

instituto recebeu um “renovado impulso que carece, contudo, para tornar-Se

2 CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
276.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 113-114 apud PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra
Factum Proprium nas Rela¢des de Trabalho. Tese de Doutorado, Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica, 2013, f. 63.
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operativo, da compreensdo acerca da ‘ilicitude de meios’ como forma de

ilicitude objetiva, derivada do exercicio inadmissivel de posi¢ao juridica”.

Ha que se ficar claro que o proposito da figura do venire contra factum
proprium ndo é a manutencdo do comportamento inicial ou dos seus efeitos, ja
que, em tese, a simples contradicdo do segundo ato da parte com o seu primeiro

ato nao é por si so ilicita.

Visa a figura, na realidade, resguardar a parte da relacdo contratual, que
confiou que a incoerréncia ndo ocorreria. Assim, conforme esclarece Dantas
Junior, “a incoeréncia em si mesma [..] se mostra irrelevante, apenas
interessando as suas consequiéncias quanto ao outro sujeito, vale dizer, se houve,

ou ndo, o surgimento da confianga”.”

Nesse esteio, a doutrina identificou 0s pressupostos necessarios para gque
haja a configuracdo do comportamento contraditorio apto a acarretar o
reconhecimento da abusividade da conduta, advindo da aplicacdo da figura do
venire contra factum proprium. Flavio Tartuce”™ cita a doutrina de Anderson
Schreiber e relaciona esses requisitos, quais sejam: (i) um fato proprio, isto €,
uma conduta inicial; (ii) um comportamento contraditério com este fato em
sentido objetivo; (iii) a legitima confiangca de outrem na conservacao do sentido
objetivo da primeira conduta (iv) um dano ou um potencial de dano decorrente

da contradicéo.

O fato proprio, também chamado de factum proprium, é a conduta inicial,
0 ato gerador da justa expectativa naquele que teve a legitima confianca violada.

Essa conduta inicial ndo pode caracterizar um ato ilicito, fraudulento ou viciado,

* DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 294.
S TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p.512.
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pois, por Obvio, ndo é possivel um ato dessa natureza originar a justa
expectativa. Assim, por exemplo, se o primeiro ato foi realizado por um sujeito
coagido, ndo se pode exigir desse autor que o segundo ato tenha coeréncia com

aquele.

Ao contrario do ato juridico tradicional, ao qual o direito positivo ja
assegura protecdo por meio de san¢éo, o fato proprio (factum proprium) possui
forca vinculante justamente em razdo da tutela da confianca e da boa-fé objetiva,

sem as quais seria irrelevante do ponto de vista juridico.

O segundo requisito, 0 comportamento contraditério, também
denominado venire, € a contradicdo ao comportamento inicial, ao fato proprio,

devendo, portanto, com esse ter relacao.

Como ja salientado, embora esse segundo comportamento tenha
caracteristica de aparente licitude, ele merece san¢do em razdo da tutela da
confianca, sendo necessario também destacar que esse segundo ato deve ocorrer

apos um lapso temporal em relacdo ao primeiro.

Judith Martins-Costa ensina ainda que o comportamento contraditorio tem
que ser inesperado e imprevisivel. Ou seja, ndo ha deslealdade se a parte lesada
tem ciéncia que a primeira conduta pode e ira ser contraditada, ou se héa

permissdo legal expressa para essa contrariedade’.

Ainda quanto ao segundo requisito, mister elucidar que pode ocorrer,

outrossim, 0 venire negativo, caracterizado pela omissao - ao invés da agéo - do

6 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 120 apud PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra
Factum Proprium nas Rela¢des de Trabalho. Tese de Doutorado, Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catolica, 2013, f. 79
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sujeito na pratica de determinado ato que a outra parte da relacdo esperava que
seria realizado, em razdo da expectativa criada por um ato anterior. Em outras
palavras, o segundo requisito é a omissdo da parte, quando se tinha a

expectativa, de forma legitima, que um determinado ato seria realizado.”’

O terceiro requisito, a legitima confianca, é na verdade o elo entre os dois
anteriores. Trata-se da legitima expectativa gerada a partir do primeiro ato, que

foi frustrada com o comportamento posterior.

A caracterizacdo do que € uma legitima expectativa é tarefa ardua,
devendo ser levada em conta a compreensdo de um homem médio, dentro de
critérios de razoabilidade, ndo merecendo tutela aquela que decorre de uma

pretensdo ilicita.”

E importante frisar ainda que ndo importa a investigacdo da culpa do
agente na quebra da legitima expectativa, para que se caracteriza a figura do
venire contra factum proprium, uma vez que a atuagdo decorre da violagéo da
boa-fé objetiva, exigindo-se, assim, apenas que haja o desrespeito a legitima

confianca incutida na contraparte, independentemente da vontade do autor.”

Por fim, é necessario que a segunda conduta (venire), contraditoria ao
primeiro ato (factum proprium) e que gerou a violacdo da legitima confianca de
outrem, cause um dano a essa pessoa. Sem o dano, ndo ha necessidade de tutela,
de se invocar a protecdo da figura do venire contra factum proprium,
caracterizando-se esse segundo comportamento como um fato irrelevante. Esse

dano, porém, podera ser material ou moral, podera ainda ser potencial, ou seja,

" CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
280-281.

8 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. op. cit., p. 293.

" PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 62.
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nao ter ainda se concretizado.

Presentes 0s quatro requisitos acima relatados, estara de fato caracterizada
a situacdo que a figura do venire contra factum proprium pretende evitar, a
situacdo abusiva, ilicita e que extrapola os limites do direito subjetivo. O ato
contraditério que frustra a legitima expectativa criada pela outra parte da relacéo

contratual.

No contrato de trabalho, a aplicacdo da figura pode dar-se quando o
empregador efetua uma determinada atitude em relacdo ao empregado,
despertando nesse a expectativa da manutencdo dessa situacao juridica, vindo,
posteriormente, a praticar o ato contraditorio. Como exemplo, cita-se as
hipéteses do empregador que tolera o uso de determinada roupa no local de
trabalho e depois se recusa a aceita-la, sem que as condi¢des de fato do local de
trabalho tenham se modificado; e do empregador que tolera a utilizacdo de

veiculo proprio para fins particulares e depois procura vedar essa conduta.

As consequéncias juridicas do venire contra factum proprium, ou seja, 0s
efeitos na relacdo juridica advindos da identificacdo do comportamento
contraditorio e violador da justa expectativa de outrem sdo diversos, a depender

da hipotese analisada.

Assim, a tutela judicial pode se dar por meio de tutela inibitoria,
reintegratdria ou ressarcitdria. A reparacdo ressarcitdria, porém, nao é a melhor
alternativa, haja vista que ndo preserva a vontade inicial dos contratantes, sendo
mesmo o ideal o impedimento do ato contraditorio (venire) e a producdo dos

seus efeitos.80

8 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 87-88.
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A seguir verificaremos dois julgados da jurisprudéncia laboral, nos quais
essa figura parcelar foi utilizada como forma de solucdo do conflito,
identificando as consequéncias juridicas adotadas em cada um desses casos

concretos.

O primeiro julgado refere-se ao acordao proferido no recurso de revista n.
0104-13.2011.5.11.01518%, no qual a 6% Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, com base na méxima extraida do venire contra factum proprium,

determinou que o empregado fosse indenizado por danos morais.

Trata-se de caso sobre dispensa sem justa causa que teria ocasionado ao
reclamante forte abalo psiquico e moral, em face da frustrada expectativa da

continuidade da relacdo de emprego.

Segundo o julgado, o reclamante foi contratado pela reclamada em
12.7.2010, para exercer a funcdo de diretor financeiro, recebendo como salario
mensal a quantia de R$16.000,00 e, em 26.10.2010, foi dispensado sem justa
causa. Para assumir o referido emprego, 0 reclamante necessitou passar por
rigoroso processo seletivo, que perdurou por seis meses, e, por ocorrer a
prestacdo do servico na comarca de Itacoatiara (AM), necessitou mudar-se de

sua cidade, S&o Paulo, despendendo para isso grande quantia de dinheiro.

O acorddo entendeu restar claro que a reclamada promoveu rigoroso
processo de selecdo de emprego, sabendo que, para a execucdo das funcgoes, o
reclamante e a familia passariam por grandes mudancas em suas vidas. Contudo,

em tempo extremamente curto, apenas trés meses, a reclamada veio a desfazer

8 Processo: RR - 104-13.2011.5.11.0151. TST, 62 Turma, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho.
Data de Julgamento: 12/03/2014. Data de Publicagdo: DEJT 21/03/2014. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlig
ht=true&numeroFormatado=RR—104—-13.2011.5.11.0151 &base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAMqkA
AN&dataPublicacao=21/03/2014&localPublicacao=DEJT &query= >. Acesso em 03.03.2015.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR.104.13.2011.5.11.0151&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAMqkAAN&dataPublicacao=21/03/2014&localPublicacao=DEJT&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR.104.13.2011.5.11.0151&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAMqkAAN&dataPublicacao=21/03/2014&localPublicacao=DEJT&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=RR.104.13.2011.5.11.0151&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAMqkAAN&dataPublicacao=21/03/2014&localPublicacao=DEJT&query=
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todo o pactuado, sem considerar o investimento do reclamante e de sua familia e
as implicacdes que o retorno inesperado ao local da antiga residéncia lhes

causaria.

Diante dessas circunstancias, segundo a decisdo colegiada, a reclamada
gerou legitimas expectativas ao reclamante, especialmente quando considerado
0 principio da continuidade da relacdo de emprego, vindo a frustra-las pouco
tempo depois, caracterizando-se, desse modo, a figura do venire contra factum

proprium.

Consta no referido acérdédo que:

A situacdo dos autos ilustra bem a adocdo da clausula
venire contra factum proprium, a qual se consubstancia na
adocdo de ato ilicito que resulta de comportamentos
contraditorios entre si, por uma das partes. No primeiro, a parte
incentiva a realizacdo do negacio juridico, gerando expectativas
de que ele ird se perpetuar e estimulando investimento pela
outra parte. Posteriormente, de forma abrupta, a parte que
incentivou a realizacdo do negocio juridico muda seu
comportamento, passando a agir de forma contraria ao

anteriormente demonstrado.

E certo que tal conduta viola a funcéo social do contrato
e a boa-fé objetiva (honestidade, lealdade, probidade e
confianca), previstas nos arts. 113 e 422 do CC de 2002.

Vé-se, de todo o exposto, que agiu bem o Tribunal Superior do Trabalho
ao entender restarem presentes 0s requisitos necessarios a configuragédo da figura

parcelar da boa-fé objetiva no caso presente.



60

O factum proprium era o exame de selecdo rigoroso e a posterior
requisicdo, ao empregado, de drastica mudanca de padrdo de vida. O venire se
deu com a ruptura contratual em brevissimo lapso temporal. A legitima
expectativa violada é evidenciada pela justa confianca do empregado de que
essa relacdo de emprego se manteria a0 menos por um tempo razoavel apés téo
longo processo de selecdo e tdo arduas exigéncias para o inicio das atividades,
efetuados pelo empregador. E o dano, por ébvio, constituiu-se pela perda do
emprego, da remuneracéo, e pelas implicacdes que a extin¢do do pacto laboral

resultaram para o empregado e para a sua familia.

No caso em tela, a identificacdo do ato ilicito e abusivo (art. 187, do
CC/02), caracterizado pelo comportamento contraditério e violador da justa
expectativa do empregado teve, como conseqiiéncia juridica, o reconhecimento
do dever de o empregador indenizar o reclamante, por danos morais. Em razéo
disso, decidiu o Tribunal Superior do Trabalho manter o acorddo do Tribunal
Regional, que, analisando os demais elementos dos autos, havia arbitrado a
condenacdo da empresa, a titulo de reparacdo desses danos, no valor de R$
32.000,00.

Porém, como ja elucidado, na maioria das vezes, o reconhecimento do
venire contra factum proprium ndo enseja a tutela reparatdria por dano moral e
que determina o pagamento de indenizacdo aquele que teve a legitima confianca

violada pelo ato contraditdrio.

Na realidade, o que se deve buscar, na maior parte das vezes, € a
manutencdo do status quo ante da relacdo juridica na qual foi criada a legitima
confianca, determinando-se providéncias aptas a ensejar o desenvolvimento
dessa relacdo conforme as vontades iniciais das partes e os ditames da boa-fé

objetiva, alcangcando-se, assim, as consequéncias praticas que seriam efetivadas
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caso o0 ato violador e contraditério ndo tivesse ocorrido.

Exatamente essa foi a tutela concedida pela 7% Turma do Tribunal
Superior do Trabalho no segundo caso em analise, o acérddo proferido no
agravo de instrumento de recurso de revista n. 0021500-09.2008.5.05.0025%, no
qual a empresa foi condenada a proceder ao pagamento das diferencas salariais

decorrentes de promog0es por merecimento nao efetuadas oportunamente.

Nesse caso, o0 reclamante pretendia as diferencas salariais e seus reflexos
decorrentes das promocdes por merecimento que deveriam ser realizadas
anualmente, tendo em vista que foi a prépria reclamada que obstou a concessdo
de promocoes, quando ndo fez as avaliagcOes anuais de desempenho. Afirmou o
autor que a reclamada nédo poderia se furtar a proceder a tal avaliacdo, porque a

previsdo estava contida no seu proprio plano de cargos e salarios.

A reclamada sustentou que, independentemente da previsao de promogoes
por merecimento no regimento da empresa, a progressao pressupde a verificagao
subjetiva pelo empregador de determinados requisitos, e que ndo cabe ao

julgador fazé-la.

Ao julgar o caso, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que nédo é
dado a empresa reclamada se opor ao cumprimento de obrigacdo
espontaneamente assumida — realizar as avaliagoes de desempenho -, e,
consequentemente, impedir seus empregados da fruicdo de direito legitimo

previsto em norma regulamentar.

8 Processo: AIRR - 21500-09.2008.5.05.0025. TST, 72 Turma, Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Brandao.
Data de Julgamento: 21/05/2014, Data de Publicagdo: DEJT 23/05/2014. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlig
ht=true&numeroFormatado=AIRR-21500-09.2008.5.05.0025&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAM
ekAAU&dataPublicacao=23/05/2014&localPublicacao=DEJT &query=>. Acesso: 03/03/2015.
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Segundo o julgado, a inércia do empregador em dotar de eficacia juridica
sua propria norma de progressao funcional constitui verdadeira e inaceitavel
condicdo puramente potestativa, que vincula o direito do trabalhador a evento
futuro e incerto. Tal situacdo, segundo a decisdo colegiada, atrai o principio
segundo o qual os efeitos da condicdo sdo implementados quando a parte
maliciosamente obsta a implementacédo das consequéncias que dela decorreriam
naturalmente, previsto no art. 129, do CC/02, j& que, no caso em tela, a omissdo

impediu que os empregados conseguissem obter as promog¢6es por merecimento.

Ainda segundo o acordéo, por ter se quedado inerte a empresa quanto ao
cumprimento da obrigacdo de realizar as avaliacbes de desempenho, com o
consequente impedimento de que seus empregados conquistassem as
promoc0es, restou caracterizada, na hipotese, a figura do venire contra factum
proprium, devendo, assim, ser reconhecida a abusividade e a ilegalidade da

omissao da reclamada.

Vé-se do quanto exposto, que, no caso de que se trata, mais uma vez, agiu

com correcdo o Tribunal Superior do Trabalho.

O factum proprium estava evidenciado pela obrigacdo espontaneamente
assumida pela empresa, em seu préprio plano de cargos e salérios, de realizar
avaliagbes de desempenho para fins de concessdo de promocdo por

merecimento.

A conduta contraditéria (venire), dessa feita, estava representada pelo
venire negativo, consistente, como ja explicado, na ‘omissdo’ da parte em fazer
algo que dela legitimamente se esperava em razdo da confianca criada por um

ato anterior.
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A legitima confianca violada era caracterizada pela justa crenca do
empregado de que essas promogdes por merecimento ou ao menos as avaliagdes
que Ihe dariam ensejo de fato ocorreriam, afinal, estavam previstas na propria

norma regulamentar da empresa, as quais ela espontaneamente assumiu cumprir.

O dano, por fim, era patente, haja vista que com a omissdo da reclamada,
0 reclamante ndo obteve a pretendida promocdo por merecimento e, como

resultado, as diferencas salariais dai advindas.

A consequéncia juridica do reconhecimento da conduta contraditoria a
justa expectativa do reclamante no caso em analise foi, como dito, a manutencéo
do acordao do TRT que reconheceu as diferencas salariais postuladas na inicial.
Determinou-se, desse modo, que a reclamada pagasse ao empregado os valores
referentes a diferenca da sua remuneracdo e aquele ao qual teria direito se a
promocdo por merecimento tivesse ocorrido nos termos estabelecidos pela

norma regulamentar empresarial.

Enfim, como se vé da andlise de ambos os casos relatados, a figura
parcelar do venire contra factum proprium € um eficiente instrumento no
reconhecimento de condutas abusivas de direito e, portanto, ilicitas, nas relacdes
individuais de trabalho, trazendo, por meio da correta aplicacdo dos estudos que
regem a matéria (conceito, requisitos, consequéncia juridica, etc.), solucdes

praticas aos casos levados aos tribunais patrios.

5.2. Supressio e surrectio

A segunda figura parcelar da boa-fé objetiva citada pela doutrina, a

supressio, pode ser conceituada como a proibicdo do exercicio de um direito,
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fundada na confianca da outra parte de que essa posi¢édo juridica ndo mais seria

praticada, em razdo da reiterada inercia do seu titular em exercé-la.

Conforme leciona Flavio Tartuce®, trata-se da supressdo, por rendncia
tacita, de um direito ou de uma posicéo juridica, pelo seu ndo exercicio com o

passar dos tempos.

Nas palavras de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro:

Diz-se supressio a situacdo do direito que, ndo tendo
sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado
lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, de

contréaria a boa-fé.8

Da anélise desses conceitos, vé-se que a diferenca desse instituto com o
do venire contra factum proprium esta no fato de que a violacdo a legitima
expectativa e, portanto, a boa-fé objetiva, ndo se da em razdo de uma unica
conduta ou de uma Unica omissdo (venire negativo), mas sim em virtude de um
prolongado periodo em que o titular do direito se mantém inerte, gerando a justa

expectativa a outra parte de que a sua posi¢éo juridica jamais sera exercida.

Quanto a sua origem historica, essa figura parcelar da boa-fé objetiva se
desenvolveu diante da desordem econdmica originada pela Primeira Guerra
Mundial, quando as mudancas imprevisiveis nos precos de determinados
produtos, geraram elevada inflacdo. Nesse contexto, a supressio, aquela época
denominada pela doutrina alema como verwikung, tinha a funcéo de conter o

exercicio retardado de alguns direitos que levavam a situacdo de desequilibrio

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 507.
8 CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
795
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entre as partes.®

A surrectio, por sua vez, esta intimamente ligada a figura do supressio,
referindo-se ao instituto que faz surgir o direito que até entdo ndo existia
juridicamente, mas que passou a existir na efetividade social, justamente em

razdo da omissdo do titular da posicdo juridica a ele contréaria.®®

A fim de elucidar esse conceito, cita-se Flavio Tartuce, ao abordar as

diferencas entre a figura do supressio e a do surrectio:

A0 mesmo tempo em que o credor perde um direito por
essa supressao, surge um direito a favor do devedor, por meio
da surrectio (Erwirkung), direito este que ndo existia
juridicamente até entdo, mas que decorre da efetividade social,
de acordo com os costumes. Em outras palavras, enquanto a
supressio constitui a perda de um direito ou de uma posicao
juridica pelo seu ndo exercicio no tempo; a surrectio é o

surgimento do direito diante de praticas, usos e costumes.’

A surrectio, portanto, conceitua-se como a figura parcelar da boa-fé
objetiva que coibe o comportamento contraditorio e se caracteriza pelo
surgimento de um direito subjetivo por forca de o detentor de uma posicéo
juridica (contraria a esse direito) ter se quedado inerte por tempo suficiente a
despertar a legitima expectativa de que essa omissdo seria mantida. Trata-se,
como se V&, da aplicacdo da propria supressio, mas sob a Otica daquele em

relagdo a quem se quer proteger a confianca.

8 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
317-318

8 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes, op. cit., p. 806.

87 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 507.
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Como as figuras da supressio e da surrectio também visam a tutela da
confianca, coibindo comportamentos contraditorios, 0s requisitos necessarios
para a sua caracterizacdo sao bem préximos aqueles referentes a figura do venire
contra factum proprium. Nesse sentido, Marcelo Dickstein elucida que para a
caracterizacdo dos institutos da supressio e da surrectio séo necessarios: (i) a
omissdo inicial reiterada, (ii) a legitima confianca justificada pelo decurso do
tempo, (iii) um comportamento contraditorio que, em um segundo momento, ira
frustrar as expectativas da contraparte (iv) 0 prejuizo causado pelo

comportamento contraditério.®

H&a que ressaltar, quanto a omissdo daquele que detém o direito a ser
exercido, que o lapso de tempo suficiente para fazer crer que o direito ndo seria
mais praticado deve ser analisado em cada caso concreto. Nesse sentido, €
oportuno transcrever a licdo de Aldemiro Rezende Dantas Junior®, acerca do

lapso temporal apto a gerar a justa expectativa na outra parte da relacéo juridica:

A ligacdo do instituto com a boa-fé reside no fato de que
ndo é suficiente, para caracteriza-lo, o simples retardamento no
exercicio do direito, sendo além disso indispensavel que em
virtude dessa delonga tenha surgido no outro sujeito a
confianca, em termos objetivos, de que ndo mais haveria o seu
exercicio, o que significa dizer que o lapso temporal deve vir
acompanhado de outras circunstancias objetivas, capazes de
fazer surgir essa confianca, de modo tal que o exercicio

posterior e subito do direito venha a contrariar a boa-fé.

O supracitado autor afirma ainda que a supressio é capaz de coexistir de

8 DISCKTEIN, Marcelo. A boa-fé objetiva na modificacdo técita da relacdo juridica: Surrectio e
Supressio. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2010, p. 128-129.

8 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 390.
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forma harmonica com a prescricdo e a decadéncia, mas com essas ndo se
confunde. As duas ultimas figuras visam a tutela da seguranca juridica, punindo
0 sujeito omisso, inexistindo, em relagcdo aos seus prazos, maiores discussoes, ja
que pautados em lei. Ja a primeira tem como finalidade o resguardo da
confianca, sendo impossivel se conhecer previamente qual o tempo necessario
até que se possa caracterizar a inadmissibilidade do exercicio do direito pelo seu
titular, ja que tal momento, como alias € a regra nos casos de protecdo da boa-fé

objetiva, s6 sera aferido no caso concreto.*

Deve ainda ser salientado, quanto aos pressupostos necessarios a
caracterizacdo dos institutos da supressio/surrectio, que essas figuras, assim
como a do venire contra factum proprium, detém natureza objetiva,
dispensando, portanto, qualquer afericdo de culpa ou intencdo do sujeito, mas

apenas e tdo somente a sua omissao no exercicio do direito.

Embora inexista um dispositivo especifico que trate sobre o
supressio/surrectio na legislacdo patria, a doutrina afirma que o intuito dessas
figuras pode ser visualizado na redacdo do artigo 330, do Cddigo Civil, ao
dispor que: “[o] pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir

renuncia do credor relativamente ao previsto no contrato”.

A figura da supressio/surrectio possui total compatibilidade com a seara
juslaboral. Como exemplo, pode ser citado o caso do empregado contratado com
clausula de transferéncia, a qual ndo foi exercida por anos, sendo que, apos
longo periodo, o empregador resolve executa-la, determinando a transferéncia
do empregado para outro estado. Nessa situacdo, ndo tendo o empregador

exercido o seu direito por longo tempo, despertou no empregado a confianca de

% DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. A Teoria dos Atos Proprios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 323.
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que ndo seria mais transferido, pelo que a ordem de mudanca de domicilio do
empregador configuraria conduta violadora da boa-fé objetiva e abusiva de

direito.

E preciso destacar, porém, que a figura do supressio/surrectio deve ser
analisada com ressalva quando a conduta omissiva a gerar legitima expectativa
for praticada pelo empregado, nas relagbes individuais de trabalho. Afinal, como
é sabido, se o contrato de trabalho estiver em curso, dificilmente 0 empregado
exigira os seus direitos ou fara valer as suas posi¢Oes juridicas, haja vista as

possiveis ameacas de dispensa como retaliacdo a essas pretensoes.

Diante desse contexto, ndo se caracteriza a figura do supressio no
exemplo em que o empregador efetua pagamentos fora do prazo legal, de forma
constante e reiterada, sem qualquer contestacdo por parte do obreiro. Nessa
situacdo, a evidéncia, a subordinacédo juridica do empregado impede ou atenua
consideravelmente a sua capacidade de exigir que o adimplemento salarial se dé
no prazo correto, ndo se caracterizando, desse modo, 0 requisito da omissao

reiterada por parte do titular do direito.

A seguir, analisaremos dois julgados nos quais as figuras parcelares da
boa-fé objetiva da supressio/surrectio foram utilizadas como formas de

resolucédo de conflitos trabalhistas levados a apreciacdo do Poder Judiciério.

O primeiro julgado refere-se ao acérddo proferido no agravo de
instrumento de recurso de revista n. 76700-27.2009.5.15.0109%, no qual a 22

Turma do Tribunal Superior do Trabalho determinou, com fulcro nas premissas

9 Processo: AIRR - 76700-27.2009.5.15.0109. TST, 22 Turma, Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos. Data de Julgamento: 28/03/2012. Data de Publicacdo: DEJT 03/04/2012. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlig
ht=true&numeroFormatado=AIRR-76700-27.2009.5.15.0109&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAET
5AAF&dataPublicacao=03/04/2012&localPublicacao=DEJT &query=>. Acesso: 03/03/2015.
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trazidas pela figura da supressio/surrectio, que a empresa deveria aceitar
atestados médicos de profissionais particulares para fins de justificativa de
faltas, devolvendo, desse modo, o valor descontado do empregado em razdo de

auséncias ao labor.

Consta no acordao que a empresa reclamada sempre recebeu e aceitou
atestados emitidos por médicos particulares para efeito de abonar faltas ao
servi¢o. Entretanto, em determinada situacdo, a reclamada considerou 15
(quinze) dias do reclamante como faltas injustificadas, procedendo ao respectivo
desconto salarial no valor de R$ 1.119,33, pelos dias de auséncia, sob o
argumento de que o atestado de médico particular ndo serviria para o fim de

justificar as faltas do empregado ao servico.

Segundo a reclamada, como a empresa possuia médico proprio, poderia
exigir que os atestados médicos para abono de faltas por motivo de doenca e
cujo afastamento nédo superasse 15 (quinze) dias fossem todos elaborados por
esse profissional. Ou seja, poderia recusar os atestados advindos de profissional

médico ndo pertencente aos quadros da empresa.

Ao apreciar o caso, o0 Tribunal Superior do Trabalho manteve a deciséo do
TRT da 152 Regido, que reconheceu que a empresa reclamada sempre acolheu
0s exames de médicos particulares que eram apresentados pelo reclamante,
abonando as faltas nos dias em que ndo houve prestacdo de servigos. Segundo a
decisdo da Corte Regional, a reclamada nunca rejeitara, anteriormente, um
atestado médico, sempre abonando as faltas do reclamante, pelo que nédo podia,
de uma hora para outra, ao seu exclusivo alvedrio, alterar seu procedimento, sob

pena de violar o que preceitua o artigo 468, da CLT.

Ao manter a decisdo do TRT da 15% Regido, de devolucdo dos valores
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descontados a titulo de auséncia ao servigco, o Tribunal Superior do Trabalho
afirmou que o argumento utilizado pela reclamada para rejeitar o ultimo atestado
médico particular apresentado pelo reclamante esbarrava na teoria da supressio,
a qual preconiza que um direito subjetivo ndo pode ser mais exercido quando o

titular deixou transcorrer muito tempo para exercita-lo.

Ainda segundo o acorddo da mais alta Corte Trabalhista, ndo constituiria
conduta de boa-fée exigir que o ultimo atestado médico fornecido pelo
reclamante fosse proveniente do servico médico da empresa quando tal

exigéncia nunca foi solicitada anteriormente.

Vé-se que o caso tratado naqueles autos constitui situacdo fatica que
realmente se amoldava perfeitamente a caracterizacdo da figura parcelar da boa-

fé objetiva da supressio.

A omissao inicial reiterada da reclamada é evidenciada por nunca ter
exigido, conforme alegou que podia, que o empregado somente lhe apresentasse
atestados de médicos particulares. A legitima confianca lesionada € a crenca do
empregado de que a apresentacdo desse Ultimo atestado, efetuada nos exatos
moldes da apresentacdo dos anteriores, teria 0 mesmo efeito, ou seja, seria apta a
abonar a sua auséncia. O comportamento contraditorio é a conduta da empresa
de exigir o atestado do seu médico, para o fim de justificativa de falta. O dano,
por 6bvio, € o desconto salarial decorrente das faltas ndo abonadas pelo

empregador.

O segundo caso a ser analisado refere-se ao julgamento do recurso
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ordinério n. 000016392.2010.5.02.0019%, proferido pela 142 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido. Trata-se de acdo na qual o reclamante
postulava, dentre outras verbas, o pagamento do ticket refeicdo no valor diario
de R$ 8,48. Em sua defesa, a reclamada alegou que o reclamante era horista e

que Ihe fornecia, por mera liberalidade, o beneficio alimentar.

A decisdo de primeiro grau rejeitou o pedido, sob o fundamento de que a
reclamada, além do ticket, ja fornecia lanche ao empregado, o que por si s

bastava para o cumprimento da norma convencional da categoria.

O reclamante recorreu, aduzindo que por ‘“refeicio deve ser
compreendido como sinbnimo de almogo ou jantar, sendo certo, que ninguém
almoca ou janza ‘sanduiche’, salvo excecdes, porém a regra do povo brasileiro

b

ndo ¢é esta.”, sendo que o lanche oferecido pela reclamada ndo podia ser

considerado como refeicao.

O acorddo proferido pelo TRT da 2% Regido reformou a deciséo.
Entretanto, por razdes diversas daquelas constantes no apelo. Segundo a deciséo
colegiada, a conduta da reclamada, que estendeu o fornecimento do beneficio ao
empregado horista que, em tese, ndo o tinha, aplica-se o principio da boa-fé
objetiva, positivada no artigo 422 do Cdédigo Civil, notadamente em relacdo aos
principios do direito comparado da supressio e surrectio, trazidos a legislacéo

civil e plenamente aplicaveis no Direito do Trabalho.

Assim, ainda nos termos do acérddo, uma vez que a reclamada forneceu
habitualmente, ainda que por mera liberalidade, a alimentacdo ao reclamante

horista, houve a perda do direito de exercer uma posic¢éo juridica, consistente na

92 Processo: RO n. 000016392.2010.5.02.0019. TRT 22 Regido, 22 Turma, Relator Desembargador Francisco
Ferreira Jorge Neto. Data de julgamento: 11/06/2013. Data de publica¢do: 10/07/2013. Disponivel em:
<http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos>. Acesso em: 03/03/2015.
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possibilidade de excluir essa espécie de empregado do rol de beneficiarios dos
tickets, conforme lhe permitia a excecdo prevista em clausula convencional.
Deveria, desse modo, ser incorporada a benesse ao contrato de trabalho do

obreiro, como se mensalista fosse.

Em razdo disso, o acorddo determinou a condenacdo da empresa ao

pagamento dos valores pleiteados na inicial a titulo de beneficio alimentar.

Mais uma vez € possivel encontrar com facilidade o0s pressupostos

necessarios a caracterizacao do supressio/surrectio no caso em analise.

A omissédo inicial reiterada da reclamada é evidenciada por nunca ter
exercido a sua posicao juridica de excluir o empregado horista da relacdo de
empregados que fariam jus ao gozo do beneficio alimentar, tal como a norma

coletiva facultava a empresa.

A legitima confianca lesionada é a crenca do empregado de que, nédo
obstante ser empregado horista, continuaria a receber os tickets de alimentacéo

que sempre Ihe foram fornecidos pela empresa.

O comportamento contraditério foi a alteracdo de conduta da reclamada,
que fundada na alegacéo de previsdo em clausula coletiva, passou a ndo prover
mais o beneficio alimentar ao reclamante. O dano do empregado, por fim, €
verificado pela auséncia de pagamento dos tickets refeicdo, no valor diario de
R$ 8,48.

Ainda quanto a esse segundo julgado, vé-se com clareza a contraposi¢éo
prépria das figuras do supressio/surrectio, acima explicada, de supressdo de um

direito para uma parte, e do surgimento de um direito para a outra. Essa
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contradicdo esta representada na perda do direito, para a empresa, de exigir a sua
posicdo juridica de excluir o empregado horista da lista daqueles que fariam jus

ao beneficio alimentar, e no surgimento, para o autor, do direito a esse beneficio.

Como se pode ver, assim como o venire contra factum proprium, a figura
parcelar da boa-fé objetiva do supressio/surrectio traz solucdes praticas aos
casos levados aos tribunais patrios, constituindo um eficiente instrumento no
reconhecimento de condutas abusivas de direito e, portanto, ilicitas, também no

que se concerne as relacdes individuais de trabalho.

5.3 Tu quoque

Trata-se essa figura parcelar da boa-fé objetiva da vedacao ao exercicio de
um direito, em razdo da abusividade da conduta do sujeito que violou uma
norma e, posteriormente, pretende beneficiar-se desse ato em proveito proprio.
E, na realidade, a aplicacdo pratica da maxima ‘turpitundinem suam allegan

non auditut’, consistente na vedacao da alegacdo da propria torpeza.

Conforme ensina Flavio Tartuce®:

O termo tu quoque, [...], significa que um contratante que
violou uma norma juridica ndo podera, sem a caracterizacdo do
abuso de direito, aproveitar-se dessa situacdo anteriormente
criada pelo desrespeito. Conforme lembra Ronnie Preus Duarte,
“a locucdo designa a situacdo de abuso que se verifica quando
um sujeito viola uma norma juridica e, posteriormente, tenta

tirar proveito da situagdo em beneficio proprio”.

9% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:Método, 2011, p. 509
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O instituto do tu quoque impbe a compreensdo de que uma pessoa que
violou uma norma juridica, ndo pode prevalecer-se da situacdo dai decorrente,
seja exercendo a posic¢ao juridica advinda da violacdo, seja exigindo que o0 outro
acate a situacdo ja violada.**Evita-se, assim, que uma pessoa que violou uma

norma juridica possa exercer um direito proveniente dessa mesma norma.

A fim de elucidar o conceito dessa figura parcelar da boa-fé objetiva,
costuma-se citar, como exemplo de sua aplicacdo, a clausula implicita a todo
contrato bilateral da exceptio non adimplendi contractos (excecdo do contrato
ndo cumprido), prevista no artigo 476, do Cadigo Civil de 2002. Por essa regra,
ha o impedimento ao contratante de alegar o inadimplemento contratual e
pretender a rescisdo contratual e a indenizacdo pelo descumprimento da avenca
se, anteriormente, essa mesma parte ja havia descumprido com as suas

obrigacOes contratuais.

A origem da expressdo tu quoque remete ao grito de Julio César, no
momento em que percebeu que o seu filho adotivo, Marcus Junius Brutus,
estava entre 0s seus agressores — “Tu quoque, Brute, fili mi”, trazendo assim a
ideia de que ndo se espera que determinadas pessoas tenham, em razédo de
determinadas circunstancias, a ‘audicia’ de realizar determinados atos ou

efetivar determinadas pretensdes.

Quanto aos requisitos necessarios a caracterizacdo dessa figura parcelar,
verifica-se que no tu quoque também ha& uma sequéncia de dois atos, assim

como ha no venire contra factum proprium.

% CORDEIRO, Antbnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011, p.
873.
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Entretanto, no venire contra factum proprium, sé6 ha um ato abuso e
ilicito, o segundo, o qual sé pode ser considerado dessa forma quando

contraposto ao primeiro, ja que afronta a justa expectativa criada por este.

Ja no tu quoque o primeiro ato do contratante - aquele que violou a norma
juridica, ja é, por 6bvio, ilicito -, sendo que o segundo ato - aquele que procura
amparo na norma violada por esta mesma parte, evidenciando o exercicio
abusivo do direito -, poderia até ser considerado licito, caso nao fosse o primeiro

que o contamina.®

Ainda no que concerne aos requisitos necessarios a caracterizacdo do tu
quoque, hd que se ressaltar que essa figura ndo exige a violacdo a justa
expectativa criada pela outra parte, tal como no venire e na supressio/surrectio.
Isso porque no tu quoque 0 que se evita é justamente a ma-fé da parte que
assumiu posturas absolutamente distintas, primeiro violou a norma, depois pediu
a sua protecdo, ndo existindo a pretensdo de se tutelar a confianca do agredido,

mas sim de vedar que o agressor se beneficie do ilicito que praticou.

Dessa forma, constata-se que o principal propésito do tu quoque é evitar
que aquele que praticou um ato ilicito ou irregular beneficie-se dessa conduta,
sendo a contraparte defendida apenas de forma obliqua. No venire contra factum
proprium e na supressio/surrectio, resguarda-se a boa-fé da parte confiante,
sendo irrelevante e desnecessaria a investigacdo da ma-fé no comportamento

contraditério.%

Na jurisprudéncia laboral patria, sdo encontrados diversos casos em que

foram utilizados a figura do tu quoque. A seguir, dois desses casos serdo

% PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagées de Trabalho.
Tese de Doutorado, Séo Paulo: Pontificia Universidade Catélica, 2013, f. 107.
% PESSOA, Valton Doria, op. cit., f. 45.
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analisados.

O primeiro se refere ao julgamento do agravo de instrumento no recurso
de revista n. 2883-22.2011.5.02.0011%, proferido pela 72 Turma do Tribunal

Superior do Trabalho.

Nessa acédo, a reclamante sustentou que nédo foi observada a formalidade
essencial de que trata o art. 477, 8 1° da CLT, quanto a assisténcia pelo sindicato
profissional ou chancela pela autoridade administrativa competente. Em razao
disso, a autora pleiteou o reconhecimento da nulidade do seu pedido de
demissdo e a condenacdo da reclamada ao pagamento das verbas rescisorias
postuladas na exordial, bem como a entrega de guias para liberacdo do FGTS,
acrescido de 40%, e indenizacao relativa ao seguro-desemprego, nos termos da
Stmula 389, do TST.

Ao apreciar o caso, o0 Tribunal Superior do Trabalho destacou que o art.
477, 81° da CLT, visa a evitar ndo apenas a fraude na resilicdo unilateral do
contrato por ato do empregado (“pedido de demissdo”), mas também que ele
sofra pressdes ou mesmo seja induzido a uma atitude desse viés sob condicGes

que Ihe séo desfavoraveis.

Ainda segundo o acorddo, na decisdo do Tribunal Regional, consta que o
“pedido de demissdo” ndo decorreu de vicio de consentimento nem de pressdes
da reclamada, e que a reclamante teve ciéncia da data e do local da

homologagéo, mas ndo compareceu no dia indicado.

9 Processo: AIRR - 2883-22.2011.5.02.0011. TST, 72 Turma, Relator Desembargador Convocado: André Genn
de Assuncédo Barros. Data de Julgamento: 01/10/2014. Data de Publicagdo: DEJT 03/10/2014. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlig
ht=true&numeroFormatado=AIRR—2883—22.2011.5.02.001 1 &base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAH{Z
AAE&dataPublicacao=03/10/2014&localPublicacao=DEJT &query=> Acesso em: 03/03/2015.
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Diante dessas circunstancias, a 7% Turma do Tribunal Superior do
Trabalho entendeu que ndo h& que se falar em nulidade do “pedido de
demissao”, por violagdo do art. 477, §1° da CLT, se a auséncia de homologacéo
decorreu de ato da propria empregada, em clara violacdo ao principio da boa-fé
objetiva, na sua vertente tu quoque, segundo a qual numa relacdo juridica uma
parte ndo pode exigir da outra o cumprimento de determinada regra que ela

propria ndo observou.

Como bem se V&, de fato, o caso em analise se amolda com perfeicdo aos
ditames trazidos pela figura do tu quoque. Se a prépria empregada desrespeitou
a regra estabelecida pelo art. 477, 81° da CLT, tendo se ausentado na
homologacdo da sua rescisdo, ndo pode pretender guarida dessa norma para

anular o pedido de demissdo e auferir a vantagens pecuniarias dai decorrentes.

Na realidade, verifica-se que o segundo ato efetuado pela reclamante, qual
seja a pretensdo de anulacdo do seu pedido de demissdo em virtude da
inexisténcia de assisténcia pelo sindicato profissional ou chancela pela
autoridade administrativa competente, até seria valido. Porém, no contexto em
que foi inserido, esse ato se torna claramente abusivo quando € visualizado em
contraposicdo ao primeiro ato praticado pela reclamante, que indevidamente

faltou ao ato de homologacdo da prépria rescisdo contratual.

Constata-se, assim, a pertinéncia da utilizacdo da figura do tu quoque no
caso em andlise, j& que, por meio dela, o Tribunal Superior do Trabalho coibiu a
ma-fé e evitou que o infrator da regra se beneficiasse de sua conduta, tendo

resguardado, como consequéncia, os primados da boa-fé objetiva.

Esse julgado é exemplo notério de que o principio da boa-fé objetiva e 0s

seus conceitos parcelares devem ser observados por ambas as partes da relacéo
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trabalhista, seja 0 empregador, seja 0 empregado.

O segundo julgado a ser estudado se refere ao acorddo proferido no
recurso ordinario n. 00071-2007-023-09-00-1%, de autoria do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regiéo.

Trata-se do caso no qual os seis reclamantes foram contratados, sem
concurso publico, pelo Estado do Parand, sob o regime celetista, em datas
variando de 01/03/1993 a 16/03/1995. Posteriormente, em razdo da auséncia de
concurso publico, os contratos dos reclamantes foram tidos como nulos pela
prépria Administracdo, que os demitiu em 31/12/2005, sem efetuar qualquer

pagamento a titulo de verbas rescisorias.

Na acdo, os reclamantes pleiteavam o pagamento de aviso prévio, com
reflexos nas férias e no terco constitucional, 13° salario e FGTS; multa de 40%
do valor do FGTS e fornecimento das guias do seguro-desemprego ou

indenizagéo do valor correspondente.

Ao apreciar o caso, a 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 9?
Regido afirmou que a auséncia de concurso publico, proibe o reconhecimento do
vinculo de emprego com a Administracdo Publica Direta, por forca do disposto
no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988. Mas, por outro lado, néo
impede o deferimento das verbas trabalhistas, em face da incontroversa relacao

de trabalho mantida entre as partes.

Segundo a Corte Regional, foi o Estado do Parana quem, inicialmente,

% Processo: RO n. 00071-2007-023-09-00-1. TRT 92 Regido, 22 Turma, Relator Eduardo Milléo Baracat. Data
de julgamento: 13/12/2007. Data de publicacéo: 08/02/2008. Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/internet_base/publicacaoman.do?evento=Editar&chPlc=2741924&procR=AAAS5SA
BaAACzO0AAG&ctI=13244> . Acess em: 03/03/2015.
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descumpriu a regra do art. 37, Il, da Constituicdo, contratando os reclamantes
sem concurso publico e mantendo os contratos durante mais de 10 anos, ndo

podendo, em um segundo momento, se aproveitar do préprio ato ilicito.

Entendeu o Tribunal paranaense que, como foi o Estado que, por
primeiro, violou o preceito constitucional, tendo depois negado qualquer direito
ao trabalhador decorrente dessa norma, deveria incidir no caso a figura do tu

quoque.

Como conclusdo, o acérddo afirmou que a boa-fé objetiva permite a
reparacdo do prejuizo sofrido pelos autores - de haverem trabalhado como se
empregados fossem, mas sem reconhecimento dessa condi¢do-, sendo possivel,
por conseguinte, impor ao Estado do Parana o pagamento de indenizacéo,
equivalente as verbas rescisorias que os lesionados fariam jus se tivesse havido

rescisao formal dos contratos de trabalho.

Deu-se, assim, provimento ao recurso ordinario para condenar o estado
reclamado ao pagamento de indenizagdo correspondente as verbas postuladas na

inicial.

O caso relatado demonstra mais uma interessante hipétese de aplicacédo da
figura parcelar do tu quoque. Com efeito, a atitude do Estado do Parand, de
alegar que os contratos dos reclamantes seriam nulos, pelo que nada seria devido
a eles a titulo de rescisdo, contraria o principio da vedacdo da alegacdo da
propria torpeza, ja que foi a propria Administracdo que descumpriu a regra
constitucional inicialmente, contratando os reclamantes sem prévio certame

publico.

Vé-se aqui, mais uma vez, a incidéncia pratica da boa-fé objetiva e de
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suas figuras parcelares, tendo o acdrddo reconhecido a abusividade e
consequente ilicitude do ato da Administracdo, a gerar, como consequéncia

juridica, o dever do Estado indenizar os reclamantes.

5. 4. Duty to mitigate the loss

A Ultima figura parcelar da boa-fé objetiva estudada no presente trabalho
e 0 duty to mitigate the loss. Trata-se do dever que o préprio credor tem de

mitigar as suas perdas®.

Por essa regra do duty to mitigate the loss, o credor ndo pode abusar de
sua posicao de vantagem, devendo tomar as providéncias necessarias, de forma
a facilitar que o devedor cumpra a sua obrigacdo. Caso contrario, estara violando

0s preceitos decorrentes da boa-fé objetiva.

Desse modo, ndo poder o credor afirmar que foi excessivamente lesado
pela parte devedora, se ndo adotou as posturas exigidas para minorar o seu
prejuizo. O Enunciado n. 169, do Conselho de Justica Federal, aprovado na
Terceira Jornada de Direito Civil, traz a ideia principal dessa figura parcelar ao
afirmar que “o principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o

agravamento do proprio prejuizo”.

Flavio Tartuce'® afirma que é possivel relacionar de forma direta essa
figura parcelar, com o dever anexo de cooperacdo entre as partes, derivado da
segunda funcdo da boa-fé objetiva, acima j& detalhada. O autor elucida, ainda,
que a origem do instituto advém do artigo 77, da Convencéo de Viena de 1980,

sobre a venda internacional de mercadorias, cuja redacdo é a seguinte:

9 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:Método, 2011, p. 515.
10 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 515.
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A parte que invoca a quebra do contrato deve tomar as
medidas razoaveis, levando em consideracdo as circunstancias,
para limitar a perda, nela compreendido o prejuizo resultante da
quebra. Se ela negligéncia em tomar tais medidas, a parte faltosa
pode pedir a reducédo das perdas e danos, em proporcao igual ao

montante da perda que poderia ter sido diminuida.

Cita-se como exemplo de aplicacdo do duty mitigate the loss, a hipotese
de um contrato de locacdo de imovel, em que houve inadimplemento. Nesse
caso, ha um dever do locador de ingressar, tdo logo Ihe seja possivel, com a
competente acdo de despejo, ndo permitindo que a divida assuma valores

excessivos.

Valton Doria Pessoa!®® aduz que, embora o duty mitigate the loss se
assemelhe, de certo modo, com o0 venire contra factum proprium, por ser
contraditorio que alguém exija uma reparacdo, quando poderia evitar ou
minimizar o prejuizo, a figura ora em estudo se diferenca daquela ja estudada,
porque, no duty, ndo ha que se falar em legitima expectativa que justifique a

tutela da confianca e tampouco na existéncia de um factum proprium.

O referido autor ainda elucida que, na seara trabalhista, esse instituto pode
ser aplicado quando o empregado, despedido e detentor de estabilidade, somente
apresenta sua acdo depois de ultrapassado o prazo estabilitario. E exatamente

esse 0 caso extraido da jurisprudéncia laboral, e que sera estudado a seguir.

Trata-se do julgamento do recurso ordinario n.

101 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do Venire Contra Factum Proprium nas Relagdes de Trabalho.
Tese de Doutorado, S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2013, f. 109.
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000220156.2012.5.02.0262%, proferido pela 32 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, nos autos da acdo em que a reclamante pediu o
pagamento de indenizacdo substitutiva de salarios, pelo periodo de estabilidade
provisoria da gestante, ndo tendo pleiteado reintegracdo, por ja ter se exaurido

esse periodo quando do ajuizamento da demanda.

Afirma o acorddo que restou comprovado, ao longo da instrucdo, que a
reclamada ndo teve ciéncia do estado gravidico da reclamante, ja que, por
ocasido da dispensa, nem mesmo a autora tinha ciéncia acerca da confirmacao
de sua gravidez, tendo em vista que, conforme depoimento pessoal, ela s6 fez os

exames “duas ou trés semanas apo0s ter saido da empresa”.

Ainda segundo a deciséo colegiada, a autora afirmou que “quando tomou
conhecimento efetivo através da consulta médica, comunicou a empresa, ou
seja, solicitou para que sua mée que telefonasse a empresa para avisar, 0 que
acredita que tenha sido feito”. Esse fato evidenciou, para a Corte, a falta de
certeza acerca da existéncia da alegada comunicacdo, que foi incisivamente

negada pela reclamada em defesa.

Ao julgar o feito, o Tribunal afirmou que a questdo referente a
indenizacdo substitutiva dos salarios passa pela analise da responsabilidade civil,
prevista no Codigo Civil de 2002. Asseverou ainda que esse Diploma foi erigido
em torno de 3 principios norteadores: operabilidade, sociabilidade e eticidade,
sendo este ultimo, consistente na observancia obrigatoria da boa-fé objetiva nas
relacdes civis. E que, como corolario dessa boa-fé, surge para o credor o dever
de mitigar as préprias perdas, conhecido na doutrina norte americana pela

expressao “duty to mitigate the loss”.

102 Processo: RO n. 000220156.2012.5.02.0262. TRT 22 Regido, 3* Turma, Relatora Desembargadora Mércia
Tomazinho. Data de publicacfo: 29/04/2013. Disponivel em: <http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-
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Exposto isso, 0 acorddo concluiu que a autora ndo comprovou, como lhe
incumbia, a comunicagdo a empresa acerca de sua gravidez, a fim de oportunizar
a reclamada a possibilidade de reintegracdo, e que essa atitude se deu com o

escopo de aguardar, sem trabalhar, a tutela jurisdicional do Estado.

Para o Tribunal, esse fato configurou ofensa ao dever de mitigar os
proprios prejuizos, posto que, més a més, a reclamante agravou o dever de
indenizar a eventual dispensa indevida perpetrada pela reclamada, devendo
agora suportar as consequéncias de natureza econémica oriundas de sua recusa

injustificada de retornar ao trabalho.

Em razdo disso, 0 acorddo negou provimento ao recurso da autora,
mantendo a decisdo que indeferiu o pedido de indenizacdo substitutiva aos

salarios referentes ao periodo de estabilidade.

Verifica-se do julgado a funcao pragmatica dessa figura parcelar da boa-fé
objetiva, que limitando, de certo modo, o direito subjetivo de estabilidade da
reclamante, evita que seja auferida vantagem excessiva e contraria a finalidade
do instituto, mantendo-se, desse modo, os ditames da boa-fé, que devem reger as

relacGes de trabalho.
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CONCLUSAO

Além dos principios pertinentes exclusivamente ao Direito Laboral, as
relacdes individuais de trabalho sdo regidas por outros principios juridicos,
aplicaveis ndo apenas a esse ramo do direito, como também as demais relacdes

juridicas. Um desses principios é o da boa-fé objetiva.

A origem do instituto advém da figura da fides bona, do Direito Romano,
que representava o constrangimento ao cumprimento daquilo que foi acordado,
ndo apenas ao que foi escrito, mas ao préprio intento negocial em si mesmo,
possuindo o negocio entabulado verdadeiro efeito vinculante em relacdo a
palavra dada. Ja ndo se exigia, portanto, o ritual formalistico de todos os demais

contratos da epoca.

A vertente objetiva da boa-fé ndo se confunde com a subjetiva. A
subjetiva é tratada como o estado de consciéncia ou convencimento individual
de estar em conformidade com a lei, estando intimamente ligada ao aspecto
psicologico do individuo. Ja na objetiva ndo ha relevancia na subjetividade do
ato analisado, mas apenas no seu enquadramento ao modelo padrédo de
comportamento com honestidade, probidade e lealdade, que se exige de

qualquer contratante, independentemente de sua vontade.

Em sua concepcdo objetiva, o instituto da boa-fé passou a ganhar forca
com o Cadigo Civil aleméo (BGB), de 1896, que previa em seu paragrafo 242,
norma expressa de interpretacdo de contratos, exigindo que as partes
efetivassem as expectativas criadas pelo outro contratante, devendo possuir,

durante toda a execucéo da avenca, um comportamento leal.

No direito nacional, a partir da Constituicdo Federal de 1988, que deu
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origem ao processo de ‘publicizacdo’ do direito privado, superando, assim, 0
modelo do Cadigo Civil de 1916, a boa-fé objetiva comeca a ser introduzida cor

maior veeméncia em nosso ordenamento juridico.

Influenciado pelos primados da dignidade da pessoa humana, da funcéo
social da propriedade e da justica social, trazidos pela nova ordem
constitucional, e pautado pelos principios da socialidade, da eticidade, e da
operabilidade, o Codigo Civil de 2002 passou a prever a boa-fé objetiva em seus
artigos 113, 187 e 422, atribuindo a esse instituto a caracteristica de uma

clausula geral, também chamada de aberta.

Ao tratar o instituto como uma clausula aberta - assim denominada a
modalidade técnica-legislativa onde o legislador se vale do uso de termos
amplos e vagos, para conseguir a abertura e atualizacdo permanente do sistema,
independentemente de alteragdo do texto legal - o Codex possibilitou que o
aplicador do direito defina 0 que vem a ser ou ndo a boa-fé, julgando os
acontecimentos condizentes ou ndo com esses padrdes, conforme o caso

concreto.

E em razdo de toda essa evolucéo juridica que, hordienamente, a boa-fé
objetiva é conceituada ndo apenas como uma norma de conduta, consistente na
regra de agir conforme padrdes socialmente aceitos e recomendados de corregédo
e honestidade, mas como verdadeiro principio geral de direito, tendo, como tal,
0 poder de garantir a unidade e a inteireza do sistema e de produzir efeitos
imediatos sobre as relagfes juridicas, devendo ser respeitado em todos oS

negaécios juridicos.

A fim de extrair o maior efeito possivel do conteddo do instituto, a

doutrina identificou trés formas de atuacdo para a boa-fé objetiva, também
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denominadas fungdes, quais sejam: a funcdo integrativa/interpretativa, a fungéo
criadora de deveres anexos e a funcdo limitadora do exercicio dos direitos

subjetivos.

Pela funcdo interpretativa e integrativa, o primado da boa-fé atua na
interpretacdo das normas juridicas (legais ou contratuais), conferindo-lhes
significado de acordo com os valores éticos de um determinado momento
histérico. Ainda por essa funcdo, suprem-se as lacunas nessas normas,
possibilitando-se que o aplicador do direito, em caso de proposi¢oes confusas ou

ambiguas, escolha aquela que melhor se enquadre nos valores da boa-fé.

Ja pela segunda funcéo, a boa-fé objetiva cria deveres juridicos agregados
a obrigacdo principal, gerando obrigacdes acessOrias aos contratantes,
independentemente de previsdo contratual ou da vontade das partes nesse
sentido. Dentre esses deveres, destacam-se trés categorias: o0s deveres de

protecéo, os deveres de esclarecimento e os deveres de lealdade.

A funcdo limitadora do exercicio dos direitos subjetivos, por fim, tem o
poder de gerar uma fronteira baseada nos contornos dados pelo padrdo de
conduta pré-estabelecido pela boa-fé objetiva. O limite estabelecido por essa
fronteira determina até onde o detentor do direito pode atuar, para que o ato por
ele praticado ndo seja considerado exacerbado, transgressor da esfera juridica da

outra parte e agressor do padrao de conduta socialmente aceito.

Essa terceira fungdo determina, portanto, um limite de atuagdo ao se
exigir um direito, o qual, desrespeitado, caracteriza 0 ato como abusivo e, por
conseguinte, ilicito, nos termos do artigo 187, do Cddigo Civil. Por meio da
funcdo limitadora do exercicio de direitos subjetivos, impede-se condutas,

atitudes, pactos e demais situacdes juridicas que afrontem o dever de lealdade e
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de confianca reciproca dos contratantes.

E exatamente dessa Gltima funcdo, que emanam os feixes criadores das

figuras parcelares do principio da boa-fé objetiva.

Com efeito, a fim de demarcar com maior nitidez os limites no exercicio
de um direito, a doutrina passou a identificar algumas situagdes em que a pratica
ou a reivindicacdo de uma posic¢éo juridica, embora aparentemente efetuadas de
forma licita, sdo contrarias ao padréo de conduta determinado pela clausula geral
da boa-fé. Tais situacdes compdem os institutos atualmente denominados figuras

parcelares da boa-fé objetiva.

Essas figuras parcelares, assim como as funcbes e todas as demais
implicacbes da boa-fé objetiva, possuem ampla aplicacdo nas relagdes
individuais de trabalho, sendo decorréncia do principio da eticidade, que ndo é
reservado ao direito civilista, constituindo ideia basica comum aos contratos em

qualquer setor do direito.

Mais do que isso, € importante ressaltar que o comportamento conforme a
boa-fé é exigido tanto do empregador, quanto do empregado, possuindo,
portanto, carater bilateral. O principio da protecdo e a hipossuficiéncia do
empregado, desse modo, ndo atenuam o dever do obreiro de cumprir os ditames

impostos pelo principio da boa-feé.

Embora ndo exista uma relacdo unanime de quais sdo as figuras
parcelares, a doutrina costuma citar com mais frequéncia as seguintes: venire
contra factum proprium, surrectio e supressio, tu quoque e duty to mitigate the

loss.
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O venire contra factum proprium se refere a proibicdo do comportamento
contraditorio, quando analisado dois atos encadeados, onde 0 segundo ato — 0

venire — se mostra incoerrente com o primeiro, o factum proprium.

Por esse instituto, determinada pessoa ndo pode exercer um direito
proprio contrariando um comportamento anterior, devendo ser mantida a justa
expectativa da outra parte, que, em razdo do conteudo do primeiro ato,
acreditava que o segundo jamais seria praticado. Realizado o ato contraditorio,

resta caracterizada a abusividade e a consequente ilicitude dessa conduta.

No presente trabalho, foi exposta a pertinéncia da aplicacdo dessa figura
para solucdo de litigios oriundos das relagdes individuais de labor, levados a

apreciacao dos tribunais trabalhistas patrios.

No primeiro caso relatado, a empresa promoveu selecdo rigorosa e exigiu
drastica mudanca de padrdo de vida ao empregado (factum proprium), tendo,
porém, apos curto periodo, rescindido o contrato (venire), o que gerou o dever
de indeniza-lo. No segundo, a contradicdo abusiva foi identificada na omisséo
da empresa (venire negativo) quanto a realizacdo de avaliacdes para promocao,
cuja obrigacdo de efetuar ela previamente assumiu, por meio de previsao no seu
plano de carreira (factum proprium), fatos que ensejaram a condenacdo da
reclamada ao pagamento das diferencas salariais postuladas na inicial,

decorrentes da progresséo nédo efetivada.

A figura do supressio e surrectio trata da proibicdo do exercicio de um
direito, fundada na confianca da outra parte de que essa posicdo juridica nédo
mais seria praticada, em razd@o da reiterada inércia do seu titular em exercé-la.
Embora aplicaveis a ambas as partes da relacdo laboral, deve ser analisada com

ressalva quando a omissdo advém do empregado, haja vista que, se o contrato de
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trabalho estiver em curso, dificilmente o obreiro fard valer as suas posicdes

juridicas, com receio de possiveis retaliacbes do empregador.

Conforme demonstrado, o instituto também tem aplicacdo na
jurisprudéncia laboral. No primeiro caso relatado no trabalho, a empresa teve
que restituir ao empregado o valor dele descontado, quando recusou atestados
médicos de profissionais particulares, apresentados para justificar faltas,
embora, anteriormente, sempre 0s tenha aceitado para esse fim. No segundo, a
empresa foi condenada a continuar a pagar ticket refeicdo diario ao empregado
horista, por nunca ter excluido essa espécie de empregado do grupo de

beneficiarios, conforme lhe permitia a norma coletiva.

A terceira figura estudada, o tu quoque, significa que aquele que violou
uma norma juridica ndo podera, posteriormente, sem que seja caracterizado o
abuso de direito, aproveitar-se da situacdo criada pelo desrespeito. Nessa figura,
0 primeiro ato do contratante - aquele que violou a norma juridica-, ja é ilicito
ou irregular, sendo que o segundo - que procura amparo na norma violada,
evidenciando o exercicio abusivo do direito -, poderia até ser considerado licito,

caso ndo fosse 0 primeiro que o contamina.

Como exemplos da utilizacdo dessa figura na seara trabalhista, também
foram trazidos dois casos. No primeiro, ela foi utilizada para identificar a
abusividade da pretensdo do empregado que faltou na homologacéo da resilicdo
do seu contrato e, posteriormente, pediu a anulacdo do seu pedido de demisséo,
sob o fundamento de que ndo havia sido observada a formalidade constante no
art. 477, 8 1° da CLT. No outro, a abusividade foi reconhecida quando a
reclamada, um Ente Publico, anulou os contratos de empregados, sem o
pagamento de quaisquer verbas rescisérias, sob o fundamento de que a

Administracdo ndo teria realizado prévio e imprescindivel concurso publico.
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Por fim, a figura do duty to mitigate the loss trata do dever que o proprio
credor tem de mitigar as suas perdas, devendo tomar as providéncias
necessarias, de forma a facilitar que o devedor cumpra a sua obrigacdo. E a
vertente do principio da boa-fé objetiva que impde ao credor evitar o

agravamento do proprio prejuizo.

Embora os exemplos ainda sejam escassos na jurisprudéncia laboral, foi
relatado o caso em que a empregada gestante, detentora de estabilidade, foi
despedida, mas ndo comunicou a gestacdo a empresa e somente apresentou a sua
acdo depois de ultrapassado o prazo estabilitario, pleiteando, ao invés da
reintegracdo, a indenizacdo referente ao periodo, fato que indevidamente

agravou, segundo o julgado, o dever de indenizar da reclamada.

Como se viu da anélise de todas essas decisdes judiciais, as consequéncias
juridicas advindas da utilizacdo das figuras parcelares da boa-fé objetiva, ou
seja, os efeitos gerados na relacdo individual de trabalho a partir da identificacéo
da abusividade do exercicio dos direitos subjetivos sdo diversos. Assim, a tutela
judicial pode se dar por meio de tutela inibitoria, reintegratoria ou ressarcitoria,
sendo esta ultima, porém, a pior alternativa, haja vista que ndo preserva a
vontade inicial dos contratantes, que s6 serd efetivamente mantida incolume

com o impedimento do ato lesivo a boa-fé objetiva.

De qualquer forma, é possuir concluir, de todo o exposto, que se
constituem as figuras parcelares da boa-fé objetiva mecanismos habeis a
identificar os justos limites do exercicio dos direitos subjetivos, os quais
ultrapassados, caracterizam abuso de direito e a ilicitude do ato, nos termos do
artigo 187, do Caodigo Civil.

Com efeito, diante da praticidade que elas detém para a solucdo de casos
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concretos, a jurisprudéncia trabalhista também vem aos poucos se utilizando
dessas figuras para o fim de solucionar conflitos nos quais € necessario
visualizar se a conduta do empregado ou do empregador caracterizam ou néo

pratica abusiva.

Ao auxiliar na correta limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos, as
figuras parcelares preservam o padrdo de comportamento que se espera dos
contratantes, mantendo o equilibrio, a lealdade e a eticidade que devem reger,
ndo s6 as relacdes individuais de trabalho, como também todas as demais
relacdes juridicas, preservando-se, assim, os ditames do principio da boa-fe
objetiva, instituto, como visto, tdo caro e festejado, existente em noSso

ordenamento juridico.
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