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RESUMO

A presente dissertacdo se propGe a fazer uma andlise do contrato de trabalho atual e de como a
crise da pos-modernidade e os modos de producdo adotados pela sociedade pds-industrial o
afetaram. Sera realizada uma revisdo historica do contrato de trabalho, bem como, uma
investigacdo das teorias acerca de sua natureza juridica, dedicando-se especial atengéo a teoria
comunitario-pessoal da relacdo de trabalho. O contrato de trabalho e suas caracteristicas serdo
objeto de estudo, com especial atencdo as criticas atuais ao instituto, a partir das quais sera
realizada uma comparagéo entre ele e os contratos civilistas e consumeristas. Analisadas as
particularidades dos chamados contratos pos-modernos e a proposta de reconstrucdo
dogmatica elaborada por Maria do Rosério Palma Ramalho, serd sugerida uma configuragéo
diferente do contrato de trabalho classico apoiada na boa-fé e a partir das concepcoes
existencial, relacional e fraterna do contrato. A aplicagdo da boa-fé, sob a dtica da funcao
social, sera estudada como forma de viabilizar a no¢cdo comunitaria do vinculo laboral.
Analisar-se-a o conceito e a aplicabilidade das categorias contratuais existenciais e relacionais
a relacdo de trabalho, destacando-se a possibilidade de agrega-las as caracteristicas classicas
do contrato laboral. A fraternidade serd estudada como elemento indispensavel a concepc¢ao
comunitaria das relacdes de trabalho.

Palavras-chave: comunidade, pessoalidade, organizacdo, contrato de trabalho, funcdo social,
boa-fé, confianca, caracteristicas, existencial, relacional, fraternidade.



ABSTRAC

This dissertation aims make an analysis of the current labor agreement and how it is affected
by the post-modern crisis and the production methods adopted by the post-industrial society.
A historical review of the employment contract will be carried out and an investigation of the
theories about its legal nature, devoting particular attention to community-personal theory of
the employment relationship. The employment contract and its characteristics will be studied,
with special attention to the current criticism of the institute, from which will be compared to
civil law contract and consumer. Analyzed the characteristics of so-called postmodern
contracts and the proposed dogmatic reconstruction drafted by Maria do Rosério Palma
Ramalho, will be a suggested different configuration of the standard employment contract
with emphasis on good faith and from the existential concepts, relational and fraternal
contract. The application of good faith from the perspective of social function, will be studied
as a way to enable the community concept of employment. It will analyze the concept and
applicability of existential and relational categories contractual employment relationship,
especially the ability to aggregate them to the classic characteristics of the labor contract. It
will examine the fraternity as an essential element to the community conception of labor
relations.

Key words - community, organization, contract of employment, the social function of
property, social function of the contract of employment, good faith, trust, classification,
existential, relational, fraternity.
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INTRODUCAO

Muito se tem falado, discutido e escrito sobre a crise do Direito do Trabalho. A crise
ndo é exclusiva do Direito do Trabalho, mas ndo se pode negar que muitos sdo 0s temas que a
atualidade propGe a area juridica.

Tais questBes relacionam-se, em parte, com a crise da pds-modernidade, que pde em
duvida as promessas da Revolucédo Francesa: igualdade, liberdade e fraternidade, valores que
ndo se realizaram de forma plena e, talvez, nem sejam realizaveis. Relacionam-se, também,
com a sociedade pos-industrial, na qual os modelos fordista e toyotista foram abandonados,
pois ndo suportaram as pressdes do mercado mais &gil, sempre em busca de mais produgéo,
menos custos e maiores lucros. O desenvolvimento tecnoldgico foi imediatamente utilizado
para a produtividade e a rentabilidade, criando e aumentando o desemprego. Com o fim dos
goldenseventies,* com a alteracdo do quadro econdmico e com o aumento do desemprego,
gue volta a se manifestar de forma ciclica, de tempos em tempos, até os dias atuais, muitas
das conquistas do welfarestate foram postas em xeque.

No curso do colapso da modernidade e da sociedade industrial, a globalizacéo
prometeu um mundo sem fronteiras e uma comunicacdo capaz de conectar as pessoas,
contudo essas promessas, também, ndo se cumpriram. As grandes empresas transnacionais
enfragueceram os Estados Nacionais, retirando-lhes parte do poder arrecadatdrio, normativo e
fiscalizatério. Todos esses fatores sdo determinantes no mundo do trabalho e exigiram novos
modelos de organizacdo pondo abaixo o mito do trabalho tipico e a crenca de um sistema
hegemoénico, resultando, assim, numa tendéncia de marginalizacdo do trabalho que nédo
corresponde a esse modelo.

O que se vé € uma crise do Direito Laboral externa. Os trabalhadores outsiders sdo
cada vez mais numerosos e, embora dependentes da relacdo que estabelecem com o cliente,
ndo podem contar com a protecdo da legislacdo trabalhista. E também uma crise interna do
Direito do Trabalho, pois o trabalhador subordinado tipico vé a protecdo diminuir pela adogdo
dos mais diferentes modelos de contratacdo, tais como terceirizacdo, por prazo determinado,
tempo parcial, dentre outros.

De todas as mudangas que o mundo do trabalho enfrentou no Gltimo século, a mais

impactante para 0 homem que trabalha talvez tenha sido a perda do sentido de pertencimento

! Perfodo de intenso crescimento econdmico e acelerada expansdo industrial que comeca no fim da Il Guerra
Mundial e se intensifica nos anos setenta.
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a uma comunidade para a qual contribuia com seu esforco e da qual contava receber protecédo
e 0 apoio, acreditando ser Util para a construgcdo ndo s6 dos interesses da propria comunidade,
mas da sociedade como um todo. Varios soci6logos? enfatizam que a perda do sentido de
comunidade é um dos aspectos mais preocupantes da pés-modernidade no trabalho. Ao lado
do desemprego e da diminuigcdo dos postos de trabalho, a percepcdo de que as relagcdes no
ambiente laboral sdo superficiais e de que ndo ha confianca nem cooperacgéo entre as pessoas
é apontada como causa de enorme insatisfacdo dos trabalhadores, e os novos modelos de
contratacéo, citados acima, contribuem enormemente para essa sensagéo anticomunitaria, uma
vez que os trabalhadores temporarios sdo passageiros, 0s terceirizados tém os seus postos de
trabalho alterados ao sabor dos desejos dos clientes, e muitos ndo conseguem criar lagos com
as pessoas com quem dividem o trabalho. O teletrabalho, por exemplo, apesar de suas
vantagens, isola o trabalhador do grupo.

A questdo que se coloca é se, de alguma maneira, a ideia de comunidade nas relacGes
de trabalho pode ser resgatada, se ainda ha espacgo para ela na pds-modernidade e de que
forma o Direito pode favorecer o seu desenvolvimento, abrir portas ao invés de fecha-las.
Sendo este o0 objetivo principal do trabalho, a hipétese a ser verificada. 1sso porque 0s novos
tempos trouxeram novos desafios, mas ndo diminuiram a importancia do trabalho para o
homem, ndo s6 como meio de subsisténcia, mas também como modo de realizacdo pessoal e
como forma de insercdo social.

Complementando essa hipotese, no desenvolvimento da dissertacdo pretendeu-se,
como objetivo especifico, estudar a relagdo de emprego a partir da sua natureza juridica,
especificamente, da teoria comunitario pessoal e de como ela pode servir de fundamento para
uma concepg¢do comunitaria do vinculo; analisar a aplicacdo da boa-fé ao contrato de trabalho
e as novas possibilidades de caracteriza-lo como uma relagdo existencial, relacional e
fraterna.

No que tange a metodologia adotada na dissertacdo, os estudos e as analises foram
alicercadas em uma base tedrica discutida por autores renomados, que permitiram
leituras e aproximagdes com o0s assuntos propostos, sendo que entre  estes
destaca-se Maria do Rosério Palma Ramalho.

A partir dessa base tedrica, desenvolveu-se o trabalho com embasamento no método

de abordagem dedutiva (partiu-se do estudo dos dados gerais para 0s particulares); nos

2 Zygmunt Bauman, André Gorz, Richard Sennet, por exemplo.
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métodos de procedimentos historico (investigou-se acontecimentos passados e
verificou-se a influéncia destes na sociedade atual) e comparativo (realizou-se comparagdes
para averiguar as semelhancas e explicar as diferencas); nas técnicas de pesquisa
documentais (foram consultados normativas e leis) e bibliogréficas (verificou-se diferentes
doutrinas).

No primeiro capitulo, far-se-4 uma breve revisao historica do trabalho e de como as
legislacBes avancaram no seculo XX, tendo o individualismo do comecgo daquele século sido
substituido pelas legislacdes de carater social, limitadoras da vontade. Observar-se-a que, a
partir da década de setenta do século passado, o trabalho passou por muitas transformacées
gue também serdo estudadas no primeiro capitulo, avaliando-se os efeitos da crise da pos-
modernidade e da sociedade pos-industrial nas relacfes de trabalho. Identificar-se-4, ao final
do capitulo, a perda do sentido de comunidade no trabalho. Como o Direito pode oferecer
solucBes para o problema serd também tema recorrente.

No segundo capitulo, sera estudada a natureza juridica da relacdo de trabalho e as
teorias elaboradas em torno do tema, assim como a solucao sincrética adotada pela Legislacéo
Brasileira, que harmonizou, no mesmo texto legal, a Consolidacédo das Leis do Trabalho, as
teorias contratualistas e institucionalistas, observando-se que, para a Consolidacao das Leis do
Trabalho, ha uma mistura do aspecto formal, contrato, com o conteddo, relacdo, razdo pela
qual, no Direito Brasileiro, o contrato de trabalho equivale a relacdo de emprego. Ao final do
segundo capitulo, seréd analisada a teoria comunitario-pessoal, desenvolvida na Alemanha nos

anos trinta, que concebia a relacdo de trabalho de forma comunitéria.

A importancia da teoria comunitario-pessoal decorre do fato de que, ao enxergar o
contrato de trabalho como uma comunidade, destaca a singularidade e a complexidade da
relacdo de emprego e reforca a ideia de que ndo podem ser aplicaveis a ela as regras do
regime comum do Direito das Obrigacdes, tendo, por essa razdo, contribuido grandemente
para a autonomia dogmatica do Direito do Trabalho. A despeito de sua importancia, a teoria
comunitario-pessoal € praticamente ignorada pela doutrina brasileira, o que, por si s0,

justificaria o interesse no seu em estudo.

O elemento comunitario é destacado na teoria comunitario-pessoal, considerando a
insercdo do trabalhador na organizacdo empresarial e a criagdo de uma comunh&o entre

empregador e empregado para alcancar os interesses comuns. Dessa forma, tanto empregado
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como empregador exerceriam seu mister comprometidos com a organizacdo, cuja manutengédo

e desenvolvimento traria beneficios para as partes e para a sociedade como um todo.

Apesar de ter sido objeto de criticas severas, a partir da década de setenta, que
culminaram com o seu abandono, a influéncia que exerceu sobre o Direito do Trabalho em
diversos paises europeus é inegavel. Portugal é exemplo dessa ingeréncia, a0 mencionar
expressamente o principio da mdtua colaboracdo das partes no corpo do antigo Codigo do
Trabalho Portugués. Néao so pelo dispositivo legal, cuja constitucionalidade foi discutida mais
tarde, mas pelo proprio sistema juridico trabalhista portugués, no qual a autonomia dogmatica
do Direito do Trabalho é questionada, a validade da teoria foi objeto de debates, destacando-
se os estudos de Manuel Menezes Cordeiro e Maria do Rosario Palma Ramalho.

O terceiro capitulo analisara o contrato de trabalho a partir de suas caracteristicas
fundamentais e, na sequéncia, fard& uma breve comparacdo entre a legislacdo laboral e os
regimes legais civilista e consumerista que, nas Ultimas duas décadas, representaram um
grande avango para a teoria geral dos contratos, dentre outras razdes, por adotar principios
gerais como a funcédo social e a boa-fé dos contratantes para regular as relagcdes contratuais
submetidas aos seus sistemas. Do estudo das legislagdes consumerista e civilista é possivel
identificar quais as caracteristicas da moderna teoria dos contratos que talvez possam ser

aplicadas ao contrato de trabalho.

O terceiro capitulo voltar-se-a, ainda, a construcéo teorica de Maria do Rosario Palma
Ramalho, que, embora tenha concluido, por razbes diversas das criticas ordinarias, que a
teoria comunitério-pessoal da relacdo de emprego apresenta falhas que a comprometem
tecnicamente, adotou alguns de seus elementos. Assim, Ramalho valoriza o seu legado e, a
partir dele, organiza uma nova teoria para a relacdo de emprego. Aproveitando o que seria
relevante na teoria comunitario-pessoal, Ramalho constréi uma proposta de relacdo de
emprego, que julga adequada aos desafios dos novos tempos, pois ndo nega o nucleo
conflitual do vinculo, mas aponta para uma zona do contrato, que chama de laboral, e que
seria compativel com as ideias de pessoalidade e organizacdo. Encerra-se 0 quarto capitulo,
propondo-se uma alternativa as ideias de Ramalho, tendo como ponto de partida o principio
da boa-fé e sua estreita relacdo com a fungdo social do contrato, aspectos que se reputam

indispensaveis para o desenvolvimento de uma relacdo comunitéria de trabalho.



15

O quarto capitulo buscard, através de mecanismos juridicos existentes no ordenamento
juridico atual, o ideal comunitario. Para tanto estudara a ligacdo entre a funcédo social do
contrato de trabalho e da empresa com a boa-fé, dando énfase ao papel do segundo elemento
na construcdo da relacdo de emprego. A boa-fé confere ao contrato de trabalho um aspecto
que, se ndo chega a ser comunitario, pode ser cooperativo, porque restaura a confianca e a
lealdade entre os contratantes, dando relevo a consideracdo pelos interesses da contraparte no
negdcio, 0 que impde aos contratantes o dever de agir de forma honesta e leal, buscando a
execucao daquele contrato, mas observando, também, a sua funcdo social e com isso 0 bem

comum.

Analisar-se-a, ainda no quarto capitulo, a origem da boa-fé no Direito do Trabalho a
partir do estudo do principio do rendimento e sua aplicacdo pratica em todas as fases dos
contratos de trabalho, destacando-se, ao final, a sua contribuicdo para o aspecto comunitario

da relagéo.

No quinto e ultimo capitulo destacar-se-4 a proposta de uma reclassificacdo do
contrato de trabalho através de caracteristicas que tornam o contrato relacional e existencial.
A classificacdo é elaborada pela analise da natureza da prestacdo envolvida no contrato de
trabalho, bem como pelo tempo de duragdo do vinculo que impdem as partes
comprometimento com cooperagdo e com a fung¢do social do mesmo. Ao defini-lo como um
contrato existencial, ou seja, aquele que é indispensavel a existéncia do homem seja como
fonte de renda, seja como instrumento de reconhecimento, e relacional, como um contrato de
longa duracgéo, que exige das partes constante adaptacdo e colaboragdo mdtua, ele aproxima-

se da ideia de relacdo comunitaria com intensa reciprocidade e colaboragéo entre as partes.

Na concepcdo do contrato de trabalhno como um negdcio juridico existencial, pde-se
em destaque a pessoalidade do trabalhador e 0 modo como o contrato de trabalho interfere na
sua vida, seja provendo a sua subsisténcia e de sua familia, seja sob aspectos ndo materiais
como a sua contribuicdo para o bem comum, o seu sentimento de pertencimento, a sua
necessidade de ser reconhecido, dentre outros. O contrato de trabalho é fundamental a

existéncia do homem.

O contrato de trabalho, como contrato relacional, permite conjugar varios fatores que
serdo estudados nessa dissertacdo, pois, além do aspecto da cooperagdo inerente a relacdo de

carater continuado, a manutencdo do contrato de trabalho interfere na organizacdo do
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empregador e nas suas expectativas com relacdo ao empregado a médio e longo prazo, bem
como na vida do trabalhador, seja pela estabilidade financeira que o contrato de trabalho
confere ao empregado, seja porque sua vida pessoal adapta-se a ele e desenvolve-se em torno
dessa relagéo.

Por fim, propor-se-4, como elemento indispensavel a configuragdo de uma relagdo
comunitaria, a adocdo da fraternidade como elemento ético do contrato de trabalho. A
fraternidade representaria um passo adiante do dever de agir com boa-fé, ao determinar um
compromisso com o outro e com o bem comum. Ser fraterno € ser capaz de enxergar 0 outro
como um igual, identificar-se com suas dificuldades e, mesmo que em prejuizo dos seus

préprios interesses, agir sempre em prol do bem de todos.

Tais ideias representam, apenas, algumas possibilidades para a reconstrucdo
dogmatica da relacdo de trabalho, que, sem negar a sua natureza obrigacional e conflitual,
convidam a reflexdo, deslocando a discussdo que tem sido, desde o comeco do século XX,
uma tentativa de criar igualdade formal diante da desigualdade entre as partes, para uma
proposta de conciliacdo, que ndo nega a existéncia de uma relacdo de poder, mas procura
realcar a colaboragdo, baseada na importancia da empresa para a sociedade, mas, muito mais
do que isso, na importancia do trabalho para o homem, esse sim, o centro de todo sistema
juridico. O reforco dos aspectos comunitarios na relacdo de emprego se apoia na crenga de
que o trabalho pode ser um lugar melhor, no qual o homem pode se desenvolver
integralmente com o apoio de outros homens e estabelecer com eles uma relacéo fraterna que
Ihe devolva o sentido do trabalho e a confianca de que colabora, atraves dele, para o bem

comum.



17

2 A RELACAO DE TRABALHO NA POS MODERNIDADE

Segundo Marx, o primeiro ato histérico do homem € envolver-se em mecanismos que
permitam suprir suas necessidades basicas, e a acdo de satisfazé-las acaba por criar novas
necessidades. Por essa razdo, a vida € repleta de relagdes de producdo, que se ddo em todas as
esferas e condicionam a vida social, espiritual e politica.’

Na producdo, “[...] os produtores se modificam, extraindo de si mesmos novas
qualidades, desenvolvendo a si mesmos por meio da producdo, se remodelando, formando
novas forcas e novas concepgdes, novos meios de comunicacdo, novas necessidades e nova
linguagem [...]".*

Ainda, segundo Marx, 0 modo de producdo modifica o pensar e os produtos do pensar,
assim, altera a linguagem, a tecnologia, a forma de ser, de morar, de estudar, de se defender,
de fazer a guerra. Por isso, diferente de outras mercadorias, a forca de trabalho humano
contém um elemento historio, social e moral. A producdo é o modo de estar no mundo. Por
estas raz0es, o capitalismo tem uma génese revolucionaria, porque mudou 0 modo do homem
estar no mundo. Ele n3o é mais escravo, nem servo, é um trabalhador livre.® Ou deveria ser.

A globalizacdo econdmica e a revolugdo tecnoldgica ocorreram no curso da pés-
modernidade ou como consequéncia dela e tiveram impacto direto sobre os modos de
producdo: o trabalho perdeu seus vinculos culturais e geogréficos, o empregador ¢ fluido e,
em muitos casos, indeterminado, o que afeta diretamente a ideia de subordinacéo, e o capital,
cada dia mais descentralizado, mudou a morfologia da economia capitalista.® Bauman
descreve com clareza a passagem do capitalismo pesado para o leve e, como tal transformacéo
impactou os modos de produgéo:

A modernidade solida era, de fato, também o tempo do capitalismo pesado — do
engajamento entre capital e trabalho fortificado pela mutualidade de sua
dependéncia. Os trabalhadores dependiam do emprego para sua sobrevivéncia; o
capital dependia de emprega-los para sua reproducdo e crescimento. Seu lugar de
encontro tinha enderego fixo; nenhum dos dois poderia mudar-se com facilidade

para outra parte — os muros da grande fabrica abrigavam e mantinham os parceiros
numa prisdo compartilhada.

[.]

* MARX, Karl. O leitor de Marx. Organizacio de José Paulo Netto. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2012.

* MARX, Karl. Grundisse. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p. 450.

> Ibidem, p. 456.

® MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacgdo do modelo metodolégico pés-
positivista ao direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 155.
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Mas o capital se tornou extraterritorial, leve, desembaragado e solto numa medida
sem precedentes, e seu nivel de mobilidade espacial é na maioria dos casos
suficiente para chantagear as agéncias politicas dependentes de territério e fazé-las
se submeterem a suas demandas. (...) Tendo se livrado do entulho do maquinario
volumoso e das enormes equipes de fabrica, o capital viaja leve, apenas com a
bagagem de mao — pasta, computador portatil e telefone celular. O novo atributo da
volatilidade fez de todo compromisso, especialmente do compromisso estavel, algo
ao mesmo tempo redundante e pouco inteligente: seu estabelecimento paralisaria o
movimento e fugiria da desejada competitividade, reduzindo a priori as opc¢des que
poderiam levar ao aumento da produtividade. ’

Esse capitulo propde, portanto, o estudo das mudancas no modo de producdo e seu
impacto para o mundo do trabalho. Elaborando-se, inicialmente, uma revisdo historica a
partir do surgimento do trabalho livre até a criacdo do proprio Direito do Trabalho, para na

sequéncia enfrentar a crise dos institutos.

2.1 BREVE INCURSAO HISTORICA

A relacdo de emprego é uma totalidade, uma ordem de cooperacao, formadora de uma
unidade que ndo se esgota na mera soma de seus fatores. Existe um objetivo comum a ser
perseguido pelas partes dessa relacdo que ndo se limita aos seus interesses individuais. E
possivel afirmar que além desses interesses, a relagdo de emprego persegue um objetivo
determinado pela sociedade e positivado na Constituicio da Replblica®, o do
desenvolvimento econdmico como justica social. A CR/88 coloca o valor social do trabalho e
a livre iniciativa como fundamentos do Estado Democratico de Direito ao lado da dignidade
da pessoa humana® e estabelece que a ordem econdmica esta fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa (art. 170, caput, da CR/88).

Mas nem sempre foi assim. Olea’® ensina que o trabalho jé foi castigo, e o 4cio, fator
de distincdo social. O trabalho passa a ter novo status apenas nas sociedades modernas,
especialmente ap6s a Revolucdo Industrial. Citando Plat&o e Aristoteles, Olea™ lembra que,

na antiguidade, o trabalho produtivo era considerado indigno para o homem livre, que devia

" BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traduco: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p.166.

® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

% Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:
[...]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

19 OLEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, p. 53

" Ibidem, p. 56
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se dedicar ao 0Ocio, utilizando o tempo para atividades filosoficas e politicas, 0 que era negado
aos escravos. Por essa razdo, a fase anterior a Revolugédo Industrial é considerada a pré-
historia do Direito do Trabalho; nela praticamente ndo havia trabalho livre.

Na antiguidade, a escraviddo era o sistema de trabalho dominante, tanto o manual
como o intelectual, havendo, especialmente na Grécia, distingdo entre escravos cultos, que se
dedicavam a arte e a ciéncia, e aqueles que sO exerciam atividade bracal. Por isso
autores, como Catharino,*? ndo acreditam que a relacdo de trabalho tenha nascido em Roma,
apontando duas razdes para tanto: o predominio do trabalho escravo e a autossuficiéncia do
grupo familiar que, apenas, excepcionalmente, fazia uso de trabalhadores livres que eram
camponeses, artesaos e operarios, normalmente em condig¢des financeiras muito precarias.

Existia ainda, de forma nédo tdo expressiva, trabalho autonomo livre em Roma, com
trabalhadores de diversas profissdes se agrupando em corporagfes, mas, a partir do século Ill,
as corporacdes passaram para o dominio do Estado, que instituiu 0 monopdlio das profissdes e
proibiu os trabalhadores de deixarem de exercé-las e obrigou os descendentes a seguir a
profissdo de seus ascendentes. Desta feita, segundo Ramalho,™® embora houvesse trabalho
livre em Roma, e ele fosse relevante sob alguns aspectos, ndo é possivel concluir que a
liberdade estivesse presente, assim como também, ndo ao longo da ldade Média, pelo menos
ndo com o significado que adquire na Modernidade. A liberdade contratual, afinal, ndo se
esgota na ideia de trabalhador como homem livre, pois em varias circunstancias as condi¢oes
de sujeicédo deste “trabalhador livre” sdo tais que se assemelham a escravidao.

Com a fragmentacdo do Império Romano e o advento da Idade Média, verificou-se
uma alteracdo da condicdo de trabalho escravo para a de trabalho servil, uma espécie de
escraviddo atenuada, na qual o servo se sujeitava ao senhor feudal de modo “voluntario”. As
grandes propriedades privadas, doadas pelos reis aos nobres, deram origem aos feudos, ao
regime de trabalho de serviddo da gleba e a vassalagem. Os servos, em geral miseraveis, eram
submetidos a varias restricdes em troca do uso dos pastos e da heranca de seus objetos
pessoais e animais, que, muitas vezes, eram absorvidos pelos impostos que eram devidos aos

senhores feudais.

2CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p.173.
¥ RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p.174
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De acordo com Olea,'* a transicdo do escravo para o servo foi complexa. Com a
relacdo dominial enfraquecida, o escravo foi deixando a qualidade de coisa e adquirindo a de
pessoa, com a capacidade de ser sujeito de relagGes juridicas. A esséncia da distincdo entre
ambos é a de que o servo ndo pode ser tratado como um objeto.

Ainda na Idade Média, nas cidades europeias nascidas ou renascidas, o artesdo
destaca-se como um trabalhador urbano e livre e, de acordo com Olea, é nesse ambiente que
nasce o contrato de trabalho, pois a prestagdo de servigos por conta de outrem vem precedida
de um ajuste, em razdo do qual seus frutos serdo cedidos em troca de remuneracdo. O autor
ensina:

O contrato de trabalho comeca a aparecer assim em sua realidade de titulo juridico,
em virtude do qual se articula a alheabilidade da propriedade dos frutos em um
regime de trabalho livre.

Trata-se de uma mutagédo essencial e ndo so juridica, mas também social; o contrato
(relagdo entre duas pessoas livres) substitui a propriedade (relacdo entre o escravo e
o seu dono) e a uma complexa relacdo de status fundada sobre a subordinacéo
politica e a posse da terra (relagdo entre o servo e 0 seu senhor), como fundante da
atribuicéo dos frutos do trabalho a pessoa distinta do trabalhador. A diferenca radical
consiste em que na nova articulagdo se deve contar com a vontade do proprio

trabalhador, coisa ndo necessaria quando o trabalhador é semovente carente de
liberdade (escraviddo) e quando, embora seja pessoa, justamente o tipo de decisdo

que se lhe nega é o de trabalhar ou deixar de fazé-lo (servidao). 1

Esses artesdos livres relacionam-se e distinguem-se pela profissdo, em moldes
semelhantes aos das corporacdes romanas, formando as corporacdes de oficio com uma rigida
hierarquia entre mestres, oficiais e aprendizes, 0 que acabou por gerar grande tensdo entre 0s
participantes, pois todo o poder concentrava-se nas maos dos mestres. A tensao virou conflito,
e as corporagfes enfraqueceram-se internamente, sucumbindo as lutas internas. Com a
Revolugédo Francesa, em 1789, a liberdade individual passou a ser considerada um valor, e a
existéncia de entes coletivos que se colocavam entre o cidaddo e o Estado mostrou-se indcua,
resultando na desarticulacdo das corporacgdes e no seu gradual desaparecimento.

A Revolugdo Francesa foi determinante para que esse ajuste entre os artesdos e 0s
tomadores de servigos se aproximasse da ideia de um contrato de trabalho, pois a liberdade
desses trabalhadores adquiriu um novo significado conjugada com a igualdade. Ramalho
destaca que “[...] a ideia da privacdo voluntaria da liberdade pelo prestador, que quadra as

relacfes de servico do tipo patriarcal e familiar na época anterior, é agora iniqua e passa a ter

Y“OLEA, op. cit., p. 158.
> Ibidem, p. 207



21

significado a limitacdo positiva da subordinacdo do prestador do trabalho em termos
temporais e funcionais [...]”.*°

E a partir da Revolugio Francesa que a ciéncia juridica comega a discutir a natureza da
relagdo de emprego. Sendo as primeiras iniciativas de origem evidentemente civilista,
tratando o trabalho ora como locacdo de méo de obra, ora como compra e venda da forca de
trabalho, ora como mandato, pois a dificuldade era, segundo Ramalho,*” conciliar
formalmente a configuracdo ndo igualitaria do vinculo laboral com os principios da liberdade
e da igualdade. Diante deste dilema aproveitou-se a antiga figura romana da locatio conductio
operarum, que possibilitava o enquadramento do trabalho como negadcio juridico, na medida
em que justificava a dependéncia do trabalhador e os poderes do empregador.

Tal concepcéo permitia enxergar a relacdo de trabalho como um vinculo entre sujeitos
iguais que buscam, de forma livre, seus interesses através de um contrato. A autonomia da
vontade do trabalhador tem um aspecto ético importante considerando que a origem historica
do trabalho subordinado € o trabalho servil.

O contrato ¢ uma afirmacdo de liberdade de trabalho porque modifica o
relacionamento do trabalhador com o destinatario do trabalho, e sob esse prisma é
inegavel a sua importancia, uma vez que pde fim ao regime de escravidao, de
serviddo e outras formas de trabalho forcado nas quais o ser humano é constrangido
a prestar servigos subordinados. Com o seu advento, 0 homem passa a ter o direito
de dirigir a propria vida como senhor de si mesmo, podendo oferecer o seu trabalho
ou deixar de fazé-lo a determinado empregador, ao qual ndo estd mais
irrestritamente vinculado. Significa, portanto, um ideal de humanismo na

preservacdo da dignidade do homem que trabalha e uma forma de liberdade pessoal
consubstanciada na livre escolha de emprego.*®

Ressalta Ramalho™® que a materializacio do trabalho humano teve grande importancia
para a reconstrucdo técnica e axiologica do contrato de trabalho no liberalismo, permitindo
que o trabalho fosse elevado a categoria de bem juridico, que integra o patriménio do
trabalhador, que pode livremente dele dispor. Ou seja, para a autora, a atividade laboral €
desligada da pessoa do trabalhador, com o reconhecimento do valor mercantil do trabalho
humano. Tal materializacdo harmonizou o principio da igualdade com o fato da atividade ser

prestada sob a direcdo do credor.

' RAMALHO, op. cit., p. 176

Ylbidem, p. 185.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 565.

¥ RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 175.
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A fase historica do Direito do Trabalho, propriamente dita, inicia-se com a Primeira
Revolucdo Industrial, apds superadas as manufaturas. A invencdo da maquina a vapor foi o
marco inicial da Revolucdo Industrial e a génese do Direito do Trabalho, com grandes
evoluces na economia e nas relacdes sociais. Segundo Olea,?® a Revolugéo Francesa foi uma
revolucdo sem precedentes na historia da humanidade, pois implicou na mudanc¢a dos modos
de vida, forcando a reorganizacdo da sociedade e afetando a mentalidade dos homens que, a
partir da Revolugdo Industrial, passaram a acreditar no desenvolvimento como progresso. E
no século XIX que nascem as grandes fabricas, as concentra¢fes urbanas e o capitalismo,
estimulado pelas ideias liberais da Revolugéo Francesa.

O liberalismo ignorava a desigualdade entre as partes e defendia a plena liberdade de
contratacdo, tratando desiguais como formalmente iguais. Com isso levou ao aprofundamento
da miséria e a extrema exploracdo dos trabalhadores. A classe operéria explorada e faminta
passa entdo a organizar-se contra as condicdes de trabalho vigentes. Esse movimento inicia
com a consolidacdo do trabalho massificado, quando se extremam o0s abusos dos
empregadores em matéria de tempo e condi¢Ges de trabalho, demostrando a fragilidade do
dogma da liberdade contratual. Muitas sdo as manifestacbes que denunciam as condigdes de
trabalho a que se submetiam os empregados nessa primeira fase do capitalismo, ndo muito
diferentes dos escravos da antiguidade.

O Socialismo Cientifico de Marx, baseado no Manifesto Comunista de 1848, denuncia
essa condicdo do trabalhador:

[...] Em nenhum outro periodo antes desse, as forgas produtivas assumiram
uma forma téo indiferente ao comércio dos individuos entre si, porque seu comércio
era ainda limitado. De outro lado, diante dessas forcas produtivas, esta a maioria dos
individuos, dos quais essas forcas separam-se, e que, por conseguinte, foram
privados de qualquer substancia viva e transformaram-se em individuos abstratos...A
Unica relacdo que eles ainda mantém com as forcas produtivas e com sua propria

existéncia, o trabalho perdeu para eles qualquer aparéncia de atividade pessoal e sé
continuam em vida, vegetando.*

A partir dessa critica ao capitalismo, Marx sugere a tomada do poder politico pelos
trabalhadores para a supresséo do capitalismo e das classes sociais, desaparecendo o Estado e
o Direito e surgindo a autogestéo da sociedade.

A Igreja Catolica, na Enciclica Rerum Novarum, também, denuncia essa situacao:

2 OLEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, p. 297.
2’MARX, Karl. O leitor de Marx. Organizagdo de José Paulo Netto. Rio de Janeiro: Civilizaco Brasileira,
2012, p. 194.
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[...] No que diz respeito aos bens naturais e exteriores, primeiro que tudo é
um dever da autoridade publica subtrair o pobre operario a desumanidade de avidos
especuladores, que abusam, sem nenhuma descricdo, tanto das pessoas como das
coisas. N&o é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de fazer
pelo excesso da fadiga embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo. A atividade do
homem, restrita como a sua natureza, tem limites que se ndo podem ultrapassar. O
exercicio e 0 uso aperfeicoam-na, mas é preciso que de quando em quando se
suspenda para dar lugar ao repouso. N&do deve, portanto, o trabalho prolongar-se por
mais tempo do que as forcas permitem. Assim, 0 nimero de horas de trabalho diario
ndo deve exceder a forgca dos trabalhadores, e a quantidade de repouso deve ser
proporcionada a qualidade do trabalho, as circunstancias do tempo e do lugar, a
compleigdo e salde dos operarios. O trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro,
chumbo e outros materiais escondidos debaixo da terra, sendo mais pesado e nocivo
a salde, deve ser compensado com uma duracdo mais curta. Deve-se também
atender as estacBes, porque ndo poucas vezes um trabalho que facilmente se
suportaria huma esta¢do, noutra é de facto insuportvel ou somente se vence com
dificuldade.?

Como se Vvé, a Igreja Catolica, através do Papa Ledo XIIlI (1891), condenava
firmemente a exploragdo dos operérios pelos industriais e os excessos do liberalismo
econdmico e exigia do Estado protecdo ao operariado. Por outro lado, as ideologias marxistas
analisavam as circunstancias sob uma perspectiva econdémica (o trabalho como fator de
producdo), na qual a luta de classes € inerente, e apelavam ao associativismo sindical para
superar a fragilidade negocial dos operarios nos respectivos contratos de trabalho.

E a partir dessas manifestagdes que se comega a questionar a igualdade e a liberdade
de contratar. A visdo exclusivamente obrigacional do vinculo de emprego, baseada no Cddigo
de Napoledo, cuja esséncia era a autonomia da vontade, estendeu-se até o comeco do séc. XX.

De acordo com Olea,?* no primeiro periodo da Revolucdo Industrial, o contrato e a
relacdo de trabalho ndo conhecem outra fonte que ndo a vontade empresarial. O contrato era
meramente constitutivo da relacdo de trabalho, ndo fazia mais do que expressar a adesdo do
trabalhador as decisdes do empresario, que podiam estar expressas, também, em normas
técnicas, nos regulamentos de fabrica, de oficina ou em outras normas emanadas da empresa.

A autonomia da vontade foi o dogma do Direito Privado do século XIX e s comegou
a ser alterado com a edicdo do Cédigo Civil Alemao?, a partir do qual a liberdade passa a ser

protegida, e o direito abandona o sistema em que a propriedade € a medida de todas as coisas

22GHUNTER, Luiz Eduardo (coord.). Rerum novarum — estudos em homenagem aos 120 anos da enciclica
papal. Curitiba: Jurug, 2011.

2 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p.43

**OLEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, p. 338.

% Biirgerliches Gesetzbuch, 0 CODIGO CIVIL ALEMAO é o Cédigo Civil Alem&o, que comegou a ser

desenvolvido em 1881 e foi promulgado em 1900.
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e volta-se para 0 homem. S&o as ideias de Von Gierke,?® quando se discutia a criacdo do
Cadigo Civil Alemao, que questionam a concepcdo individualista que permeia as relacdes de
trabalho, aduzindo que a opgédo pelos modelos romanos deu-se por “simples rotina”, pois o
contrato de trabalho ndo se identifica nas formas romanas da locatio operarum e da locatio
conductum operarum, que sdo essencialmente patrimonialistas. N&o se pode falar em venda e
locacéo do trabalho humano, que, segundo o autor, estdo mais proximas do direito das pessoas
e do direito de familia, do que do direito das coisas.

Delgado acrescenta que as solugdes civilistas eram precarias e artificiais, pois viam a
relacdo laboral a partir da matriz classica civilista. O contrato de trabalho, todavia, era um
modelo de relacdo juridica nova, ndo completamente compreendida, pois era diferente das
formagdes historicamente conhecidas, razédo pela qual ndo poderia ser tratado como um
contrato qualquer. %’

Comecam, entdo, as discussdes a respeito da decadéncia da autonomia da vontade, das
desigualdades sociais e econdmicas, que obrigam a regulamenta¢do normativa do contrato
com a finalidade de reduzir ou de evitar o seu desvirtuamento. Nesse sentido, Catharino
ensina que “[...] dignificado o trabalho humano, aparecido o Estado protecionista, abalado o
principio absoluto e hipocrita da “autonomia da vontade”, comecgou a se firmar o contrato de
emprego (ou de trabalho) e com ele o préprio Direito do Trabalho, na sua fase histérica, da
liberdade protegida, mais real”.?®

O Direito do Trabalho, segundo Catharino®®, organiza-se a partir da ideia da relacéo de
emprego, que nasce como um tipico contrato civil e desenvolve-se como tal dentro das
concepcdes capitalistas na primeira fase da Revolucdo Industrial. As condi¢Ges desumanas a
que os trabalhadores eram submetidos pds em relevo a despropor¢cdo entre o poder do
empregado e do empregador nessa relacdo. Logo se percebeu que o Estado deveria interferir a
fim de proteger a parte mais fraca. E possivel afirmar que o dirigismo estatal esta na origem
do Direito do Trabalho e subverte a no¢do da autonomia da vontade até entdo dominante nas

legislaces liberais.

% GIERKE, Otto von. Las raices del contrato de servicios. Traduccién y comentario cririco de Germén Barreiro
Gonzalez. Madrid: Civitas, 1982.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 2015, p. 323.

CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 179.

% Ibidem, p. 183.
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La Cueva®, fazendo referéncia a Constituicio Alema de 1919, que elevou os direitos

dos trabalhadores a categoria de normas fundamentais, destaca a importancia de enxergar o

contrato de trabalho como uma categoria juridica autbnoma e ndo como um simples contrato

civil, no qual o acordo de vontades é o objeto da protecdo, enquanto que no Direito do

Trabalho o que se protege € o homem que trabalha, e 0 contrato serve apenas para ajustar a

condicdo do homem a empresa. A constitucionalizacdo do Direito do Trabalho é fenémeno
compreendido por Olea da seguinte forma:

E normal encontrar hoje — a partir das Constitui¢des posteriores & Grande Guerra de

1914-1918, das quais é muito significativa a alemd de Weimar, com alguma notavel

excecdo anterior, como a Constituicdo mexicana de 1917 — o fato de que alguns

principios gerais do Direito Comum do Trabalho tenham sido elevados ao plano

constitucional, de acordo com o talante de cada ordenamento, que pode,

efetivamente, ser percebido por vezes em grandes tragos numa leitura atenta das

constituicdes e, ainda, numa leitura superficial das posteriores a Segunda Guerra
Mundial, porquanto o fendmeno se generaliza depois desta.*

A referida constitucionalizacdo do Direito do Trabalho simboliza o reconhecimento de
sua importancia como parte do ordenamento juridico e, mais do que isso, reconhece 0
trabalno como um valor da sociedade que ndo é meramente econdmico e nem simples
mercadoria. O trabalho encerra o seculo XX, como se viu ho comeco desse capitulo, como um

dos fundamentos do Estado Democrético de Direito ao lado da dignidade da pessoa humana.

2.2 AMODERNIDADE E A SUA CRISE

O movimento iluminista estruturou o projeto da modernidade inaugurando a idade da
razdo, enfatizando o papel ativo da mente no processo de conhecimento. O homem seria 0
criador do préprio mundo, ou seja, a cultura e a ética refletiriam padrbes universalmente
humanos. A modernidade seria a época do triunfo de uma razdo redentora, que se projeta nos
diversos setores da atividade humana e permitiria a0 homem construir o seu destino, livre do
jugo da tradicdo, da tirania, da autoridade e da sancao religiosa.

A positivacdo € expressdao da modernidade juridica, ensejando a compreensdo do

Direito como um conjunto de normas postas que se tornam a manifestacdo inequivoca do

% DE LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. Mexico: Porrua, 1954.
S10LEA, Manuel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 1997, p. 410.
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direito. E desse momento histérico que advém a identificagdo moderna entre direito e lei,
restringindo o &mbito da experiéncia juridica.

O espirito da modernidade era romper com o passado, com a tradicdo, com as crencgas
e, segundo Bauman, construir um "“[...] admiravel mundo novo livre deles para sempre [...]”%
Para isso era preciso derreter os sélidos, tudo o que segurava o desenvolvimento para
construir esse mundo ainda mais sélido e mais confiavel.

A Revolugdo Industrial foi um dos acontecimentos mais importantes da modernidade,
na medida em que confirmou todas as expectativas do lluminismo. Era a prova de que o
espirito humano seria capaz de dominar a ciéncia e poderia produzir um novo mundo. Por
isso, é possivel afirmar que o trabalho, como conhecemos hoje, é uma invencdo da
modernidade. Se por um lado a Revolucdo Industrial ratificou o projeto da modernidade, com
suas maquinas e industrias, por outro, frustrou a ideia de que o desenvolvimento econdmico e
cientifico traria com ele o desenvolvimento humano, e 0 homem tornar-se-ia o centro de tudo.
De fato, as condicGes materiais de parte da humanidade melhoraram significativamente,
contudo, as diferencas entre desenvolvidos e sub desenvolvidos, ricos e pobres, trabalhadores
formais e periféricos tomaram uma proporcao que nunca tiveram antes.

Quando o conhecimento tornou-se um fim em si mesmo, a modernidade comecgou a
dissolver-se num processo de racionalizacdo global da sociedade. De acordo com Soares, a
valorizacdo do conhecimento cientifico e o poder por ele exercido, concebido como meio de
emancipagdo do homem, embora tenham acarretado um progresso material da sociedade
moderna, resultaram no “[...] cerceamento desintegrador da condi¢cdo humana, a perda da
liberdade individual, o esvaziamento ético e a formacdo de um sujeito egoista, direcionado,
precipuamente, ao ganho econémico” *,

Bauman completa afirmando que o modelo anterior foi substituido por outro que, na
verdade, ndo é melhor. As pessoas foram libertadas das velhas gaiolas (escraviddo e pobreza
extrema), apenas para serem censuradas se ndo conseguissem se adaptar ao novo modelo, nas
classes e molduras que limitavam as condi¢des e perspectivas de vida e conclui afirmando que

“[...] tarefa dos individuos livres era usar sua nova liberdade para encontrar o nicho

2 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p. 10

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A projeto da modernidade e o Direito. Brasilia, Revista de Informacao
Legislativa. Ano 37, n. 147, jul./set. 2000, p. 263.
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apropriado e ali se acomodar e adaptar: seguindo fielmente as regras e modos de conduta
identificados como corretos e apropriados para aquele lugar”. **

Assim, é possivel afirmar que a quebra do modelo anterior, que foi o trago distintivo
da modernidade, acabou adquirindo um novo sentido e foi redirecionada para outro alvo. O
desenvolvimento econdmico, ao invés do desenvolvimento humano. Um dos principais
efeitos desse redirecionamento foi a dissolucéo das forcas que poderiam ter mantido a questédo
da ordem e do sistema na agenda politica. O que acabou por ser derretido foram os elos que
ligavam as escolhas individuais e as acdes politicas de coletividades humanas.*

Ou seja, para facilitar, estimular e manter o desenvolvimento econdmico, todas as
barreiras precisavam ser removidas, todos os empecilhos de ordem moral, ética, geogréfica,
legal, dentre outros, tudo o que servia como um entrave para 0 crescimento econémico foi
perdido, suplantado ou deixado de lado no curso da modernidade. Segundo Gorz, a
modernidade acabou por se transformar em uma racionalidade seletiva, que é, na verdade, a
racionalidade econémica. Veja-se:

Enfim o reducionismo unidimensional da racionalidade econémica propria ao
capitalismo teria um alcance potencialmente emancipador porque faz tdbua rasa de
todos os valores e fins irracionais do ponto de vista econdmico e s6 mantém, entre
os individuos, relacdes monetéarias, entre as classes, relacdes de forcas, entre o
homem e a natureza uma relacdo instrumentacdo, fazendo nascer com isso uma

classe de operarios-proletarios totalmente despossuidos, reduzidos a nada mais que
forca de trabalho indefinidamente intercambidvel, sem nenhum interesse particular a

defender [...]36

Para Gorz,* aquilo que os “pés-modernos” designam como fim da modernidade e
crise da razdo é, na verdade, a crise dos conteudos irracionais, quase religiosos, sobre os quais
se edificou essa racionalizacdo seletiva e particular que € o industrialismo, portador de uma
concepgdo do universo e de uma visao do futuro doravante insustentaveis.

A segunda modernidade, a modernidade liquida ou a pés modernidade é o periodo que
coincidiu com o final do século XX e o fim das trés décadas de crescimento sem precedentes
gue se seguiram a 22 Guerra Mundial. O novo século encontra uma sociedade globalizada,
massificada e estereotipada, onde os valores que antes estavam de alguma forma protegidos

pela distancia, com os meios de comunicacdo instantdnea e plenamente acessiveis, estdo

¥BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p. 15

*lhidem, p.17

% GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da razao econémica. S&o Paulo: Annablume, 2003, p. 27-
28.

Ibidem, p. 25
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sendo atropelados. Sado tempos de “desconstrucdo”. De acordo Claudia Lima Marques, a Pos-

Modernidade é a era:

[...] do caos, da multiplicidade de culturas e forma, do direito a diferenca, da
“euforia do individualismo e do mercado”, da globalizagdo e da volta ao tribal, é
também a realidade da substituicdo do Estado pelas empresas particulares, de
privatizacdes, do neoliberalismo, de terceirizacBes, de comunicacdo irrestrita, de
informatizagéo e de um neoconservadorismo.®

A Po6s-Modernidade representa a crise da era moderna e dos valores idealizados na
Revolucdo Francesa. A modernidade, com seu racionalismo desumanizado, foi uma decepcéo
e ndo foi capaz de atender aos anseios da sociedade, seja pelo enorme crescimento
demografico, pelo aumento da participacdo das pessoas na vida econdmica, pelo
desenvolvimento do mercado consumidor e com ele da produgdo em série e pela diminuigdo
do Estado frente ao poder da iniciativa privada.*

No meio da crise da modernidade, a globalizacdo teve papel importante ao reduzir
distancias e melhorar as comunicagdes, mas, ao criar um “mercado global” fundado no livre
trafego comercial entre os paises, enfraqueceu ainda mais o Estado. Suas promessas de
incluséo e de respeito as diferencas também ndo se cumpriram.

Contudo, alguns aspectos da globalizacdo podem ser destacados como positivos. Com
a melhoria das comunicagdes, a quebra de barreiras territoriais e a possibilidade das pessoas
se interligarem em redes, o individuo passou a pertencer ao mundo, e 0 mundo a pertencer a
ele.®

Segundo Castells, comunicar é compartilhar significados mediante a troca de
informacgdes, que afetam o significado e a producdo das relagdes de poder. A comunicagdo
em rede, prdpria do nosso tempo, faz com que as pessoas adquiram autonomia “[...] que se
refere a capacidade de um ator social para converter-se em sujeito, definindo sua agdo em
torno de projetos construidos a margem das instituicdes da sociedade, de acordo com valores

e interesses do ator social”*'. Ainda de acordo com Castells,* tais projetos e valores ndo

¥MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 173.

% XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimens&o dos contratos no caminho da p6s modernidade. 2006. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2006.

“® Ibidem.

* CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. S&o Paulo:
Zahar, 2013, p. 220.

“Ibidem, p. 224
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significam necessariamente um individualismo, nos moldes daquele do inicio do século XX,
mas sim uma individualizacdo do ser humano, um resgate de seus valores que podem, por
exemplo, estarem dirigidos a interesses compartilhados, como a prote¢do do meio ambiente.

Por isso, os tempos sdo de ceticismo também para a ciéncia juridica, em que se
questiona a capacidade do direito de dar respostas aos problemas da sociedade atual que se
modificam rapidamente. Para alguns o p6s-modernismo é crise e fragmentacao. Para outros é
pluralismo e relativismo cultural. Se de um lado se asseguram novos direitos individuais a
diferenga e com isso se destacam os direitos humanos, por outro, aumenta o radicalismo e o
conservadorismo acritico.*?

E um periodo que ainda ndo se completou, por isso ndo somos capazes de alcancar
seus efeitos. Nas palavras de Marques: “[...] Trata-se de uma fotografia, de um momento

guardado para ser estudado, mas que ainda nem denominacéo fixa tem [...]” **

2.3 A POS-MODERNIDADE, A SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL E O TRABALHO

Os desafios da pos-modernidade na area do trabalho evidenciam-se, especialmente, a
partir das mudancas no modo de producdo contemporaneo, no que se convencionou chamar
de crise da sociedade pds-industrial.

Como se viu nos itens anteriores, até a Revolugdo Industrial os modos de producédo
modificaram-se lentamente e evoluiram do trabalho escravo para o trabalho livre apenas nos
séculos XVIII e XIX. A Revolugdo Industrial modificou de forma importante os modos de
producdo com a inclusdo da maquina e da divisdo do trabalho. Tais modelos foram se
sofisticando, especialmente, a partir do comeco do século XX. O taylorismo,* inicialmente,
concebeu uma producdo hierarquizada e sistematizada, gerando a especializagdo do
trabalhador em cada tarefa. Segundo Supiot, com a organizacdo cientifica do Trabalho
idealizada por Taylor, o cronémetro entra na fabrica e segmenta a linha temporal, sem deixar

lugar para incerteza. *°

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 168.

“Ibidem, p. 173.

** 0 modelo taylorista de producdo foi criado pelo engenheiro americano Frederick W. Taylor (1856-1925)[1],
que teria desenvolvido tal teoria a partir da observacdo dos trabalhadores na indUstria.

* SUPIOT, Alan. Transformacdes do Trabalho e futuro do Direito do Trabalho na Europa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 95
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A partir dessas ideias, o fordismo*’ aperfeicoou os métodos do taylorismo e
introduziu na inddstria as linhas de montagem, nas quais o produto circulava por toda fabrica
através de esteiras, e cada trabalhador realizava uma tarefa especifica, permitindo que as
maquinas ditassem o ritmo do trabalho. Ford alcanca grande sucesso com a produgdo
estandartizada em massa que se converte no modelo central do Direito do Trabalho. Como se
viu acima, é o trabalhador da grande indudstria o objeto da sua protecéo.

Na década de setenta, o toyotismo™ foi 0 modelo de producéo industrial que imperou
nas fabricas do mundo inteiro, no qual se evitava o desperdicio e 0s gastos exorbitantes. A
ideia era produzir somente o0 necessario, reduzindo os estoques (flexibilizacdo da producéo),
produzindo em pequenos lotes, com a maxima qualidade, trocando a padronizacdo pela
diversificacao.

A situacdo econémica também se alterou a partir da década de 70. A industria
financeira foi a primeira a absorver tal mudanca. Com a crise do petroleo, foram liberados
capitais globais no mercado, ocorreram a desregulamentacdo dos servicos financeiros na
Inglaterra, a “fuga” de capitais da América do Sul e a entrada no mercado do dinheiro russo e
chinés. Todos esses fatores mexeram com o mercado, e, a partir de entdo, todo mundo
comecou a competir com todo o mundo. Esse "novo dinheiro” foi chamado de “capital
impaciente”, pois buscava retorno a curto prazo e ndo investimentos de longo prazo em
empresas. Assim, esse padrdo interferiu no modelo de negocios do mundo inteiro, e a
consequéncia é que cria transacdes momentaneas, ao invés de relacionamentos constantes. *°

A crise no mundo do trabalho instala-se a partir dessas alteracbes e, com o fim do
“milagre econdbmico” da década de setenta, quando acabaram as ilusdes a respeito do pleno
emprego e da manutencdo do custo do trabalho, o que se vé é uma oferta de mao de obra cada
vez maior com retracdo do nimero de vagas, em face das novas tecnologias, dentre outros

fatores.>°

*" Henry Ford (1863-1947), usando como parametro o modelo do taylorismo, desenvolveu, nas décadas de 50 e
60, o sistema de organizacdo do trabalho industrial denominado fordismo.

*® Taiichi Ohno (1912-1990), com a crise do fordismo e diante das dificuldades econdmicas do periodo pés —
guerra criou 0 modelo de fabricagdo toyotista.

* SENNETT, Richard. Juntos — Os Rituais, Os Prazeres e a Politica da Cooperagéo. Rio de Janeiro, Record,
2012, p. 99.

* DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria da relacdo de emprego e sociedade pés industrial:
algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de
(Org.). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 36.
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Souza®! ensina que a Terceira Revolucdo Industrial e sua descentralizacdo geografica,
a producdo em redes, a integracdo horizontal, o sistema just in time, entre outros
desdobramentos, obrigou a uma reformulacdo dos modelos produtivos. Assim, o sistema de
uma grande massa de trabalhadores contratados de forma permanente tornou-se incompativel
com o novo paradigma de producdo variavel e ajustada ao mercado consumidor. A empresa
pos-industrial organizou-se dentro de uma estrutura minima, operando em uma atividade
determinada e delegando a outras empresas atividades acessorias. Desse modo, a producao
estabeleceu-se em rede, ficando concentradas na empresa apenas as tarefas de pesquisa e
planejamento do produto, reduzindo sobremaneira os trabalhadores essenciais e aumentando o
nGmero de periféricos.>?

Segundo Molina>, o paradigma histérico-social ndo é mais o da grande industria
como empregador, nem o do trabalhador com pouca instrucdo e massificado como
empregado. Assim também, os elementos da relagdo de emprego ndo sdo elementos
uniformes para todas as espécies de contratos. A figura do empregador esta diluida nos trés
setores da economia e comporta desde empresas transacionais, microempresas, agronegocios,
sociedades anbnimas, pequenos empresarios, as vezes tdo carentes, quanto 0s proprios
empresarios. O empregado também mudou e se diversificou. S&o atletas profissionais, altos
executivos, parassubordinados, trabalhadores técnicos, profissionais liberais e trabalhadores
bracais com pouco instrucdo. E os contratos, agora, estabelecem-se das mais variadas formas:
emprego formal, tele-trabalho, home-office, terceirizacdo, trabalho auténomo, temporario,
que dada a nossa limitacdo legislativa devem ser enquadrados no mesmo padréo legal.>* Além
das novas figuras de empregado e empregador, a subordinacdo como poder de comando
concretamente estabelecido ndo é mais facilmente identificavel em algumas relacdes.>

Com as mudangas no modo de producéo, o Direito do Trabalho contemporaneo passou
a comportar trabalhadores muito diversificados, alguns ainda dentro do modelo tradicional de

hipossuficiéncia econdémica, mas um numero expressivo destoante. Sao trabalhadores com

*1 SOUZA, Rodrigo Trindade. Relacdes de trabalho na contemporaneidade: retitularizacio da classe trabalhadora
e a tendéncia de redefinicdo dos marcos da relacdo de emprego e do direito do trabalho In: OLIVEIRA,
Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de (Org.). Temas de direito e processo do
trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 125

2DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria da relacdo de emprego e sociedade pés industrial:
algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; (Org.). Temas de direito e processo
do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 39.

>MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a aplicacdo do modelo metodoldgico pés-
positivista ao direito do trabalho. So Paulo: Atlas, 2013, p. 155.

> Ibidem, p. 158.

*DORNELES, op. cit., p. 38.
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multiplas atividades profissionais, que conjugam empregos e profissdes liberais, empreendem
atividades econémicas por conta propria concomitantemente como trabalho subordinado,
cumprindo jornadas de trabalho flexiveis; sdo servidores publicos que paralelamente mantém
empregos na iniciativa privada; ou sdo altos executivos regiamente remunerados que estdo
longe dos tracos de hipossuficiéncia.

Dorneles®® observa que, além das alteracdes nos modelos de produgdo, com o
crescimento do mercado mundial e a possibilidade das empresas transnacionais de contornar
ou, até mesmo, neutralizar a capacidade de regulacdo da economia, 0s mecanismos
corporativos se enfraquecem, e as condicGes de vida do trabalhador tendem a ficar mais
precarias. Assim, 0 mundo do trabalho sofre, e as organizacdes de trabalhadores ndo tém
condigOes de acompanhar essa internacionalizagéo.

O Direito do Trabalho, a partir de tantas mudancas, também entra em crise, que é
analisada por Ramalho®’ a partir do que ela chama de fim dos mitos laborais, que, de certo
modo, sintetizam, no plano juridico, todas as mudancas acima apontadas. Os mitos laborais,
segundo ela, balizaram o desenvolvimento normativo do Direito do Trabalho durante décadas
e seriam 0s responsaveis pela situacdo atual da area juridica. Séo eles:

a) O mito da incapacidade genética permanente do trabalhador subordinado, assentado
nas condicBes de trabalho oitocentistas. O mito se estabelece a partir da ideia de que, em
razdo da condicéo de inferioridade econémica e social do trabalhador em face do empregador,
ele ndo tem capacidade para gerir direta e autonomamente a sua vida laboral. Segundo
Ramalho,® ainda que o favorecimento do trabalhador esteja justificado pela necessidade de
repor a igualdade entre as partes, os meios utilizados denunciam a convic¢do do sistema na
incapacidade real e permanente do trabalhador, que foi absorvida de forma acritica pelo
sistema e ndo é objeto de uma reavaliacdo pela doutrina.

b) O mito da sustentabilidade da evolugdo das normas protetivas sempre in melius cuja
pretensdo € a intensificacdo e universalizacdo da tutela e nunca esteve aliado a ponderacéo, ao
nivel juridico, dos custos econémicos da protecédo laboral, o que passou a ter efeitos perversos

a partir da década de setenta.

*® |bidem, p. 32.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 550.

% Ibidem, p. 551.
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¢) O mito da uniformidade das situagdes juridicas laborais, criado a partir da Il Guerra,
consiste na percepcdo de que a relacdo de trabalho desenvolve-se de acordo com um modelo
de trabalho subordinado, dentro da empresa, em regime de exclusividade e continuidade. E a
chamada relagdo laboral tipica. Ocorre que esse modelo hegemonico cria a marginalizacdo
das formas de trabalho que nele ndo se enquadram.

Os aspectos econdmicos da crise verificam-se pela recessdo, a partir da década de
setenta, pelo aumento do desemprego que retorna de forma ciclica de temos em tempo, pela
evolucdo tecnoldgica e econdmica acelerada no sentido da internacionalizagdo e pela
diversificacdo dos setores produtivos. Estdo relacionados ao fim do mito da viabilidade da
progressividade do sistema protetivo e da uniformidade do estatuto do trabalhador, porque
esses fatores impdem novos modelos de organizagao do trabalho.

A ponderagdo dos custos do trabalho leva as empresas a servirem-se do instrumentario
juridico disponivel, ou a contornarem, de forma licita ou ilicita, a lei laboral a fim de conter
esses custos. O mesmo objetivo faz com que as empresas busquem alternativas a relagédo
laboral tipica, que entendem menos dispendiosas, ou que implicam em menor
responsabilidade para o empregador. Por outro lado, como ja se viu, a tecnologia implica no
crescimento de situacdes laborais atipicas e contribui diretamente para o desemprego.

Sejam quais forem as razdes da crise, de ordem externa ou interna, o fato é que o
Direito do Trabalho ndo responde de forma adequada aos novos desafios que lhe séo
propostos. O modelo da grande industria, do empregado incapaz e da relagdo de subordinagéo
tipica ndo se ajusta mais a realidade, e um sistema juridico estruturado a partir de tais
premissas esta fadado ao insucesso.

Além disso, 0 que parece mais grave é que o Direito do Trabalho acabou elitizado, na
medida em que apenas parte dos trabalhadores atuais, aqueles que tém um emprego formal e
que, como se viu, talvez nem precisem tanto, merecem a sua prote¢do, ao passo que um
contingente enorme de trabalhadores informais ou pequenos empresarios, em condicdo de
vulnerabilidade e dependéncia muito maior, estdo fora do seu alcance. Essa, sem duvida, €
uma questdo a ser discutida: como reduzir a protecdo de alguns, aqueles para quem, por varias
razBes, a protecdo é desnecesséria ou significa um obice a realizacdo de seus interesses, e
ampliar a tutela para os que estdo na periferia das relacfes de trabalho.

O desafio ndo € pequeno, e os estudiosos de diversas areas — Direito, Sociologia,

Economia, Administragdo, Filosofia, dentre outros — tém se dedicado sobre essas questdes,
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tentando encontrar saidas. Talvez ndo exista uma solugdo apenas, ou nem mesmo uma
solucdo.

Talvez o trabalho deixe a centralidade que ocupou nos tempos modernos, quando foi
fundamental para substituir o caos pela ordem e, quando, mais do que contribuir para o
aumento da riqueza e a eliminacdo da miséria, sua maior virtude tenha sido o ato histérico de

colocar a espécie humana no comando do préprio destino.>® S6 o tempo dira.
2.4 0O TRABALHO COMO UMA RELAC}AO COMUNITARIA

De acordo com Marx, embora o capitalismo tenha destruido o sentido comunitario das
relacdes de producdo, foi a grande industria que criou, pela primeira vez na historia, a ideia de
que cada individuo e a propria nagdo eram dependentes entre si para satisfagdo de suas
necessidades. Por isso, 0 projeto marxista consistia no abandono do reino da necessidade pelo
homem, no qual o individuo trabalha porque precisa atender as suas necessidades, que séo
cada vez maiores, na medida em que o capitalismo produz novas necessidades continuamente.
Abandonando o reino da necessidade o homem entraria no reino da liberdade, no qual os
produtores associados pudessem regular racionalmente a relacdo "producéo x necessidade™ e
onde ndo haveria producdo excedente e lucro, estabelecendo um controle comunitario desse

processo.

De fato, o reino da liberdade comeca onde o trabalho deixa de ser
determinado por necessidade e por utilidade exteriormente imposta; por natureza,
situa-se além da esfera de producdo material propriamente dita. [...] A liberdade
nesse dominio s6 pode consistir nisto: 0 homem social, os produtores associados
regulam racionalmente o intercAmbio material com a natureza, controlam-no
coletivamente, sem deixar que ele seja a forca cega que os domina, efetuam-no com
menor dispéndio de eneergias e nas condi¢des mais adequadas e mais condignas com

a natureza humana.[...]

S6 quando 0 homem se associa a outros homens e controla a producéo é que deixa de
ser dominado pelo trabalho (necessidade), alcangando a liberdade e produzindo sob condigdes
dignas e adequadas a sua natureza humana. Como se V&, o desenvolvimento pleno do

individuo para Marx, passava necessariamente pela ideia de cooperacdo, de comunidade, de

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p.160.
* MARX. Karl. O leitor de Marx. José Paulo Netto [org.]. Rio de Janeiro. Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 400.
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associacdo, que segundo ele, so € possivel entre os trabalhadores e, jamais com a participacdo
do capital.

A visdo do trabalho como uma relacdo comunitaria, ainda que de forma rudimentar,
como é o exemplo da produgdo agricola familiar, sempre esteve presente no mundo do
trabalho e reforcava o sentido de pertencimento ao grupo e de participacdo para o bem
comum. Viana defende que esse sentido comunitario esta na génese do préprio Direito do
Trabalho e foi de alguma forma favorecido pelo capitalismo, pois os empregadores, no
modelo de producdo do século passado, viram-se obrigados a reunir e uniformizar os
trabalhadores, para que eles produzissem de forma vigiada, metddica e previsivel — taylorismo
e fordismo - e, desta forma, cada trabalhador sofrendo as mesmas dores e sonhando 0S
mesmos sonhos, se via no outro, como num espelho, os lagos profissionais se revelariam
ainda mais fortes que os da familia.®

Por razes diferentes, Sennett®® entende que ha, ou pelo menos havia, um sentido
comunitario no trabalho e apoia a sua tese em pesquisas e entrevistas realizadas com
trabalhadores nos ultimos 50 (cinquenta) anos.

Na década de setenta, em Boston, entrevistou trabalhadores bracais e, a partir das
respostas (delas), conseguiu identificar um triangulo social no trabalho: o primeiro vértice
composto por trabalhadores que devotavam respeito a chefes e patrfes respeitosos, o segundo,
constituido da relacdo entre os proprios trabalhadores, na qual dividiam os problemas e se
apoiavam quando necessario, e o terceiro veértice seria uma disponibilidade para “pegar
junto”. Se algo desse errado no local de trabalho, todos se comprometeriam em tentar
conserta-lo, laborando extraordinariamente se fosse preciso, por exemplo. Tais elementos,
segundo o autor, compensavam, de certa forma, o isolamento do trabalho e criavam, de
maneira geral “[...] uma civilidade no local de trabalho, uma civilidade entre trabalhadores e
patrdes que parece ocupar um universo diferente das cortesias em uma embaixada
diplomatica, mas com elas compartilha algumas caracteristicas estruturais [...]”.%

Dentre todas as questdes colocadas pela pos-modernidade e pela sociedade pos-

industrial para 0 mundo do trabalho, um dos temas que chama a atengdo e toca a sociologia, a

1 VIANA, Maércio Talio. As vérias faces da terceirizacdo. Revista Faculdade de Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 54, p. 141-156, jan./jun. 2009.

%2 SENNETT, Richard. Juntos — Os Rituais, Os Prazeres e a Politica da Cooperac&o. Rio de Janeiro, Record,
2012, p. 184.

% Ibidem, p. 189.
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filosofia e ao direito é a alteracdo da relacdo que o trabalhador estabelece com o seu trabalho e
0 seu empregador.

Na atualidade, as relagcBes de trabalho de longo prazo foram substituidas pelas de
curto, e os novos modelos produtivos, dada a sua fluidez, parecem ndo fomentar a integragéo.
Segundo Sennett®, tais mudancas estimularam o carater “contingencial da forca de trabalho”,
empregos foram substituidos por projetos, o trabalho temporario é o setor que mais cresce na
economia, e os trabalhadores, por sua vez, também mudaram. Um jovem universitario
americano, de nivel médio, pode mudar de empregador doze vezes ao longo da vida
profissional, e sua base de capacitacdo mudara pelo menos trés vezes. As habilidades que
precisara ter aos quarenta anos ndo sdo as mesmas apreendidas por ele na escola. Bauman
completa:

A situacdo mudou e a mentalidade de longo prazo foi substituida pela de
curto prazo, casamentos até que a morte nos separe estdo fora de moda, um jovem
americano mudara de emprego 11 vezes durante a vida, segundo as Ultimas

pesquisas, flexibilizacdo é a nova ordem, os contratos sdo de curto prazo ou nem
existem, a vida do trabalho estd cheia de incertezas. (...) Nesse quadro é pouco

provavel que a lealdade e 0 compromisso mutuos brotem e se enraizem.

Supiot®™ que coordenou, nos anos noventa, um grupo de pesquisa, instituido pela
Comissdo Europeia para tentar definir o futuro das categorias fundadoras do Direito do
Trabalho e que resultou no chamado Relatério Supiot, concorda que a continuidade do
emprego é posta em causa, nos dias de hoje, seja em razdo do que chama de flexibilizacdo
interna — transformacgdes do trabalho a servico do mesmo empregador — e da externa,
verificada pela precarizacdo dos contratos e pelo desemprego.

Ou seja, trabalhos por prazo determinado, a terceirizacdo, o home office, o trabalho a
tempo parcial sdo modalidades de trabalho que ndo param de crescer e respondem as
necessidades de flexibilizacdo e barateamento da mao de obra; contudo, parecem enfraquecer
o0 sentido comunitario das relacbes de trabalho. O tempo de convivio entre os trabalhadores
estd limitado ao contrato temporéario, ou ao projeto, e a interacdo com as chefias diminuiu
significativamente. Como consequéncia, as pessoas tém um conhecimento apenas superficial

uma das outras. Ndo h& envolvimento nem reconhecimento o que dificulta a cooperacéo entre

** Ibidem, p. 196

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001, p.169

%SUPIOT, Alan. Transformagdes do Trabalho e futuro do Direito do Trabalho na Europa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p.324
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elas. O ponto de referéncia fisico também mudou. As pessoas ndo se encontram mais no
mesmo lugar; algumas trabalham em casa, outras dentro de clientes, as empresas possuem
filiais em todo mundo, e os funcionarios se comunicam virtualmente.

Quarenta anos depois da pesquisa realizada em Boston, Sennett®” entrevistou, em
Nova York, burocratas, técnicos e gerentes juniores demitidos de Wall Street, que foram
bastante criticos quanto a qualidade de sua vida no trabalho. Sennet alerta para o fato de que
tal visdo pode ter sido causada pelo ressentimento de tais trabalhadores com os antigos
empregos face a demissdo, mas, mesmo assim, identifica aspectos importantes na analise das
relacbes de trabalho. Séo eles: o arrependimento por terem jogado o jogo da industria
financeira, a consciéncia de que tinham pouco ou nenhum respeito por seus chefes, a
superficialidade da confianga em seus colegas e a debilidade da cooperagéo entre eles apos a
crise. Eles ndo estavam apegados as pessoas e aos lugares onde trabalhavam, assim, os
vinculos do triangulo social revelaram-se internamente fracos e o trabalho havia deixado de
ser 0 local em torno do qual se desenvolviam identidades e projetos de vida.

Mais do que a perda do emprego, os trabalhadores ressentiam-se da perda de seu
sentido (do sentido do trabalho), de relacGes de confianca e de cooperagdo e de como a falta
delas afetava 0s seus projetos de vida.

Sennett®® alerta que a cooperacdo entre diferentes sempre foi dificil, mas esta mais
debilitada na sociedade atual, em razdo do aumento da desigualdade nos ultimos anos em todo
0 mundo. As mudangas no mundo do trabalho também aumentaram o isolamento das pessoas
e uma maior competicdo entre elas. Além disso, o curto prazo, o temporario, a brevidade séo a
medida de tempo de empregos, de relacGes interpessoais, de vinculos institucionais,
dificultando a resolucdo de problemas sociais e afastando o envolvimento com problemas
alheios, que ndo os afetam diretamente.

Por outro lado, identifica-se, na pds-modernidade do mundo do trabalho, a busca de
espacos para diversidade, e as garantias das liberdades individuais ganharam importancia que
ndo tinham antes. A individualizacdo do trabalhador, que viveu oculto por quase dois séculos,
primeiro sob a sombra da cidadania geral formal (séc. XIX), depois escondido pela classe
obreira (séc. XX), é destacada. A pds-modernidade redescobre a pessoa trabalhadora. Sob

varios enfoques, essa € uma mudanca positiva: as relagdes de trabalho tradicionalmente

* SENNETT, op. cit., p. 192
% SENNETT, Op. cit, p. 201.
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massificadas passam a ser individualizadas e revalorizadas a partir do resgate dos direitos
humanos.®

No mesmo sentido, Florida, que estuda a questdo sob outro enfoque,” destaca que o
perfil dos trabalhadores alterou-se consideravelmente nas Gltimas décadas. De acordo com
pesquisas citadas pelo autor, as pessoas continuam a trabalhar para ganhar dinheiro, para
sobreviver, contudo, estdo interessadas também nas recompensas intrinsecas a natureza do
trabalho e, entre os aspectos mais valorizados dentre estas recompensas, estdo nocdes de
“desafio e responsabilidade, como a possibilidade de contribuir e a consciéncia de que o
préprio trabalho faz a diferenca”.”

Supiot identifica essa autonomia como um aspecto positivo dessas mudancas. Segundo
ele, os progressos da autonomia no trabalho s&o a face feliz das evolugdes atuais, pois, através
do desenvolvimento de novas tecnologias, da elevacdo do nivel de formacdo dos
trabalhadores e de novos métodos de gestdo participativa, com uma organizacdo do trabalho
em rede, da-se uma maior libertacdo das capacidades de iniciativa do trabalhador e continua:

Estas evolucbes conduzem a revalorizagdo da dimensdo coletiva do trabalho.
Na nova organizacdo, o trabalhador j& ndo estd confinado a uma funcédo
especializada, mas envolvido num processo coletivo de realizacdo do produto.
Assim, o desenvolvimento da autonomia do trabalho ndo deve ser entendida como

um corolério da individualizacdo, pois o que se pretende, na maior parte dos casos, é
uma autonomia coletiva, uma dinamica de grupo. "

Supiot registra que os novos modelos contratuais favorecem a maior libertacdo das
capacidades de iniciativa e estimulam a participacdo e que esta evolucao verifica-se em todos
0S paises europeus, citando como exemplo a Suécia, onde ha participacdo dos trabalhadores
na organizacdo na maioria das empresas com mais de 50 (cinquenta) assalariados e 85%
(oitenta e cinco por cento) deles tém responsabilidades na definicdo do seu trabalho.” Varios
estudos indicam que o crescimento da producdo nesses modelos cooperativos supera o
percentual de 20% (vinte por cento), Gorz cita pesquisas realizadas por Willian F. Whyte que

revelam o aumento de produtividade, nesse patamar, durante vérios anos seguidos. "

% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.

70 O cientista politico estuda o fenémeno do trabalho dentro da economia urbana.

"L FLORIDA, Richard. A Ascensdo da Classe Criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011, p.86/87.

2SUPIOT, Alain, op. cit. p.31.

" SUPIOT, Alain, op. cit., p. 30/31.

" GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da raz&o econdmica. Sdo Paulo: Annablume, 2003, p. 72.
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Florida chega a conclusdes semelhantes a respeito do aumento da produtividade em
sistemas de gestdo participativa, segundo ele, existe uma tendéncia a estrutura de trabalho
horizontal, diferente da tipica estrutura organizacional, em que o chefe conhecia 0 negécio
melhor do que seus subordinados. Hoje os funcionarios tém conhecimentos e habilidades que
os tornam indispensaveis e, segundo o autor, para que tudo caminhe bem na organizacéo,
esses conjuntos — gestores e subordinados — devem interagir em pé de igualdade ™.

Bauman, embora ndo acredite num sentido comunitario do trabalho atualmente, admite
gue sempre existiu, no capitalismo moderno, uma tendéncia, paralela aos modelos tayloristas
e fordistas, de ressuscitar ou criar um “sentido de comunidade”. Essa tendéncia associava o
sucesso industrial a um fator de “sentir-se bem”, entre os trabalhadores. Levou quase um
século para que voltasse a se falar nesse sentido comunitério, dessa vez, num esforgo para
recuperar a debilitada eficiéncia do trabalho.

Nos anos 30, Bauman relata, que os estudos de Elton Mayo nas Empresas Hawthorne
revelaram que nem os aspectos fisicos do ambiente de trabalho e tampouco os incentivos
materiais influenciavam tanto o aumento da produtividade e eliminavam os conflitos, quanto
outros fatores, como “[...] uma atmosfera amigavel e “doméstica” no local de trabalho, a
atencdo dos gerentes e capatazes as variaveis disposicdes dos trabalhadores e o cuidado deles
em explicar aos trabalhadores o significado de suas contribuicdes para os efeitos gerais da
producéo [...]".

Reportagem publicada na Revista “Isto é”7°, ”, em agosto de 2014, relata experiéncias
de empresas que tém flexibilizado jornadas de trabalho e suprimido hierarquias, dentro de um
modelo de gestdo chamado de Holocracia, que estimula o surgimento de liderangas naturais.
Tais politicas, segundo a reportagem, nao estdo baseadas na generosidade das empresas, e sim
no aumento da produtividade, que essas inovagdes séo capazes de operar. Dentre as empresas
gue adotam esse sistema, sdo citadas pela reportagem a Google, a Vagas.com e a Mondelez.
Nesta Gltima, os funcionarios ndo trabalham duas sextas por més, a partir das 13:00 horas.

A Revista Exame’’, de agosto de 2014, traz reportagem semelhante informando que a
Holocracia pode ser definida como o "poder do todo", um modelo no qual os departamentos
funcionam como grupos colaborativos, com objetivos comuns. A proposta é que as empresas

acabem com o trabalho individual e, até mesmo, com os cargos. No lugar de presidentes,

" FLORIDA, Richard. A Ascensao da Classe Criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011.p. 113/114.
® ISTO E. S&o Paulo: Editora 3, ano 38, n. 2.333, de 13/08/14, pg. 74/75.
77 EXAME. S&o Paulo: Editora Abril, ano 48, n. 14, edicéo 1.070 de 06/8/14, pg. 74/76.
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diretores e gerentes haveria um grupo executivo que definiria a estratégia da equipe e seus
projetos; as areas organizar-se-iam internamente, para entregar o resultado dentro dos prazos.
Tais equipes teriam mais afinidade com o assunto do que suas chefias, o que elevaria a
qualidade e aceleraria os prazos de conclusdo dos projetos.

Sob outra 6tica, Gorz adverte que tais transformacdes ndo sao uma concesséo tardia do
patronato ao humanismo do trabalho e que esse sentido cooperativo sO existiu na utopia
marxista e, na pratica, produziu resultados desastrosos em escala macrossocial..”® O que
ocorre, atualmente, é resultado de meras exigéncias da técnica, os interesses do mercado estdo
maquiados por uma falsa solidariedade, na medida em que o sentido comunitario manifesta-
se, apenas, para uma elite limitada de trabalhadores que tem o privilégio de vivenciar o
trabalno com o real sentido de cooperagdo que, por isso, produz mais e melhor,
marginalizando uma massa de pessoas que ndo pode participar desse modelo produtivo.”® A

critica de Gorz € pertinente:

No momento que uma fracdo privilegiada a classe operaria pode aceder ao
politecnismo, a autonomia no trabalho e ao enriquecimento permanente de suas
competéncias, tudo o que idealizavam as correntes autogestionarias no interior do
movimento operario, as condi¢cBes nas quais este ideal parece prestes a se realizar,
mudam radicalmente seu sentido. Nao é a classe operéaria que acede a possibilidades
de auto-organizacdo e a crescentes poderes técnicos; € um pequeno nlcleo de
trabalhadores privilegiados que é integrado em empresas de novo tipo as custas da
marginalizacdo e da precarizacdo de uma massa de pessoas que passam de um
trabalho ingrato e ocasional a um trabalho qualquer, sem nenhum interesse, com
frequéncia reduzidas a disputarem o privilégio de vender servicos pessoais
(inclusive de engraxate, de empregado ou empregada doméstica) aqueles e aquelas
que conservam uma renda estavel.®

O desencanto do autor deve-se ao fato de que essa “elite” ndo se identifica com os
demais trabalhadores e cria uma sociedade dual. A moralidade do trabalho inverte-se, pois
ndo sdo os trabalhadores que conquistam a auto-gestdo, e sim uma pequena classe, que
desfruta de beneficios em razdo das suas qualidades técnicas superiores e, portanto, rompe
com os valores de solidariedade, equidade e fraternidade a partir dos quais 0 movimento

operério foi gestado e afasta-se dos “fracos”®.

78 «A verdadeira racionalidade consiste em transformar o trabalho em “atividade pessoal”, mas em um nivel
superior, em que a “unido voluntaria” dos individuos substituird a divisdo capitalista do trabalho pela
”colaboragdo voluntaria” e submetera o processo social de producdo ao controle dos produtores associados”.
GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da razédo econdémica. Sdo Paulo: Annablume, 2003, p. 34.

GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da razdo econdmica. Sdo Paulo: Annablume, 2003, p. 72.
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! Ibidem, p. 84.
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O que se verifica, e nesse ponto ndo se pode discordar do autor, € que para um enorme
numero de pessoas, na atualidade, a ideia do trabalho como uma relagdo comunitaria é tdo ou
mais utopica do que aquela que teria sido teorizada na doutrina marxista. Além disso, néo
parece tarefa facil adotar um modelo comunitario em larga escala, mesmo porgque, como se
viu acima, inimeros sdo os obstaculos que a sociedade pés-industrial impde ao mundo do
trabalho.

Também ndo se nega que a ideia de uma empresa horizontal e com efetiva
participacdo dos trabalhadores, com autonomia e dignidade, é um bom negocio para o
patronato. As consequéncias de um modelo mais democréatico e de um ambiente de trabalho
cooperativo para o aumento da produtividade revelam o interesse econdémico nesse sistema. A
questdo que deve ser colocada € se o evidente beneficio para as empresas exclui as vantagens
para o trabalhador? A principio, o simples fato de haver interesse do mercado ndo afasta,
necessariamente, os interesses da classe trabalhadora, e a circunstancia de uma das partes
obter proveito com determinada situacdo, ndo exclui a possibilidade de que ela venha,
também, a beneficiar a outra parte. Entretanto, para que se admita essa possibilidade, é
preciso entender que a relagdo de trabalho pode ir além do conflito de interesses, admitindo
que existe espaco no trabalho para trocas imateriais, 0 que se vera nos proximos capitulos.

No que se refere a dualidade entre os dois grupos de trabalhadores, o desafio é fazer
com que os "fortes” solidarizem-se com os "fracos” e que o poder que essa elite de
trabalhadores detém, ndo s6 no aspecto produtivo, mas também no politico, va além dos
préprios interesses e, de uma maneira fraterna, busque o bem comum. Uma das facetas do
“individualismo p6s-moderno” é o empoderamento das pessoas e a critica que fazem a todas
as formas de diferencas de tratamento nao legitimadas, assim, a ofensa a dignidade de
qualquer ser humano afetaria a todos. Ao reconhecer a humanidade do outro, essa elite €
capaz de se unir a ele, compartilhando o seu desamparo. Amartya Sen explica essa nova
no¢do de humanidade compartilhada:

A nocdo de direitos humanos baseia-se em nossa humanidade compartilhada. Esses
direitos ndo sdo derivados da cidadania de qualquer pais, ou da condi¢do de membro
de qualquer nacdo, mas supostamente sdo pretensdes ou direitos de todo o ser
humano. [...] Estamos cada vez mais ligados ndo sé por nossas mutuas relacbes
econdmicas, sociais e politicas, mas também pelas preocupac6es com a injustica e

desumanidade — vagamente compartilhadas, mas de grande alcance — que desafiam
nosso mundo, e com a violéncia e o terrorismo que o ameagam. Mesmo nossas
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frustacdes e pensamentos compartilhados a respeito do desamparo social global
podem unir mais do que dividir. Restam poucos ndo vizinhos no mundo de hoje.®

Assim, ndo parece possivel que os trabalhadores ditos privilegiados ignorem o
sofrimento dos demais, e a razdo, pelo que se V&, ndo € o espirito de classe, mas a condi¢édo
humana do outro. O que se espera daqueles trabalhadores teoricamente mais capazes e em
melhores condicfes técnicas é que ndo reproduzam o padrdo competitivo do mercado, mas
que apresentem disposicdo para participar de formas auto-organizadas de trabalho, nédo
necessariamente sindicais, nas quais se faz do proximo um parceiro e exercita-se a cooperacao
com os outros de forma efetiva. Gorz admite essa possibilidade, aduzindo que é possivel
conceber que individuos “[...] cujo trabalho profissional coincide com o exercicio de sua
soberania, sejam vocacionados a combater aquilo que faz com que homens e mulheres
continuem a ser oprimidos, humilhados, diminuidos, definhados”. &

Facil concluir que o mercado ou as instituicbes ndo serdo os precursores de um
movimento de humanizacdo do trabalho; cabe a sociedade, através de uma atitude fraterna,
enxergar o outro e reintegra-lo a comunidade do trabalho, porque, se nem todas as relacdes de
trabalho s@o comunitarias e colaborativas, em todas elas essa parece ser a expectativa legitima
dos trabalhadores, uma vez que, de acordo com Bauman, a comunidade nos faz falta na
medida em que nos oferece a sensagdo de seguranca e, nos dias atuais, a seguranca e a
felicidade estdo intimamente relacionadas: estar em uma comunidade é estar protegido.

Bauman completa:

Se vier a existir uma comunidade no mundo dos individuos, s6 podera ser
(e precisa sé-lo) uma comunidade tecida em conjunto a partir do compartilhamento e
do cuidado mUtuo; uma comunidade de interesses e responsabilidade em relagdo aos
direitos i%uais de sermos humanos e igual capacidade de agirmos em defesa desses
direitos.

O direito ndo tem meios de interferir diretamente nas leis do mercado, na organizacao
das empresas e no rumo da economia, a sua contribuicdo € muito pequena e quase sempre
atrasada. Contudo, se de alguma forma pode contribuir para resgatar esse sentido comunitario
e dignificante do trabalho, deve fazé-lo. E a estratégia a ser adotada, diante de tantas

mudancgas, ndo pode ser a da simples resisténcia e, tampouco a da mera adaptacdo, nenhuma

82 SEN, Amartya. A ideia de justica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 206

8 GORZ, André, op. cit., p. 78

¥ BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca da seguranca no mundo atual. Traducdo: Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, p. 134.
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dessas condutas parece satisfatoria, porque as alteracdes do mundo do trabalho sdo definitivas
e resistir ndo mudarad o que estd posto e adaptar-se a situacdes injustas e precarias ndo esta
dentre as prerrogativas da ciéncia juridica.

Assim, para que a ciéncia juridica possa avancar parece indispensavel enfrentar
alguns de seus dogmas na seara laboral, buscando, se ndo a superacdo, pelo menos a
readequacao da questdo do conflito de classes sob a qual se fundou o Direito do Trabalho.
Qualquer debate nesse sentido deve passar necessariamente pelo estudo da natureza juridica
da relagdo de trabalho, em especial da teoria comunitéria-pessoal, que fornece subsidios para
uma reconstrucdo dogmatica da relacdo baseada na ideia de comunidade e ndo apenas do

conflito. E o que se fara a partir do proximo capitulo.
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3 ANATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE TRABALHO

Em todos os ramos do direito é a relacdo juridica estudada que define a natureza da
area e o sentido da norma. Delgado explica que a relacdo "[...] emerge como vértice em torno
do qual se constroem todos os conceitos e normas de qualquer ramo do Direito[...]".*> Os
debates acerca da natureza juridica da relacdo de trabalho tém vinculo direto com a natureza
juridica da disciplina laboral que nasce privada, publiciza-se e descobre-se direito social, por
englobar normas de direito publico e privado com o escopo de defender os interesses dos
hipossuficientes.

O Direito do Trabalho sempre pertenceu ao ramo do Direito Privado, pois a relacdo de
trabalho era vista como uma relagéo entre pessoas, formalmente, livres e iguais, um contrato
como qualquer outro, logo, as regras que deviam regular as relagcdes entre pessoas privadas
pertenciam a esse ramo do Direito.

Ocorre que essa solucdo, como ja se viu, ndo acomodava todas as particularidades da
relacdo de trabalho, na qual a igualdade entre as partes era apenas formal e ndo real, o que
acabou por exigir a intervencdo do Estado, que passou a ditar regras de ordem publica e a
limitar a autonomia dos contratantes. E essa a principal razdo que faz a ciéncia juridica
discutir a imprecisdo do enquadramento da relacdo de trabalho como um contrato, na medida
em que a autonomia da vontade é requisito essencial e mal aparece no contrato de trabalho, no
qual a irrenunciabilidade de direitos € regra, e 0s contratantes tém pouca liberdade para ajustar
direitos e deveres. Logo, a natureza publicista estaria vinculada ao carater estatutario da
relagdo sobre a qual incidiriam normas administrativas e na qual a autonomia da vontade
estaria limitada pelo dirigismo estatal, o fundamento juridico-filos6fico do Direito do
Trabalho.

Foram as legislacbes eminentemente sociais do inicio do sec. XX que comegaram a
discutir a natureza juridica da relagdo de emprego. De acordo com Orlando Gomes,* com o
advento de numerosas leis de protecdo ao trabalho, ndo sé o legislador, mas também a
doutrina passou a negar ao contrato a condi¢do necessaria para a aplicacdo do Direito do
Trabalho.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 295.
8GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 23.
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Na Alemanha, os debates que antecederam a promulgacdo do Cadigo Civil, em 1900,
foram determinantes para a producdo legislativa que se seguiu. Foi nesse ambiente que
primeiro discutiu-se a questdo da oposigédo entre o contrato e a relacdo de trabalho. Segundo
Gomes,®” dentre os autores que seguiram as ideias lancadas por Von Gierke, destaca-se
Potthof ® para quem o trabalhador ndo promete um bem material e sim obriga a si préprio,
submete-se a uma relacédo de subordinacdo e de fidelidade mutua, semelhante a que ocorre
no ambito da familia. Os membros de uma empresa formam um conjunto organico, e as regras
gue regem o contrato ndo sdo suficientes para regular essa “sociedade”. Como se vera a
seguir, essas ideias suscitaram o desenvolvimento das teorias anticontraualistas.

Ainda, com base na obra de Von Gierke, o Direito do Trabalho chegou a ser
classificado como um direito social, categoria que foi defendida no Brasil por Cesarino

Junior, que o conceitua como um:

[...] sistema de principios e normas juridicas imperativas que, tendo em vista 0 bem
comum, ajudam a satisfazer as necessidades vitais proprias e de suas familias aos
individuos para tanto dependentes do produto de seu trabalho". E como chamamos a
esses individuos economicamente fracos, de hipossuficientes, poderiamos dizer, em

resumo, que o Direito Social é em sintese, "sistema juridico de protecdo aos

hipossuficientes". &

E em que pesem as tentativas de classifica-lo também como um direito misto, publico
e privado ao mesmo tempo, ou unitario, um todo organico, prevalece atualmente a concepgéo
de que o Direito do Trabalho enquadra-se no campo do Direito Privado.

Importante frisar que foi a partir da discussdo sobre a natureza juridica da relacdo de
trabalho, em razdo da natureza fundamental dos direitos envolvidos e da condicdo fatico
juridico do empregado, que praticamente se inaugurou o processo de publicizacdo de todo
Direito Privado, sendo o Direito do Trabalho mencionado pelos civilistas como fonte de
inspiracdo das mudancas que experimentou desde a metade do século passado até os dias
atuais.

Se, atualmente, a maioria da doutrina concorda que o Direito do Trabalho pertence ao
Direito Privado, é verdade entdo que a relacdo de emprego encerra-se na ideia de um
contrato? Sim e ndo. De fato, a relacdo é contratual, contudo, para além de disso, o contrato

\bidem, p. 142.

% Heinz Potthoff (1875-1945)

8 CESARINO JUNIOR, Antdnio Ferreira. Sobre o conceito de “Direto Social”. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 36, n. 1-2, 1941, p.118.
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de trabalho é a expressdo da relacdo de trabalho, por isso é um contrato realidade, como
ensinou La Cueva® e, também, um contrato no qual a autonomia da vontade é relativizada,

Catharino explica:

O que esta em decadéncia é essa concepcdo absoluta de contrato e ndo ele préprio,
nem a obrigacdo. Ambos sdo manifestacdes da liberdade, inseparavel da
responsabilidade. Pode-se também afirmar, desde ja, que, quando o contrato é
afastado como gerador de relagdo juridica privada, a liberdade também esta afetada

L.1%

Fernandes® entende que o Direito do Trabalho é o direito das relacdes e da liberdade;
sO existe porque o trabalho é prestado em proveito alheio e voluntariamente, ainda que a
liberdade aqui seja, em algumas oportunidades, meramente formal, porque pode estar limitada
pela necessidade do trabalho. O autor sintetiza o fendmeno da relacdo de emprego com
propriedade, esclarecendo que algumas relagdes juridicas formam-se através de um conjunto
de direitos e deveres que advém de um mesmo fato juridico. S&o as chamadas relacGes
juridicas complexas ou multiplas. Tal modelo corresponde a relacdo juridica de trabalho, e o
fato juridico que lhe da origem é o contrato individual de trabalho.

De acordo com Delgado®, a relevancia assumida pelo contrato, nos dias atuais, esta
relacionada ao fato de que as relagdes juridicas e sociais contemporaneas estabelecem-se
entre pessoas livres, ainda que tal liberdade possa ter, em alguns casos, uma dimensao
enganosa. Dentro dessa perspectiva, o contrato € o veiculo do exercicio privado da liberdade e
da vontade. Contudo, como lembra Orlando Gomes,* ndo se pode confundir a liberdade e a
vontade. Quem contrata aceita as condi¢des do negocio, se tem liberdade para tanto. O
trabalhador, como se sabe, ndo goza do grau de liberdade desejavel, porque conta apenas com
a sua forca de trabalho para sobreviver; por isso, a organizacao do trabalho moderna tem por

objetivo reforcar a liberdade do contratante que é economicamente mais fraco.

%0 “Em atencdo a estas consideracdes, tem-se denominado o contrato de trabalho-realidade, pois existe, ndo no
acordo abstrato de vontades, sendo na realidade da prestacéo do servigo e porque é o fato mesmo do trabalho e
n&o o acordo de vontades, o que determina a sua existéncia” (DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del
Trabajo. Editora Porrua, Mejico, 1949, p. 475)

SICATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 182

%FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 15.

%DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2015.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
18
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3.1 TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE TRABALHO

Para entender porque a doutrina concebe a relagcdo de trabalho como um contrato, a
despeito do dirigismo estatal que permeia o Direito do Trabalho, é preciso conhecer as teorias
construidas e descontruidas ao longo do século XX e que foram de grande utilidade para o
amadurecimento e autonomia dogmatica da nova disciplina juridica e serdo o objeto de estudo
a seguir. Esclarece-se que a analise dessas teorias e sua classificagdo é bastante variavel na
doutrina. Por essa razdo, optou-se por utilizar a classificacdo classica elaborada por Anténio
Martins Catharino, que parece mais abrangente do que as utilizadas atualmente. Segundo o
autor, as teorias da relacdo de emprego, dividem-se em anticontratualismo, institucionalismo
puro ou moderado, acontratualismo ou paracontratualismo, contratualismo, teorias ecléticas,

COMO veremos a sequir.
3.1.1 Anticontratualismo

O anticontratualismo factual e antipatrimonial nasce do nacional socialismo aleméo,
pela critica a posicdo contratual e, mais tarde, apresenta-se na Espanha e na Italia. Estaria,
portanto, intimamente ligado aos regimes totalitarios. A teoria anticontratualista encontrou
terreno fértil nos regimes totalitarios, pois a relacdo de hierarquia e disciplina, existente entre
Estado e cidaddo, nos paises que adotaram tais politicas, transbordava para o trabalho.
Cumprir as ordens do patrdo, em atencdo aos interesses da empresa, era uma extensdo da
obediéncia e da lealdade devidas ao Fuhrer teoricamente em beneficio de toda a nagédo

De acordo com Gomes®, antes de 1934 — ano da criacdo da Frente do Trabalho
Nazista - era possivel afirmar que havia, na Alemanha, uma concepc¢édo dualista da relagdo de
emprego, que admitia o contrato em harmonia com a ideia de incorporagdo do trabalhador na
empresa, contudo, tal foi abandonada na medida em que o social-nacionalismo estabeleceu-
se.

O direito coletivo desapareceu com vistas a eliminagdo de todos os meios que
poderiam servir a luta de classes. A organizacgdo e regulacdo do trabalho passaram quase que

inteiramente para o dominio da empresa, que estabelecia as condi¢bes que Ihe pareciam mais

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
143.
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adequadas para viabilizar os “interesses comuns”. Orlando Gomes resume da seguinte

maneira:
A organizacdo do trabalho transferiu-se para a empresa concebida, entdo, como
célula priméria da vida econdmica nacional. Devia vigorar nela, como norma, o
principio de chefia (Flhrerprinzip), e simbolizava um microcosmo da vida politica
nacional. O pessoal (Gefolgsschaft) devia uma estreita obediéncia ao chefe, que, por
sua vez, estava ligado ao pessoal por uma relacdo de reciproca fidelidade. A empresa
assim organizada constituia uma comunidade. O chefe e o pessoal deviam trabalhar
para a consecucdo dos fins da empresa e para a satisfacdo do bem comum. O chefe
podia baixar regulamentos de trabalho estabelecendo normas sobre salarios, duracéo
do trabalho, disciplina interna, higiene, indenizagdo por despedida etc. Mas tais
regulamentos deviam se subordinar as diretrizes da politica social e econdmica do
Estado. [...] Dizia-se que a empresa constituia uma comunidade concreta, visivel e
viva (Konkrete, sichtbare, lebendigeGemeinschaft), que se organiza a margem da

sociedade politica, no seio da qual se formava. Ora toda ideologia comunitaria
determina ou recuo do contrato, que parece implicar uma filosofia individualista,

que aceita a possibilidade de um conflito de interesses. [...] %

Camino” aduz que os anticontratualistas ndo cogitavam qualquer manifestacdo de
vontade dos sujeitos envolvidos na relagédo de trabalho.

O anticontratualismo factual e antipatrimonial nasce do nacional socialismo aleméo,
pela critica a posi¢do contratua. Nao haveria, em tais circunstancias, interesses contrapostos
entre empregador e empregado e sim o interesse comum da “instituicdo-pessoa” ao qual teria
de ceder aos de cada um de seus membros, assim gue na mesma ingressassem.

Catharino® afirma que o anticontratualismo era involutivo, por que reduzia a vontade
do trabalhador a quase nada e considerava a relacdo de emprego como, exclusivamente,
pessoal, negando todo o seu carater patrimonial. O autor mantém o tom de critica ao se referir
a obra de Von Gierke, que compara a relacdo de emprego com a relacdo medieval entre
senhor e vassalo, dando a ela um carater puramente pessoal. O trabalhador seria,
simplesmente, inserido na organizacao e, a partir de entdo, passaria a pertencer a comunidade
empresarial , devendo fidelidade ao seu chefe, havendo, como se viu acima, certa semelhanga

com as relacOes societarias e familiares.

3.1.2 Institucionalismo Puro ou Imoderado

% bidem., p. 143.
% CAMINO, Carmem. Direito individual do trabalho. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 203.
% CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 184.
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Dentro da teoria anticontratualista é possivel identificar, ainda outra vertente, o
institucionalismo puro ou imoderado, na qual o bem comum deve prevalecer sobre os
aspectos individuais. Para os institucionalistas radicais ndo havia, na relagdo de emprego,
interesses pessoais, nem mesmo 0s do empregador, a serem atendidos, apenas os da

instituicio (empresa). Segundo Gomes,*

a incorporacdo a comunidade teria 0 mesmo
significado que a adesdo a instituicdo, contudo, a ideia de incorporacao é mais radical, pois
pode chegar ao desprezo total da participacéo da vontade na criacéo da relacao.
Ao justificar a falta de perspectiva do institucionalismo puro, Catharino'® critica o
excesso de idealismo e a desconexdo com a realidade:
[...] Embebidos de ideais metafisicos, programaticos e generosos, sem desprezo pela
pessoa do trabalhador livre, como os anticontratualistas faticos, combatendo o
individualismo anarquico, acabaram abrindo caminho para o extremo oposto: 0
autoritarismo contrario a liberdade humana. Tudo porque, no seu idealismo
desprendido da realidade atual, ja tém a empresa como instituicdo ou grupo
comunitario, o que é problemético e prematuro. Eles também incorrem em erro de
perspectiva muito comum, ao inflacionarem o conceito de contrato para melhor
combate-lo. Op6em-se a um contratualismo inatual, que j& foi, também, em teoria, a

exageracdo de defeitos alheios abre uma via para redugdo dos proprios, na aparéncia.
O resultado é um duplo falseamento, ou falsidade bifronte, real e atual.

Né&o se discorda que houve uma apropriacdo da teoria institucionalista por governos
autoritarios, sendo pouco provavel que se adaptasse tdo facilmente em outros regimes
politicos, contudo, Ramalho esclarece que o institucionalismo sobreviveu ao declinio destas
concepgdes ideoldgicas.

Morais Filho'® faz uma sintese das teorias anticontratualistas, do Direito Alemao,
aduzindo que sdo muito semelhantes, pois em ambas ndo ha contrato e sim uma relacdo de

fato, de insercdo, pela qual nasce o “status de empregado”.

3.1.3 Acontratualismo ou Paracontratualismo

Segundo Catharino®®

a teoria acontratualista ndo se contrapde ao contrato, mas
tampouco reconhece a sua existéncia. Ndo nega a voluntariedade do ato juridico bilateral, mas
entende que a simples vontade de integracdo (na empresa) € o suficiente a configuracao da

relacdo de emprego.

% GOMES, op. cit., p. 143.

100 CATHARINO, op. cit., p. 185.

101 MORAIS FILHO, Evaristo. Introduco ao direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 325.
102 CATHARINO, op. cit., p. 186.
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E na Franca que os acontratualistas desenvolvem sua teoria, segundo Camino®

amparados na classificacdo dos atos juridicos proposta por Leén Diguit™®

(ato-regra, ato-
condicdo e ato subjetivo), mais especificamente no ato-condi¢do, que ndo é exatamente um
contrato, mas possui um certo grau de subjetividade, delegando as partes a possibilidade de
aceitar ou ndo as condicOes postas. A aplicacdo desta modalidade da-se, primeiramente, para
os servidores publicos, cuja nomeacdo € um ato-condicdo que sé se perfectibiliza com a
manifestacdo da vontade expressa na posse.

De acordo com Catharino, Diguit transporta para a relacdo de emprego a teoria do ato-
condicdo, na medida em que “[...] sem que o empregador resolva admitir o empregado, e sem
a vontade deste, a relacdo ndo se perfaz. Como duas vontades paralelas sé se encontram no
infinito, pode-se afirmar que, no particular, as duas vontades conjugam-se simultanea ou,
sucessivamente, mas, sempre, sdo essenciais a formacdo do vinculo de emprego, que é
contratual”. 1

Assim, sem que o empregador resolva admitir, e 0 empregado manifeste sua vontade

de se inserir na empresa, ndo ha relagdo, ainda que o conteddo do contrato esteja pré-definido.

3.1.4 Contratualismo

Os contratualistas defendem a essencialidade da vontade que esta presente em todos 0s
contratos. Embora o contratualismo tradicional esteja superado, Catharino reconhece que o
fim do contratualismo radical, somado ao maior intervencionsimo estatal e ao fortalecimento
do papel dos sindicatos foram importantes para a “justica contratual”, porque, na época da
Revolucdo Industrial o patrdo, simplesmente, impunha ao empregado condi¢cfes leoninas e
lesivas. Segundo, o autor, tratava-se de um anticontrato e “[...] o trabalhador ainda era "coisa"
imolada, e os patrdes, sacerdotes da prosperidade geral, realizando o culto da propriedade

absoluta, para satisfacao dos fiéis e com a ajuda do Estado abstencionista, ou repressivo”. 1%

107 “classificam o contrato de trabalho

Alguns autores, como Evaristo de Morais Filho
como um contrato de adeséo e alegam que tal situacdo decorre do dirigismo estatal, presente

também em outros ramos do direito, sendo o exemplo mais expressivo de tais contratos os de

103 CAMINO, op. cit., p. 204.

104 Fundamentos do Direito, Leon Diguit (1859-1929)
105 CATHARINO, op. cit., p. 186.

106 CATHARINO, op. cit., p. 187 e 188.

197 MORAES FILHO, op. cit., p. 281.
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consumo, nos quais o dirigismo estatal restabelece o equilibrio contratual rompido pelas
condigdes fatico juridicas das partes. Todavia, € de salientar que, mesmo nessas condicdes, ha
vontade na declaracdo inequivoca de aceitacdo, e desse ato, que é livre e autbnomo, nascem
direitos e deveres para ambas as partes.

Assim, ainda que se questione a existéncia da manifestacdo da vontade nos contratos
de massa’®, dos quais o contrato de trabalho é exemplo, mesmo nesses instrumentos que,
normalmente, ndo sdo precedidos por grandes negociagdes, posto que o seu contetdo deriva
de normas imperativas, existe a vontade de contratar, de aderir, de concordar. Nao h4 relagéo
juridica sem que o minimo esteja estabelecido entre as partes. No caso do trabalho, a
qualidade, a quantidade e o salario serdo negociados.

Observe-se que, no contrato de trabalho, ndo ha, exclusivamente, adesdo de uma das
partes em relagdo a outra e sim de ambas as normas estatais. Ou seja, o dirigismo contratual
limita de tal forma a liberdade de ambos contratantes que se considera improprio falar em
contrato de adesdo nos termos usualmente conhecidos'®, pois a vontade do empresério
também sé pode ser identificada nas lacunas do contrato, na medida em que ele proprio se
sujeita ao controle formal e material do Estado.

Existem situacdes em que sequer ha manifestacdo de vontade do empregador ou, pior,
ha relacdo contra a vontade, nas quais, segundo Catharino™°, ndo ha contrato e sim relagéo
juridica obrigatoria, como por exemplo “[...] ocorreu no Brasil com o emprego compulsério
em bancos nacionais de ex-empregados de congéneres estrangeiros durante a | Grande
Guerra, por forca de decreto-lei confirmado pelo Supremo”. As medidas afirmativas atuais,
cotas para portadores de deficiéncia e aprendizes, sdo exemplos da compulsoriedade de
algumas contratacoes.

1 os contratualistas modernos assimilaram a visdo eclética do

Segundo Camino,*
acontratualismo, na medida em que a relacdo de trabalho é contratual na forma e institucional
na substancia, pois deve respeitar o elenco basico de direitos do trabalhador, e 0 espago da

autonomia situa-se além do contrato minimo legal.

108«provavelmente, as primeiras manifestagdes das condicdes gerais se deram no ambito dos contratos de
transporte ferroviario e de seguros. LOBO, Paulo Luiz Neto. Condicdes gerais dos contratos e clausulas
abusivas. S8o Paulo: Saraiva, 1991. p. 13-14.

199 0 Codigo de defesa do Consumidor estabelece, em seu art. 54, que o contrato de ades&o pode ser tanto aquele
em que as normas sao ditadas unilateralmente pelo estabelecimento fornecedor, como aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente.

MOCATHARINO, op. cit, 189.

MCAMINO, 2004, p. 206.
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3.1.5 Teorias Ecléticas

3.1.5.1 Institucionalismo Impuro ou Moderado

A subespécie do institucionalismo que, por sua vez, € uma corrente do

112 chamou de

anticontratualismo, teve origem a partir das criticas dirigidas ao que Catharino
“institucionalismo puro”, e seria mais realista que a vertente radical, pois ndo nega o contrato,
mas afirma que a relacdo é muito mais estatutaria do que contratual. O contrato € a via de
acesso a empresa. A teoria institucional antecede o contrato e prevalece, se aproximando da
teoria do ato-condig&o.

113 atribuiu a varios fatores o desenvolvimento da teoria institucionalista,

Ramalho
sendo o principal o momento histérico em que se desenvolveu. As primeiras manifestacoes
institucionalistas coincidiram com o periodo em que a forca constitutiva das relacGes juridicas
pelo contrato e o principio da liberdade foram postos em xeque. A teoria institucionalista, que
teve adesdo expressiva na Franga, sendo seu maior expoente Marcel Hauriou, procura
conciliar a institucionalizacdo da relacdo de trabalho com a cléssica nocdo de contrato. Tal
posicionamento critico favoreceu o desenvolvimento de conceitos alternativos, como 0 da
instituicdo que, segundo Hauriou:

[...] é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e dura juridicamente num meio
social; para a realizacdo dessa ideia, organiza-se um poder que lhe confere érgaos;

por outro lado, entre os membros do grupo social interessado na realizacdo das
ideias, produzem-se manifestacdes de comunhéo dirigidas pelos 6rgdos do poder e

. 114
reguladas por procedimentos.

Do conceito de Hauriou, segundo Ramalho, ™™ ¢ possivel distinguir trés elementos que
delimitam o institucionalismo: a comunhao de interesses (elemento finalistico), a permanéncia
(elemento temporal) e a organiza¢do autbnoma hierarquizada (elemento organizacional). Esse

ultimo, chamado por Hauriou de organisation de pouvir, € o elemento de autoridade, aquele

12 CATHATINO, op.cit., p. 190

3 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 298.

14 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo: ensaio de vitalismo social. Traducdo de José
Ignécio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Fabris, 2009, p. 21

15 RAMALHO, op. cit., p. 304.



53

que autoriza a instituicdo a ter uma existéncia diferenciada de seus membros e permite seu
reconhecimento externo.

O mérito da teoria institucionalista é superar a ideia de que s6 a lei e o contrato sdo
capazes de legitimar situages juridicas; a primeira no campo publico e o segundo no privado.
No dominio do Direito Publico, a instituicdo projeta-se na importancia da organizacdo dos
grupos e, no Privado, permite compreender situacdes de insercao do individuo em grupos, que
ndo se explicam sé pela ideia do contrato. O fato é que alguns negécios juridicos, como os de
natureza laboral, encontram, na ideia de instituicdo, respostas que ndo sdo oferecidas pela
teoria contratual. De acordo com Ramalho,*®

[...] a liberdade negocial é reportada a0 momento do ingresso do individuo na
instituicdo mas ndo se projeta posteriormente na imutabilidade do acordo inicial, ja
que € o interesse da instituicdo que justifica a alteracdo superveniente desse acordo,
quando tal se revele necessario ou adequado; assim € o objetivo da instituicdo que
explica o efeito externo das situagdes juridicas surgidas no seu seio e legitima a

quebra do principio da igualdade evidenciado nos poderes hierarquicos da
organizacgdo institucional.

Resta saber se 0 conceito de empresa se ajusta a ideia de instituicdo. Sob a ética da
relacdo de trabalho, a empresa esta definida como um “[...] conjunto de fatores econémicos e
humanos, materiais e imateriais, aglomerados de uma forma duradoura e organizada para
prossecucdo de um determinado objetivo produtivo, com utilidade para o Direito”. " Através
de tal conceito, é possivel identificar o tripé que sustenta a ideia de instituicdo: existe entre
empregadores e trabalhadores a comunh&o de objetivos. A organizagdo autbnoma apresenta-
se no fato de que a empresa transcende a pessoa do empresario e a ideia de autoridade ajusta-
se ainda mais facilmente, na medida em que é uma condi¢&o do processo produtivo.

O problema do institucionalismo impuro é semelhante ao do seu viés mais radical,
pois 0s interesses da instituicdo elevam-se aos das partes e acentuam a assimetria da relacao
laboral, diminuindo a liberdade e a vontade no desenvolvimento da relacdo empregaticia

individual.

3.1.5.2. Contratualismo Realista

18 |pidem, p. 309-310.
17 Ibidem, p. 315.
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A teoria do contrato realidade foi concebida por autores mexicanos e tem certa
semelhanca com a teoria acontratualista. Segundo esses os autores,™® o contrato de trabalho
aperfeicoar-se-ia com o consentimento das partes, mas o fato juridico, que é a efetiva
prestacdo de servigos, seria 0 elemento central da relacdo, mais importante do que a prépria
manifestacdo da vontade. O contrato seria, a0 mesmo tempo, consensual e real, todavia, seus
efeitos s6 se verificariam quando iniciada a efetiva prestacdo do servigo, por isso € um
“contrato realidade”.

Catharino™® aduz que a teoria do contrato-realidade distingue o contrato, como
acordo de vontades, da relacdo de trabalho, que seria um conjunto de direitos e
obrigacOes derivados da prestacdo efetiva de um servico pessoal. Méario de La Cueva
destaca-se como o principal teérico dessa corrente e advoga que os efeitos juridicos da
relacdo de emprego ndo derivam do simples acordo de vontades e sim da efetiva
execucdo do contrato. Segundo ele o Direito do Trabalho ndo se ocupa da origem da
relacdo, mas de seus efeitos, da prestacdo, quando o trabalhador, efetivamente, cumpre
sua obrigacéo de prestar servicos. Para La Cueva pelo contrato ndo nascem nem o dever,
nem a obediéncia, pois “[...] enquanto o trabalhador ndo inicia o servico, ndo esta
obrigado a obedecer o patrdo, nem tem este o direito para mandar nele”. *?°

Para tutelar a relacdo, é preciso saber o que ela significa. E o conjunto de direitos e
obrigacdes, que derivam para as partes da execucao da prestacdo de servigos, logo, presume-
se a existéncia do contrato quando uma das partes presta servigo e a outra o recebe. Assim, a
relacdo de trabalho ndo depende do que as partes ajustaram, mas sim da situacdo real; por
isso, denomina-se o contrato de trabalho como contrato realidade.

Como se verd a seguir, as discussdes em torno da natureza juridica da relacdo de
emprego influenciaram a formacdo da legislagdo trabalhista no Brasil, que adotou, na
formulagdo da Consolidacéo das Leis do Trabalho, um modelo misto, ora fazendo referéncia a
relacdo de emprego do tipo institucional, ora ao contrato de trabalho, adotando a linha

contratualista, sempre na tentativa de conferir a lei um caréater social.

18 De acordo com Catharino, Alfonso Madrid (México, 1932), Pablo Callejo de La Cuesta (Espanha, 1935) e
Mario de La Cueva (México, 1949), este Gltimo o principal expoente da Teoria.

WCATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 190.

120 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Editora Porrua, Mejico, 1949, p. 471.
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3.2 A OPCAO DO LEGISLADOR BRASILEIRO

Como se viu, a relagdo de trabalho € um fenbmeno socioecondmico novo na histéria
do Direito e expressa-se numa figura juridica singular, que demanda uma construgéo tedrica
capaz de posicionar a nova relacdo dentro do Direito, reconhecendo aspectos comuns com
outras areas, sem perder seus elementos caracteristicos. Requer-se uma concepg¢do que
destaque os aspectos comuns com figuras juridicas similares e aqueles que a diferenciam, que
lhe conferem uma identidade especifica e distintiva.*** Como se viu acima, na tentativa de
encontrar um modelo capaz de atender tais expectativas, muito se discutiu acerca da natureza
juridica dessa relacdo e de como ela deveria se expressar, mantendo a sua singularidade.

E possivel afirmar que o contratualismo, o institucionalismo moderado e o
contratualismo realista, para usar as mesmas expressoes de Catharino, exerceram influéncia
nas legislacdes de quase todos os paises latino-americanos. Sdo exemplos dessa influéncia o
art. 20, da Lei Federal do Trabalho'??, do México e o art. 22, da Lei do Contrato de
Trabalho'?*, da Argentina. No Brasil, o que se viu ndo foi diferente. O texto celetista, redigido
na década de quarenta, é o resultado de um “acordo tedrico” entre as correntes contratualista e
institucionalista, com influéncia do contrato realidade. Assim, a norma legal tentou
harmonizar, no mesmo texto, a nogéo de contrato com a de relagdo de emprego. ***

Para Catharino’?®, o legislador brasileiro teria optado pelo institucionalismo impuro ou
moderado, 0 que teria sido claramente manifestado na elaboracdo da Consolidacdo das Leis
do Trabalho de 1943, pois ficou consignado no Relatério da Comissdo da Elaboracdo do
Projeto, composta por Luiz Augusto de Rego Monteiro, Jose de Segadas Viana, Arnaldo

Lopes Sussekind e Dorval de Lacerda, o seguinte:

A ordem que presidiu a distribuicdo da matéria na Consolidagdo encontra seu
fundamento ndo s6 no principio didatico e l6gico da exposicdo em grau da
complexidade crescente, como também no espirito supra contratual ou
institucionalista que caracteriza o Direito Social [...]

2IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 2015, p. 319.

122 Artigo 20. O termo relagdo de trabalho, qualquer que seja o ato que dé origem, proporcionando um trabalho
pessoal subordinado a uma pessoa, mediante o pagamento de um salario.

ZArtigo 22 (Relacionamento de trabalho). Ter4 relacionamento de trabalho quando uma pessoa realize atos,
execute obras ou preste servico em favor de outra, baixo a dependéncia desta em forma voluntaria e mediante
0 pagamento de uma remuneracdo, qualquer seja o ato que lhe dé origem.

2“DELGADO, op. cit., p. 296.

125CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p.192.
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[...] que as denominadas 'normas institucionais' constituem os valores constantes da
legislacdo de protecdo ao trabalho, enquanto a estrutura do contrato do trabalho -
individual, ou coletivo - comporta elementos variaveis de ajuste, em complemento
dos imperativos constantes.

A procedéncia das 'normas' sobre os ‘contratos’ acentuou, portanto, a ordem
estatutaria ou a concepgao acontratualista, e isso porque a liberdade contratual
pressupBe a igualdade dos contratantes, enquanto que o Direito Social reconhece,
como um fato real, a situacdo desfavoravel do trabalhador e promove sua protecao
legal.

A "Exposicdo de Motivos” sob o subtitulo “Instituicdo ou Contrato™ deixa clara a
opcao legislativa: "[...] Nesse intuito, a precedéncia das 'normas de tutela sobre os contratos'
acentuou, como afirmamos no primeiro relatorio, que a ordem institucional ou estatutaria
prevalece sobre a concepg¢do contratualista [...]. Ndo admira, portanto, que a sistematica da
Consolidacdo atenda a esse modo de ser do direito social, assinalando que a instituicdo prima
sobre o contrato"*?°

Ainda, segundo Catharino, a definicdo da relacdo de emprego do art. 442" da CLT
faz lembrar o conceito do Projeto de Lei do Trabalho, elaborado em 1938, pela Academia do
Direito Aleméo, sob a presidéncia do Prof. Hueck que destacava o seguinte "O contrato de
trabalho é o acordo pelo qual se estrutura e funda a relagdo de trabalho [...] que seria a [...]
relacdo de comunidade fundada sobre a honra, lealdade e assisténcia, pela qual o trabalhador
coloca sua forca trabalho na exploracio ou a servico de um empresério”. *2

A respeito da nocdo legal transcrita, vale a pena assinalar o que a Comissédo de

Elaboracdo da CLT consignou no seu Relatério sobre o Anteprojeto:

Assinala-se, imediatamente, no exame desse titulo, a compreensiva e licida
definicdo que, do contrato individual do trabalho, foi enunciada. Superando as
controvérsias entre contratualistas e anticontratualistas que tem sido a mais brilhante
e talvez a menos fecunda das cogitag6es doutrinarias entre os classicos italianos, a
moderna corrente filosofica da Franca e o germanico autoritarismo de empresa, de
vez que a legislagdo social e, por definigdo, de ordem publica, o enunciado proposto
encastoou-se em toda a riqueza da complexidade social.

O legislador brasileiro, de acordo com Catharino estava “[...] preocupado e confundido

com as controvérsias sobre o instituto[...]” e [...] no seu ecletismo bem brasileiro, acabou nada

126 MACHADO FILHO, Alexandre Marcondes. Exposicéo de motivos [da Consolidacéo das Leis de Protegdo ao
Trabalho]. In: CONSOLIDACAO das Leis do Trabalho e leis complementares. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1948.

127 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tcito ou expresso, correspondente & relacdo de
emprego.

128 CATHARINO, op. cit, p. 193
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definindo”. *?® em razdo disso, continua o autor, o conceito de contrato individual do trabalho

vertido na CLT peca pela insuficiéncia e falta de clareza. Dizer que um contrato € um acordo
é ndo dizer nada, pois, obviamente, ndo existe contrato sem um acordo de vontades, embora
nem todo acordo seja contratual. O autor aponta ainda para o desperdicio vocabular da
locucdo “acordo tacito ou expresso” que corresponderia a regra geral do antigo Cédigo Civil
sobre a manifestacdo da vontade, que poderia ser tacita, quando a lei ndo exigisse que fosse
expressa. =

Ainda analisando o texto legal, Catharino cita o que considera o ponto mais
interessante da legislacdo laboral: as expressdes "contrato individual do trabalho" e "relacéo
de emprego” foram empregadas como se fossem correspondentes, o que significa que o
legislador “[...] ou cometeu vicio tautolégico, dizendo a mesma coisa com palavras
diversas: o contrato € a relacdo, ou, apenas, considerou que os dois estdo unidos por nexo de
causalidade: o contrato, distinto da relacdo, a esta corresponde, ou seja, O primeiro
“correspondente” da segunda”.***

O sincretismo legal (contratualismo e institucionalismo) pode ser observado em varios
artigos da CLT. Por exemplo, os arts. 444 e 468, da CLT™ sdo flagrantemente
contratualistas, ao passo que a equiparacdo do empregador a empresa, nos termos do art. 2°,

da CLT,™? tem inspiracdo institucionalista, assim como o art. 503, da CLT*3*

que, fiel ao
institucionalismo, chega ao ponto de permitir a reducdo salarial em casos de forca maior.
Segundo Delgado™®®, o art. 442 que define o contrato de trabalho celetista revela a
composigdo entre as vertentes contratualistas e acontratualistas, com inegével prejuizo ao

minimo de logica formal e juridica.

129 CATHARINO, op. cit., p. 194

130 CATHARINO, lbidem., p. 195

131 CATHARINO, Ibidem, p. 194

132 Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacio das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s¢ é licita a alteracdo das respectivas condi¢des por mituo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

33 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

134 Art. 503 - E licita, em caso de forca maior ou prejuizos devidamente comprovados, a redugdo geral dos
salarios dos empregados da empresa, proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser
superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o salario minimo da regido.

135 DELGADO, op. cit., p. 327.

136 Artigo 422. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso correspondente & relacdo de
emprego
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Camino™’ discorda que tenha havido prejuizo formal ou juridico quando se quis dotar
a CLT com uma solucdo hibrida, ao afirmar que o legislador “[...] quis dizer, exatamente, 0
que esta dito [...]”. Para os efeitos da protecdo do trabalhado, a relagdo de emprego (fato) e
contrato de trabalho (forma) querem dizer a mesma coisa, s@o expressoes equivalentes. A
autora afirma que o legislador estava sim influenciado pela doutrina institucionalista, em voga
na época, contudo, se ha trabalho subordinado e por conta de terceiro, capaz de gerar efeitos,
andou bem a lei brasileira, estabelecendo a correspondéncia entre contrato e relagdo. Na
Exposicao de Motivos da Consolidagéo das Leis do Trabalho, essa intencdo resta esclarecida:

43. A clara e total definicdo que, do contrato individual do trabalho, foi dada pelo
anteprojeto da Consolidacdo, provocou algumas divergéncias de mero gosto
polémico.

[-]

44. O que os objetantes ndo alcancaram foi o deliberado propésito de se reconhecer
a correspondéncia e equivaléncia entre a “relacdo de emprego” e o “contrato
individual do trabalho” para os efeitos da legislacdo social, correspondéncia esta que
a escola contratualista italiana nega, exigindo expressa pactuagéo.

45. Na concepgdo do projeto, admitido como fundamento de contrato, o acordo
tacito, é logico que a “relagdo de emprego constitui ato juridico suficiente para
provocar a objetivacdo das medidas tutelares que se contém no Direito do Trabalho
em vigor.

46. O conceito firmado na Constituigdo é tanto mais justo e relevante quando 0 é o
que se evidencia em face dos contratos formalmente nulos ou substancialmente
contrarios & ordem publica dos preceitos da legislagdo de protecdo do trabalho.'*®

Segundo Camino™®®, o art. 444'*°, da CLT é a expressdo da opcéo do legislador pela
corrente contratualista. A autora alerta que o contratualismo adotado pelo sistema juridico
laboral, no Brasil, tem vérias esferas distintas da autonomia, assim, definidas: a do Estado que
deve prevalecer porque ndo admite disposicdo de direitos pelos contratantes; a dos grupos
profissionais e econdmicos organizados e a do contrato individual. A partir da interligacdo
entre as trés esferas é possivel lidar com os conflitos e a riqueza dialética do contrato de
trabalho.

137 CAMINO, Carmen. Relagdo de Emprego e seus efeitos: a delicada quest&o da eficécia do contrato de trabalho
frente &s nulidades. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de
(Org.). Tema de direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 80-93.

138 MACHADO FILHO, Alexandre Marcondes. Exposicéo de motivos [da Consolidacdo das Leis de Protecéo
ao Trabalho]. In: CONSOLIDACAO das Leis do Trabalho e leis complementares. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1948.

139 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chéo da fabrica ao servigo publico.
2010. 120 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2010.

140 Art. 444 - As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacio das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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A esfera do Estado seria o nucleo duro do contrato de trabalho, onde ndo ha liberdade
para contratar e a autonomia da vontade cede a lei que é a garantia de que havera um patamar
minimo de igualdade na relacdo. Na esfera do Direito Coletivo, que € um plano intermediario
entre 0 Estado e o individuo, admite-se uma certa flexibilidade, desde que em direitos
nascidos da propria autonomia coletiva. Por ultimo, a esfera "relativamente flexivel” do
contrato, em que as partes exercem a sua autonomia, entabulando verdadeiro negocio juridico,
gue a mais restrita. Essa autonomia, no entanto, mostra-se relativa, pois é nessa esfera que
atua o principio da protecéo.

Catharino™! sintetiza a discussdo, conceituando o contrato de trabalho como “um
complexo voluntario-normativo™, um negdcio juridico em que autonomia da vontade €
dirigida pelo Estado. Assim, embora sistematizado através de um contrato, ndo se pode negar
a sua matriz “coletivista”, havendo evidente interesse do Estado em manter a harmonia das
relaces entre capital e trabalho, no intuito de preservar a paz social, interesse publico por

exceléncia.'*?

3.3 TEORIA COMUNITARIA-PESSOAL DA RELACAO DE EMPREGO

Como se viu, a doutrina nacional concentra o estudo sobre a natureza juridica da
relacdo de trabalho na dicotomia entre contratualistas e institucionalistas, observando-se que
as outras modalidades citadas por Catharino séo variagdes das duas principais teorias, tendo a
CLT optado por um modelo intermediario entre ambas. Ndo h4, portanto, quase nenhuma
referéncia a teoria comunitario-pessoal da relacdo de emprego, que se estudara a seguir.

Delgado®*?

ndo se refere diretamente a ela, mas registra um modelo justrabalhista
autoritario que se desenvolveu inicialmente na Alemanha e estendeu-se para a Espanha e para
a Itdlia, do qual destaca apenas a tentativa de eliminacdo do conflito na relacdo laboral,
através do controle excessivo do Estado, repelido uma estruturacdo democratica do vinculo.

144

Nascimento™" tece alguns comentarios sobre a teoria comunitario-pessoal, referindo-se aos

textos de Menezes Cordeiro e Maria do Rosario Palma Ramalho. Cesarino Jinior'* menciona

YICATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 197

142 CAMINO, op. cit.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTr, 2015, p. 107.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 580

5 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. A natureza Juridica do contrato individual do trabalho. Rio de
janeiro: A. Coelho Branco, 1938, p. 138.
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a teoria dentro daquelas consideradas anticontratualistas, embora firme posi¢do no sentido de
que estaria & margem da polémica entre contratualistas e institucionalistas. Aratjo'* relata
que, na década de 30, autores alemdes teriam proposto uma teoria chamada de relacdo
coletiva de direito pessoal, na qual se explorava a ideia de que a relagdo laboral ndo era uma
situacdo juridico-individual de fato, mas uma relacdo juridico-social. Catharino, com se viu,
ao descrever a teoria do institucionalismo puro ou imoderado, fala que nesse modelo se
enxerga a empresa como um grupo comunitario. De resto, apenas referéncias superficiais sdo
feitas ao tema.

Contudo, a doutrina estrangeira, em especial a Portuguesa, que serve de referéncia
para esse trabalho, bastante influenciada pelo institucionalismo, dedica especial atencdo a
teoria comunitario-pessoal da relacdo laboral, criada na Alemanha, a partir da obra de Von
Gierke e que, dentro do contexto histérico do Direito do Trabalho, teria sido determinante
para sua autonomizagdo como ramo do Direito.

Segundo Ramalho™*’

, embora a Alemanha fosse um pais industrializado ao tempo da
aprovacdo do BGB', o contrato de trabalho foi mantido dentro da estrutura normativa
civilista como um contrato de prestacdo de servigos. Entretanto, o BGB reconheceu a situagdo
de dependéncia pessoal do trabalhador e atribuiu ao credor/empregador uma série de deveres,
que denominou de deveres de assisténcia ao empregado. Tal postura passou a suscitar
discussOes acerca da construcdo dogmatica desse modelo, pois 0s pressupostos contratuais da
liberdade e igualdade pareciam incompativeis com o dever de uma parte de zelar pela saude
da outra, por exemplo.

Tais indagacOes abriram caminho, na década de 20, para uma nova concepcdo do
contrato de trabalho com formulagbes que valorizavam os tragos particulares da relacdo de
trabalho, tais como a pessoalidade, o que acabava por afastar o contrato de servicos de outras
relacOes juridicas de cunho claramente obrigacional. A teoria comunitéria-pessoal da relacdo
de emprego teve, portanto, um papel importante no processo de emancipacdo do vinculo
laboral em relacdo a sua origem obrigacional, na medida em que reconheceu 0s tracos

diferenciadores do vinculo de emprego, destacando a importancia dos deveres de lealdade e

146 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa fé no contrato de emprego. S&o Paulo, LTr, 1996, p. 121
“TRAMALHO, Maria do Roséario Palma. Da autonomia dogmética do direito do trabalho. Coimbra: Almedina,
2003, p. 351.
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assisténcia, como projeces da pessoalidade, bem como o desenvolvimento do sentido
comunitario da empresa.

Ramalho®*

ressalva que a concepcdo comunitério-pessoal e todo seu embasamento
foram influenciados por um "pressuposto ideoldgico incontornavel”, que era o do nacional-
socialismo alem&o e os modelos corporativistas que se desenvolveram em outros paises da
Europa no final da decada de 20 e no inicio da década de 30. Importante observar que a ordem
juridica ndo é imune a influéncias socio-ideoldgicas dentro dos varios contextos histéricos, e
o Direito do Trabalho é especialmente permeavel a tais ideologias. Segundo Ramalho, €
natural que a legislacdo trabalhista acompanhe as correntes de pensamento de cada periodo.
Sdo exemplos dessa dindmica o contexto liberal das primeiras normas de protecéo e o Estado
Social, no século XX, que explica a imperatividade das suas intervencdes normativas. E
justamente a partir do Estado Providéncia que se justifica a extensdo do dever de assisténcia
do empregador no que tange aos riscos sociais. Ramalho alerta para o fato de que, embora o
Direito do Trabalho sofra natural influéncia sdcio-econémica, ndo pode deixar-se apropriar

por ela, veja-se:

Mas para além desta evolucdo, decorrente da interacdo natural do mundo
juridico com a realidade social que lhe é subjacente e a qual se destina, encontramos
no dominio laboral, mercé da delicadeza do fenémeno do trabalho subordinado do
ponto de vista sociolégico e econdmico, um terreno propicio a conotagdes e
aproveitamentos ideologicos com consequéncias juridicas relevantes. E a
importancia socioldgica e econdmica do trabalho subordinado que vai determinar a
conotacgdo do direito laboral com a difusdo do ideério socialista no final do século
XIX e nas duas primeiras décadas do século XX, e é ainda ela que propiciard o
aproveitamento pelas ideologias corporativas e pelo movimento nacional-socialista,
a partir do final dos anos vinte [...]

Do ponto de vista histérico social, o desenvolvimento do direito laboral tem,
pois tido condicionado e acompanhado por uma série de fatores de instabilidade,
que, de uma forma isolada, também se verificam noutras &reas do direito, mas cuja
intensidade e conjugacéo dificilmente encontra paralelo no universo juridico e muito

contribui para dificultar a sua delimitag&o. 150

Assim, ndo se pode negar a influéncia do estado nacional-socialista sobre a teoria, 0
que se denota pela proibicéo das lutas laborais e pelo controle das associa¢des de classe e das
convengdes coletivas. E também sob a sua influéncia que a empresa ganha importancia
fundamental no sistema laboral e que se reconhece a eficacia geral das convencdes coletivas.

Segundo Ramalho “[...] a valia cientifica destas concepcOes é provada pela sua sobrevivéncia

SRAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 406.
1% RAMALHO, 2003, op. cit., p. 29.
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ao declinio das ideologias a sombra das quais floresceram, em termos de grande credibilidade

cientifica, uma vez expurgadas dos aspectos com maiores conotacdes ideoldgicas”. **

Veiga™? entende que a teoria teria sido uma resposta & visao individualista do século
XIX, contra a qual se pronunciaram outras teorias, defendendo a ideia de que a empresa néo
poderia ser encarada, exclusivamente, em termos contratuais e individualistas, mas em termos
institucionais e comunitarios, enxergando solidariedade entre empresarios e trabalhadores na
realizacdo de uma obra comum.

A concepcdo comunitério pessoal foi esbogada por VVon Gierke a partir do modelo
medieval de servo fiel, tendo sido duramente criticada pela auséncia de liberdade do vassalo e
pela ideia de submissdo pessoal, embora destacasse 0s elementos pessoais e a solidariedade

entre as partes:

El contrato de servicios del Derecho aleman tiene sus raices, por el contrario, em el
derecho de personas. Su precursor es el contrato de servicio fiel cuja forma mas
antigua esta representada por el que concluian los hombres del séquito con el sefior del
mismo y que se encuentra mas tarde, desde el tiempo de los francos, em multiples
configuraciones diversas como Komendation. El contrato de servicio fiel consiste em
la prépria entrega a la prestacion de um servicios in sacrificio de la personalidade. [...]
El contrato de servicio fiel, sin embargo, es un contrato del derecho de personas y no
un contrato de obligaciones. Estoponeya de manifesto la forma de su consertacion: de
palavra e dando se la mano. [...] la aceptacion verbal de ambas partes coronaba en una
reciproca promesa de fidelidade reforzada por parte del servidor mediante un
juramento o voto y prestada por el sefior sin ninguna forma especial. De esta manera,
el contenido essencial del contrato esta dado por la credcion de una unién duradera
(em el caso del vasallaje por toda la vida), que se lleva a cabo entre personas. [...] Este
contrato le otorga al sefior poder de ordenar y castigar y a su vez la obligacién de
proteger y representar. El servidor queda sometido a una limitacion de su libertad por
la que esta obligado a la obediéncia y a la prestacién del servicio, al mismo tempo que

obtiene derecho a la proteccidn y ala representacion. [...]153

11 pidem, p. 32.

12 \/EIGA, Anténio Jorge da Motta. Lices de direito do trabalho. Lisboa: Universidade Lusiada, 1995.

153 |bidem, p. 15-16. “O contrato de servicos do Direito Alemao tem as suas raizes, ao contrario, no direito das
pessoas. Seu precursor € o contrato de servico fiel cuja forma mais antiga esta representado pelo que
ajustavam os homens do séquito com o senhor dos mesmos e se encontra mais tarde, desde a época dos
francos, em multiplas configuragdes diferente como Komendation. O contrato do servo fiel servigo consiste na
entrega da propria personalidade na prestagdo dos servigos [...] O contrato do servo fiel, no entanto, € um
contrato de direito pessoal e ndo um contrato de obrigagdes. O que mostra, desde ja, a sua forma como se
firma: através da palavra e dando-lhe a mdo. [...] A aceitacdo verbal de ambos os lados coroado numa
promessa de fidelidade reciproca reforcada pelo servo juramento ou voto e prestada pelo senhor sem nenhuma
forma especial. Assim, o contetudo do essencial contrato essencial é dado através da criagdo de uma unido
duradora (em caso de sujeicdo para a vida), que tem lugar entre as pessoas. [...] Esse contrato da poder ao
senhor de ordenar e punir em troca da obrigacéo de proteger e representar. O servo esta sujeito a limitacdo de
sua liberdade pelo que esta que é obrigado a obediéncia e prestagdo de servigos, a0 mesmo tempo que obtém
direito a protecéo e representacdo”.
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Como se V€, a relacdo laboral estaria hierarquizada sob a chefia do empresario, a quem
caberia realizar o bem comum da empresa e de todos 0s seus membros. A partir dessas ideias,
a doutrina alemd amplia os deveres de lealdade e assisténcia e afasta o vinculo laboral do
binbmio trabalho e remuneragdo reconhecendo outras nuances na relacdo, valorizando a
integracdo do trabalhador na organizacdo do empregador, deslocando o objeto do vinculo
laboral do bindémio “dever de trabalho x dever de retribuicdo” para “dever de lealdade x dever
de assisténcia”.

A lealdade é um dever que penetra o vinculo e se relaciona com o dever de empenho
pessoal e integral do trabalhador nos objetivos e interesses da organizacdo, nao é lealdade ao

1% vai além do dever de boa fé dos

contrato, mas lealdade a empresa. Segundo Ramalho,
contratantes. O dever de assisténcia, por sua vez, ¢ uma obrigacdo de cuidado com a
integridade fisica e 0 bem estar do trabalhador. Tem o objetivo de compensar os "prejuizos"
que a disponibilidade e o empenho do trabalhador causam a sua personalidade e a sua vida,
logo, a lealdade e a assisténcia s@o deveres essenciais das partes. Invertem a visao tradicional
que limita a relacdo de emprego aos deveres de trabalho e & remuneragdo e sdo suficientes
para justificar os “desvios” do contrato de trabalho em relagcdo aos contratos civis. Segundo
Ramalho, os deveres de lealdade e assisténcia vistos sob a otica comunitaria ddo um novo
significado social e ético ao trabalho subordinado, revalorizando o trabalhador como pessoa.

De acordo com Menezes Cordeiro,*™®

0os exemplos do dever de lealdade sdo a
diligéncia, o sigilo, a ndo aceitacdo de subornos, a ndo concorréncia, a ndo prestacdo de
trabalho a terceiros, a atuacdo no sentido de avisar e evitar danos na empresa. Com relagao
aos deveres de assisténcia, os exemplos citados pelo autor séo os seguintes: cuidados com a
higiene e seguranca no trabalho, auxilio na doenca e nos acidentes, protecdo dos bens do
trabalhador, dentre outros. Modernamente, o descanso anual, a manutencdo do posto de
trabalho e a reintegracdo no caso de dispensa arbitraria emanariam do dever de assisténcia,
enquanto que os deveres de obediéncia e disciplina derivariam da lealdade. Menezes Cordeiro

destaca a importancia de tal formulacéo:

Os deveres de lealdade e assisténcia, com suas ramificagcdes e regimes proprios,
comprovadamente firmados no Direito, seja pela lei, seja pela jurisprudéncia,
tornariam a relacdo de trabalho irredutivel a uma troca sinalagmatica entre trabalho e

1 RAMALHO, 2003, op. cit., p. 283.
1% CORDEIRO, Antonio Menezes. Da Situacdo Juridica Laboral: perspectivas dogméticas do direito do
trabalho. Lisboa: ROA, 1982.
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salario; gracas a eles a fenomenologia laboral fica definitivamente diversa da
L . . . , 156
obrigacional, sendo as diferencas de regime, bem substanciais, também obra sua.

Além disso, ensina Ramalho®®’

, a legislagdo trabalhista alemd desse periodo -
AOG/Lei da Organizacdo do Trabalho, publicada em 20/01/1934, projetou o significado
comunitario da empresa para o centro do ordenamento juridico laboral. Ela passou a ser a
célula social, na qual empresarios e trabalhadores trabalham em conjunto para atingir o
objetivo empresarial, que tem consequéncias para o bem comum e da sociedade. E a partir da
visdo da empresa como célula comunitaria que a maioria dos autores retoma a ideia de
insercdo do trabalhador na empresa, ndo mais nos termos da teoria institucionalista como
insercdo na esfera juridica alheia e sim como membro de uma organizagdo comunitaria, com
objetivos comuns, que justificariam o bindmio lealdade-dever de assisténcia.

N&o se pode deixar de mencionar que tal ideario reconhece essa comunidade como
desigual, em que as partes desempenham papéis diferentes: o empresario define e coordena os
objetivos, e 0 empregado desenvolve a sua prestacdo pautada por eles, o que justifica os
poderes laborais do empresario e o dever de obediéncia do empregado. Deve se observar que
a ideia de que empregado e empregador integram uma mesma comunidade "[...] retira o
cunho de suserania pessoal tradicionalmente implicito na posi¢cdo dominial do empregador — a
subordinacdo € pessoal porque o vinculo o é, mas é funcional porque se justifica
objetivamente nos interesses comunitarios.”*>®

O elemento comunitario representa o envolvimento do trabalhador na organizagédo do
empresario, reconhecida ou ndo como instituicao, o que explicaria a limitacdo de liberdade do
trabalhador, a sua sujeicdo aos interesses da empresa, a possibilidade de alteragcdes posteriores
do contrato, as relages externas e os vinculos com outros trabalhadores. Por essas razdes, a
concepgdo comunitéria afasta a aplicacdo dos principios civis do pacta sunt servanda e da
relatividade dos efeitos do contrato.

A pessoalidade seria, segundo Ramalho*®*

, 0 elemento, que nega a matriz patrimonial
do contrato, atraves do carater intuito personae do contrato, da indeterminacdo da prestacdo
laboral, da dificuldade de separar o trabalho da pessoa do trabalhador e da subordinagédo

juridica, caracteristicas que enfatizam a importancia da lealdade na relacdo de trabalho. Por

138 Iidem, p. 106.

" RAMALHO, 2003, op. cit. 285.
8 1hidem, p. 289.

S1hidem, p. 260/269.
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fim, a autoridade que, como regra, ndo esta presente em outras relagdes civis, se manifesta no
contrato laboral pela necessidade de coordenacdo das prestacdes laborais, permitindo a
juridicizacdo da subordinacdo e possibilitando, consequentemente, a limitagdo objetiva do
dever de obediéncia do trabalhador e dos poderes laborais de direcdo e disciplina, rompendo
claramente com o principio da igualdade do Direito Civil.

Deve-se esclarecer que a teoria comunitario-pessoal da relacdo de trabalho adapta-se
tanto ao contratualismo como ao instucionalismo, permitindo que a relagdo seja classificada
de um ou outro modo, sem perder suas caracteristicas essenciais apoiadas no comunitarismo e
na pessoalidade.

A teoria comunitario-pessoal do vinculo de emprego, portanto, pode ser explicada
pela Gtica contratualista, segundo a qual é a partir de um negdécio juridico que o trabalhador
manifesta a sua vontade de colocar-se a disposicéo do credor. O contrato laboral ndo seria um
negocio obrigacional, e sim pessoal, da conjugacdo do interesse comum dos intervenientes,
atraveés de um vinculo de colaboracéao e confianga. Por essas razdes, de acordo com Ramalho,
alguns autores sugerem a substituicdo da expressdo contrato de trabalho por “acordo de
trabalho” e consideram inadequada a designacgédo de trabalhador e empregador como “partes”
do contrato. 1%

Por outro lado, parece ser a teoria institucionalista que melhor acomoda a concepc¢éo
comunitario-pessoal da relagdo de emprego, especialmente, no que se refere ao papel da
empresa. Ramalho explica que, ao atribuir a empresa um papel central, os institucionalistas
valorizam-na como célula produtiva, “[...] fazem dela um campo privilegiado para a aplicagdo
do conceito de instituicdo; o principio da integracdo, proprio do cooperativismo, que se revela
na ideia de pertencimento e contribui para a natureza comunitaria da relacdo e para a
aceitacdo do aspecto da desigualdade dos sujeitos em prol da ordem empresarial e da ordem
social geral [...]"*%

Ramalho aduz que, a partir da década de cinquenta do século passado, constata-se uma
evolugcdo da teoria comunitaria-pessoal, numa tentativa de expurgar oS Seus contornos
ideoldgicos, e a doutrina faz uma nova leitura do elemento comunitario, dando um maior
destaque a pessoalidade e afastando o elemento comunitério da ideia de comunidade geral,
aquela em que o empregador e o trabalhador se submetem aos interesses do Estado. Na Italia,

segundo Ramalho, busca-se atualizar o principio da mdtua cooperacdo das partes seja em

180 Ihidem, p. 294.
181 Ibidem, p. 307
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relacdo a ideia de subordinacdo, seja na ideia de trabalho conjunto entre empregados e
empregadores. Na Alemanha conjuga-se o elemento comunidade com o elemento dominial da
relacdo, dando énfase a autonomia da organizacdo empresarial. Em Portugal, o elemento

comunitério vem expresso no antigo Cédigo do Trabalho Portugués de 1969

gue normatiza
0 principio da muatua colaboracdo entre as partes. No Brasil, como se viu acima, a CLT adotou
um sistema hibrido, manifestamente contratualista influenciado pelo institucionalismo, sem
nenhuma referéncia legislativa a ideia de comunidade entre as partes.

Nessa mesma época, verifica-se um declinio das teorias institucionalistas e um
crescimento das contratualistas na justificacdo da relacdo de trabalho, face a permeabilidade
do institucionalismo as ideologias, em especial no ramo laboral, mais suscetivel as mesmas,
além do resgate do contrato como categoria juridica, que aparece renovada no sentido de que
reconhece as particularidades do contrato de trabalho em relacdo aos demais. Segundo
Ramalho, € possivel afirmar que o contrato reestrura-se influenciado pela teoria comunitario-
pessoal através da ideia de insercdo do trabalhador na organizacdo da empresa. Esse
movimento é chamado pela autora de "re-obrigacionalizac&o parcial da relacdo laboral". %3

A despeito das criticas, Ramalho aponta contribuicdes importantes do
institucionalismo que, até os dias atuais, exercem influéncia na dogmatica laboral. Uma delas
¢ a concepcdo institucional da empresa, que a concebe como um organismo juridicamente
auténomo e a coloca no centro do sistema laboral, “[...] deslocando o Direito do Trabalho para

184t E a ideia de autonomia da empresa que permite, por exemplo, a

fora do contrato”
justificacdo dos poderes laborais, que combina o elemento contratual com as necessidades
organizacionais. E também essa concepgdo, que permitiu o desenvolvimento da ideia de

interesse da empresa, que implica na limitagdo funcional e objetiva dos poderes laborais. O

182 Artigo 18.° - (Principio da mitua colaboracéo)
1. A entidade patronal e os trabalhadores sdo mutuos colaboradores e a sua colaboracdo devera tender para a
obtencdo da maior produtividade e para a promo¢do humana e social do trabalhador.
2. O Estado fomentard, através da concessdo de beneficios de ordem fiscal ou outros, todas as formas de
concretizar, nas empresas, a ideia de cooperacdo dos trabalhadores e da entidade patronal na realizagdo da
obra comum.
3. O disposto no nimero anterior abrange, entre outras, a constituicdo de érgaos de colaboracdo destinados a
apreciar os problemas directamente relacionados com os interesses dos trabalhadores, bem como a
comparticipacdo destes na gestdo de obras sociais e nos resultados do empreendimento.
4. Os 6rgdos de colaboragdo e os sistemas de comparticipacdo podem ser estabelecidos nas convengdes
colectivas de trabalho, e o Estado poderd, através de adequada legislagdo, fixar as condi¢cdes da
obrigatoriedade da sua instituicéo.

%31hidem, p. 484

184 Ibidem, p.486
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reconhecimento da importancia da empresa, na sua acepcdo organizacional, € uma das

principais contribui¢des do institucionalismo para o moderno direito laboral.

3.3.1 CRITICAS E DECADENCIA DA TEORIA DA NATUREZA “COMUNITARIO-
PESSOAL” DO VINCULO DE TRABALHO

A partir da década de setenta, a teoria comunitario-pessoal da relacdo de emprego
passou a receber criticas por parte da doutrina que a considerava tecnicamente imperfeita e
artificial do ponto de vista pratico. Nesse topico, o trabalho apoia-se, mais uma vez, na
doutrina portuguesa. Menezes Cordeiro aponta duas razfes para 0 ceticismo em relacdo a
teoria comunitéario-pessoal da relacdo: uma de ordem politica, que é o aproveitamento da
teoria por sistemas autoritarios, que receberia a reprovacdo daqueles que se orientam
politicamente pelo ideario da luta de classes; outra, de ordem técnica, no sentido de que 0s
defensores dessa teoria ndo teriam conseguido encontrar “[...] uma formula técnico-juridica
suficientemente satisfatéria de a expressar”. 1%°

Além destas, outras criticas foram dirigidas a teoria e centram-se, de acordo com
Menezes Cordeiro, ®® nos seguintes aspectos:

a) A expressdo “comunitaria” estaria relacionada com uma contitularidade de direitos;
com uma comunhdo de interesses e com uma comunidade socioldgica, que ndo estaria
presente na relacdo de emprego, pois, empresa e trabalhador tém interesses que, mesmo
guando ndo contrapostos, ndo sao partilhados. N&o se nega existéncia de interesses comuns
entre as partes — prosperidade da empresa, boas condigdes ambientais, manutencdo monetéria,
dentre outras. Ocorre que muitas relacdes obrigacionais também apresentam pontos comuns
entre devedor e credor, sem que tal relacdo seja denominada comunitéria. Por fim, a relacdo
laboral ndo atende a exigéncias basicas do que venha a ser uma comunidade socioldgica:
interesse comum, vontade Unica, fim unitario, dentre outros.

Menezes Cordeiro ressalta que o conflito social na area laboral esta na origem desse
ramo do Direito e que a manutencdo desses conflitos, a necessidade de proteger o contratante
mais fraco e o reconhecimento das lutas coletivas foram determinantes para o

desenvolvimento do Direito do Trabalho. N&o se pode olvidar, ainda, que qualquer ramo do

185 CORDEIRO, op. cit., p. 111.
188 Ibidem, p. 112-123.
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Direito tem por escopo dirimir conflitos e, se houver coincidéncia de interesses, esse deixa de
ser util.

b) No que se refere a expressdo “pessoalidade”, o autor afirma que se trata de uma
expressdo dubia que pode: a) contrapor-se a uma relacdo de direitos reais, quando a intengao
no direito laboral é no sentido, justamente, de contrap0-la a relagdo meramente obrigacional;
b) confirmar a ideia de uma relacdo ndo patrimonial, no entanto, o pagamento do salario trata
de afastar essa percepgéo; c) conceber uma relacdo entre pessoas determinadas, tecnicamente
ndo fungivel para o Direito Civil. Os juslaboralistas, entretanto, pretendiam enfatizar uma
relacdo de confianca matua entre os participantes, o0 que, segundo o autor, s se cumpriria na
hipdtese de contratos com pequenas empresas familiares, fato raro em tempos de massificacéo
das relagdes e de anonimato. Da massificagdo negocial pretendeu-se um relacionamento
pessoal).

Além da critica dirigida, especificamente, as expressdes utilizadas que, como se Ve,
ndo teriam logrado alcancar os objetivos pretendidos, as objecdes a teoria comunitario-pessoal
da relacéo de trabalho, segundo Menezes Cordeiro, relacionar-se-iam ao fato de que a teoria
estaria intimamente ligada ao institucionalismo, que estd completamente superado, na medida
em que o contrato corresponde melhor aos principios sociais atuais, pois a ideia de
incorporacgdo conduziu a resultados sociais inconvenientes, em razdo de sua dubiedade.

Os deveres de assisténcia, explicados através da teoria comunitaria-pessoal, foram
acomodados de vérias formas, alguns deles integrados ao direito previdenciario, acidentes,
doenca, gravidez, aposentadoria, etc., outros ajustaram-se a teoria da remuneracdo ampliada.
De modo geral, institutos como o do abuso do direito, da boa-fé, dos bons costumes e da
ordem publica sdo utilizados para a tutela da parte débil da relacdo para atingir a justica
social, que, na teoria comunitéria-pessoal, seria alcangada pelos deveres de assisténcia. No
que tange a lealdade, Menezes Cordeiro™’ ndo enxerga nada que o diferencie da lealdade que
todo contratante deve guardar na formacédo e execucdo de um contrato, ndo se justificando,
portanto, a sua inclusdo numa categoria diferenciada, considerando, ainda, que as relagcdes na
empresa sdo dominadas pelo anonimato e pela massificagéo.

Além dessas criticas, segundo Veiga,*®® a teoria comunitario-pessoal foi especialmente
rejeitada pela doutrina marxista, pois a ideia de solidariedade de interesses entre trabalhadores

e patrdes contraria 0 postulado da “luta de classes”. Veiga reconhece, ainda, limitacdes

7 Ibidem, p. 142
188 \VEIGA, Antonio Jorge da Motta. LicBes de Direito do Trabalho. Lisboa, 1995
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praticas da teoria comunitaria-pessoal em face da estrutura puramente capitalista da empresa,
das ideologias de luta e da oposi¢do sustentada por associacdes sindicais que contrariam o
desenvolvimento de um espirito comunitario. Por fim, o autor esclarece que quanto a divisdo
dos resultados do processo produtivo, os interesses de empregadores e trabalhadores ndo
coincidem e sdo fonte de conflitos.

A despeito de tais dificuldades praticas, Veiga reconhece o mérito da concepcao
comunitaria em dois aspectos: o de destacar que a empresa ndo é apenas a simples
justaposicdo de contratos individuais de trabalho e o de reconhecer que, junto com a sua
finalidade econdmica, a empresa tem também uma finalidade social.

169

Ramalho™", embora ndo concorde com todas as criticas, é da opinido que a teoria

comunitario-pessoal do vinculo é inviavel nos dias atuais, pois o elemento pessoalidade, se
ndo € negado completamente nas relacdes laborais modernas, tem um papel secundério e geral
a todos os negdcios juridicos, e o elemento comunitario, em face da conflitualidade inerente

da relagdo, torna a comunhao de interesses uma ficcdo, sintetiza da seguinte forma:

No nosso entender, é, contudo, a auséncia de comunhdo em sentido socioldgico,
manifestada na esséncia conflitual do fenémeno do trabalho dependente e de outros
fendmenos sociais com eles conexos, que obsta, em definitivo, a qualificacdo
comunitaria da relacdo laboral — clima de conflitualidade social subjacente ao
sistema jus-laboral se projeta diretamente e com uma tal intensidade nesse sistema
que torna artificial e utépico qualquer pensamento comunitério. E certo que todo o
direito tem na sua origem relacdes sociais de efectivo ou potencial conflito, mas, no
caso laboral, é o proprio sistema positivo que inviabiliza qualquer ideia de
comunhdo ao legitimar e, em alguns casos, ao proteger essas relacdes de conflito [...]
[...] esta concepgdo ndo era apenas idealista na referéncia a existéncia de uma
comunhdo entre as partes, mas também na ideia de que as partes valorizariam mais o
vinculo de lealdade que as unia do que os proveitos econdmicos que cada uma delas
retiraria do vinculo — o que, obviamente, ndo corresponde a realidade. Na verdade,
mesmo que se admita a importancia dos deveres pessoais das partes no vinculo
laboral, eles ndo podem,deixar de ser qualificados como deveres acessorios dos
deveres principais de trabalho e remuneragéo.m

Assim, porque o elemento comunitario ndo encontra eco nem na realidade socioldgica,
nem no sistema de direito positivo, ele careceria de consisténcia para qualificar o vinculo
laboral.

Por fim, ndo se pode ignorar, também, que razdes de ordem econdmica contribuiram
para o declinio da teoria comunitaria-pessoal. Como ja se viu, a partir da década de setenta a

crise estrutural do capitalismo forgou as empresas a romper com os modelos taylorista e

189 RAMALHO, 2003, op. cit, p. 486.
170 Ibidem, p. 488
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fordista a fim de recuperar a competitividade, que ndo poderia ficar atrelada aos elevados
custos da méo de obra e da producdo em série.”* Assim, na década de 80, os paises de
capitalismo central racionalizaram o processo produtivo e dentro dessa nova Otica de
mercado, que visava 0 aumento do lucro e a redugédo dos custos, falar em comunidade entre
empregado e empregador seria indcuo e despropositado.

E possivel afirmar que o resgate da autonomia da vontade e dos modelos neoliberais
estdo entre as causas do abandono da teoria comunitario pessoal. A reconducdo do Direito do
Trabalho ao direito obrigacional, em varios paises europeus, assentou a ideia de que o
contrato de trabalho distingue-se dos demais apenas pela posi¢cdo de dependéncia ou de
subordinacao do trabalhador.

Ocorre que, salvo melhor juizo, o contrato ndo nega a colaboracdo entre as partes, ao
contrério, a colaboracgdo contribuiria para o sucesso do negocio, para a satisfagdo das partes e
para a pacificacdo social. Se a relagdo contratual ndo é exatamente comunitaria, ela é, pelo
menos, cooperativa, na medida em que as partes que firmam um contrato, embora tenham
interesses creditdrios distintos, devem cooperar para que 0 mesmo seja executado e concluido
em bons termos para ambas as partes, muito especialmente se esse contrato prolongar-se no

tempo e se ele é essencial para ambas as partes.

O proximo capitulo dedicar-se-4 a investigar se, a despeito do abandono da teoria
comunitaria-pessoal da relagdo de trabalho e do reconhecimento da natureza contratual do
vinculo de emprego, € possivel resgatar os ideais comunitarios, despidos de qualquer
resquicio ideologico, muito especialmente nos aspectos em que a teoria promete um
significado social e ético para o trabalho, ao destacar os deveres de lealdade e assisténcia,
revalorizando o trabalhador como pessoa.

Assim, passa-se a estudar o conceito e os elementos atuais do contrato de trabalho e, a
partir da critica a0 modelo tradicional e da percep¢do pés-moderna das relagdes contratuais,
buscar alternativas para resgatar uma no¢do comunitéria do contrato de trabalho. A ideia é
discutir possibilidades com base no modelo existente e nos mecanismos juridicos disponiveis

no sistema legal brasileiro.

50UZA, Rodrigo Trindade de. Relacdes de trabalho na contemporaneidade: retitularizacdo da classe
trabalhadora e a tendéncia de redefinicdo dos marcos da relagdo de emprego e do direito do trabalho. In:
OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de (Org.). Temas de direito e
processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 124-157.
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4 O CONTRATO DE TRABALHO

Superadas as discussfes entre 0 contratualismo e o institucionalismo, o contrato se
imp6s como a forma juridica mais eficaz para regular a relacdo de trabalho. A contratualidade
é indispensavel para o Direito do Trabalho, pois, ainda que idealizado dentro de uma estrutura
principioldgica, a autonomia da vontade tem papel fundamental, sendo o ponto de distingdo
historico entre a escravidao e o trabalho livre. A vontade € a criadora do negdécio juridico, e 0
trabalhador € sujeito de direitos; sua manifestacdo livre € o que permite suplantar o trabalho
como uma imposicdo, uma obrigatoriedade em favor de outrem.'’? Existe um contrato mesmo
gue as partes ndo o tenham formalizado; a vontade esta revelada quando o empregador néo se
opde a prestacdo dos servicos e se utiliza deles. E o contrato o instrumento juridico adequado
para que trabalhador e empregador possam criar e desenvolver suas relagdes juridicas e sé
através da vontade é que podem modifica-lo, dentro dos limites que impde o principio da
inalterabilidade unilateral do contrato de trabalho.'"

Com apoio nos arts. 2° e 3°, da CLT,*™ é possivel conceituar o contrato de trabalho
como o0 acordo expresso, escrito ou verbal, ou tacito firmado entre o empregado,
necessariamente uma pessoa fisica, e outra pessoa, que pode ser fisica, juridica ou uma
entidade, que sera o empregador. De acordo com Moraes Filho, a denominagdo contrato de
trabalho foi usada pela primeira vez na economia por volta de 1872 e passou a ser adotada
pela doutrina juridica em 1885. Reputa-se aos Belgas a primeira referéncia legislativa a
expressao contrato de trabalho em 1900, seguida pelo Direito Francés, tornando-se, a partir de
entdo, de uso corrente. No Brasil, 0s primeiros registros datam de 1905.%"

Gomes sintetiza varias defini¢cbes do contrato de trabalho no seguinte conceito: “[...]

Contrato de trabalho é a convencdo pela qual um ou vérios empregados, mediante certa

12 COUTINHO, Aldacy Rachid. Fungdo social do contrato de trabalho. In: COUTINHO, Aldacy Rachid;
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo. (Org.). Transformacdes do direito do
trabalho. Curitiba: Jurua, 2000.

'3 Ibidem.

174 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

()
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

>MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducéo ao direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010.
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remuneracdo e em carater ndo eventual, prestam trabalho pessoal em proveito e sob direcéo
do empregador”.*®

Por meio desse ajuste, 0 empregado compromete-se a executar pessoalmente, em favor
do outro contratante, um servi¢o de natureza ndo eventual, mediante salario e subordinacao

juridica.

4.1 ELEMENTOS FATICO-JURIDICOS

A partir do conceito de contrato de trabalho identificam-se os elementos fatico-
juridicos’” que comp®em a relacdo de emprego: prestacdo de trabalho com pessoalidade, n&o
eventual, subordinada e onerosa. Tais elementos sdo os aspectos distintivos e integradores da
individualidade da relacéo juridica'”® e permitem a delimitacdo de seu espaco de aplicacdo.
Alguns autores incluem a alteridade, como mais um elemento da relacéo a ser observado, pois
o trabalho é prestado em proveito de outrem, que aufere os lucros do empreendimento e,
portanto, assume os riscos dele decorrente.'”® Embora se reconheca a pertinéncia de tal
caracteristica, opta-se por analisar aqueles elementos que tém sido objeto de indicacdo pela

doutrina majoritaria e que permitem singularizar a relagéo.

4.1.1 Pessoalidade

Embora em todas as relagBes juridicas verifique-se a submissdo de um sujeito a
condutas que satisfagam o interesse do credor, caracterizando o que se convencionou chamar
de relacdes pessoais, no contrato de trabalho tal vinculo ganha outros contornos. De acordo
com Apostolides, “Nos contratos obrigacionais as condutas sdo devidas por pessoas,
consideradas como sujeito de direito, enquanto na relagdo laboral a prestacdo da atividade é
devida por pessoas, consideradas como seres humanos”.*¥°

N&o héa duvida, portanto, de que o sujeito se coloca na relacéo de trabalho de modo

muito diferente da que o faz em outras relagdes juridicas. O dever do empregado levard em

176 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.

121.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo, LTr, 2015.

178 ARAUJO, Francisco Rossal. A boa fé no contrato de emprego. Sao Paulo, LTr, 1996, p. 139.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2013, p. 186.

180 APOSTOLIDES, Sarah da Costa. Do dever précontratual de informacdo e sua aplicabilidade na
formacéo do contrato de trabalho. Coimbra, Almedina, 2008, p. 177-178

177
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conta as caracteristicas proprias da pessoa para a execucao. Assim, conforme Araujo “[...] o
dever de seguranca, a duracdo da jornada, a submisséo a trabalhos que exijam esforco fisico
acentuado, a diligéncia, a produtividade, as condicGes de trabalho das mulheres e dos
menores, entre tantas, devem ser fixadas levando em conta o carater pessoal da prestacdo de
servicos, além da observancia do regramento minimo previsto na lei”.'®* Observe-se que os
efeitos da pessoalidade néo se verificam s6 no momento da contratacdo, mas durante a toda a
prestacdo e a exting¢do, se consideradas as causas de suspensado e interrupcdo do contrato de
trabalho, por exemplo.

Os servicos devem ser executados pela pessoa do trabalhador, ndo sendo admitida,
como regra geral, a sua substituicao, o que significa que a relacdo pactuada deve ser cumprida
intuito personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo pode se fazer substituir
intermitentemente por outro trabalhador, o que, se ocorrer, descaracteriza a relagdo de
emprego.

Sobre a fiddcia, Aradjo™® lembra ser esse um dos aspectos mais importantes da
pessoalidade para o contrato de trabalho. Nele como em outros contratos, especialmente nos
gue se prolongam no tempo, os deveres de diligéncia, boa fé e lealdade sdo fundamentais.
Vilhena acrescenta que “A pessoalidade tem exatamente a virtude de fixar os contornos
individuais dessa fiddcia, que nas relacdes e trabalho como nos negocios juridicos, sobretudo
nos de natureza continuada, supde diligéncia, boa-fé e lealdade, no comportamento das
partes”.'8®

Vilhena ainda observa outro aspecto importante da pessoalidade, aduzindo que a
pessoalidade néo trata apenas da pessoa do trabalhador, relaciona-se também com a tutela da
atividade empresarial através de normas, que se dirigem a conduta do empregado e conclui:
“[...] o trabalhador, como ser humano, como ser ético, como portador de peculiar capacidade
psicofisica e técnica laborativa, move-se na empresa como um feixe de aptiddes e deveres

juridicos™.*®

4.1.2 Onerosidade

181 ARAUJO, op. cit., p. 143.

182 |bidem, p. 142.

183 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena. Relacdo de Emprego: Estrutura legal e supostos. S&o Paulo:
LTr, 2005, p. 397

184 Ibidem, p. 396
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O contrato de trabalho pressupGe o dever de prestar servigos mediante o pagamento de
salario, 0 que o caracteriza como um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso. De acordo

com Nascimento, *¢°

a onerosidade resulta da natureza bilateral da relacéo juridica e traduz a
reciprocidade a que estdo sujeitas as partes do contrato de trabalho, essencial para sua

existéncia. Oliveira e Dorneles afirmam que:

“[...] Tem, portanto, a relacdo de emprego, em funcdo destas obrigacdes
fundamentais, a onerosidade como traco tipico, pois ambas as partes constituem a
relacdo com intuito patrimonial: o empregador ao se beneficiar de trabalho produtivo

. . o 186
e 0 empregado ao ter a expectativa de recebimento de salérios”.

N&o ha na legislacdo brasileira um conceito do que venha a ser salario e a CLT se
refere em alguns artigos ao salario e em outros a remuneracao, tendo ficado estabelecido na
doutrina que a ideia de remuneracdo € mais ampla do que a do salério, contemplando gorjetas
e dirias, essas conforme o caso. Segundo Ara(jo’®’, normalmente, o salério é fixado pelo
empregador e decorre das condi¢fes sdcio econdémicas gerais. Havera negociacdo, no que se
refere ao valor do salario e de outras vantagens financeiras, quando a qualificacdo do
empregado tiver relevancia na contratacao.

Oliveira e Dorneles ensinam que a onerosidade é presumida pelo contexto, pois
ninguém limitaria a sua liberdade e obrigar-se-ia juridicamente a prestar um servico, se nao
tivesse a legitima expectativa de uma contraprestacdo, assim, mesmo que ndo haja efetivo
pagamento, existe, por parte do empregado, a expectativa de recebé-lo.*® Essa expectativa
distingue o trabalho voluntario do contrato de trabalho tipico, pois, no primeiro, ndo ha,
necessariamente, expectativa de contraprestacdo. VAérias circunstancias reforcam essa
presuncdo, como, por exemplo, a vinculagdo da atividade a subsisténcia do trabalhador; o
proveito econémico evidente do empregador; a profissionalizacdo do prestador de servicos e o
fato de ndo existir na atividade do empregador nenhum carater benevolente, ideoldgico ou
religioso.

Logo, é possivel afirmar que é em torno no bindmio trabalho x salario que gravitam as

demais obrigacGes contratuais, ou seja, embora a onerosidade esteja no centro da relacéo, ndo

BNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26., ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 580.

18 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Manual de direito do
trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 47.

87 |bidem, p. 150.

188 |bidem, p. 47/48.
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a esgota. Como se vera a seguir o contrato de trabalho comporta obrigacdes acessorias que

ndo tém precisamente carater oneroso.

4.1.3 Nao eventualidade

O trabalho ndo eventual € aquele que é habitual e continuo, expressando a nogéo de
permanéncia tipica do contrato de trabalho, que é de trato sucessivo. O art. 3° da CLT, ao
mencionar a ndo-eventualidade como requisito da relacdo de emprego, refere-se ao trabalho
que ndo pode ser acidental, colocando o empregado a sua forca de trabalho a disposi¢éo do
empregador de modo continuo.

A ndo-eventualidade é a possibilidade, ainda que nédo realizada, de fixa¢&o do obreiro
ao tomador do trabalho, que resulta diretamente da aptiddo do patrdo de ofertar trabalho
permanente e regularmente. E aquele que atende as necessidades normais, constantes e
uniformes de uma empresa. Oliveira e Dorneles entendem que, além da essencialidade para a
atividade do empregador, a ndo eventualidade pode estar relacionada também & necessidade
dos servigcos para a execucdo da atividade tida como essencial, “[...] No entanto a néo
eventualidade do servigo ndo diz respeito apenas a sua essencialidade no contesto da atividade
produtiva (as chamadas atividades-fim da empresa). Ha servicos prestados que nao sdo
necessariamente essenciais mas sao realizados [..]”**. Como exemplo, citam a faxineira de
uma escola que, embora ndo exerca atividade esséncia, é extremamente necessaria no
contexto escolar.

Segundo Delgado, a ndo eventualidade expressa duas dimensfes: de um lado a
duracdo que deve ser incentivada e que se verifica no principio da continuidade e de outro na
ideia de permanéncia (ndo esporadico, eventual).'®® Ainda, segundo o autor, eventualidade
estaria caracterizada pela descontinuidade da prestacdo dos servigos, pela pluralidade de
tomadores de servicos; pela curta duragdo dos servigos prestados e pela natureza do trabalho,
se relacionado com a regular dindmica do empreendimento e com os seus fins. Logo, nédo
existem critérios exatos a definir a ndo eventualidade, que se configurard por exclusdo e

verificar-se-a em cada caso e de acordo com as particularidades do contrato.

89 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Manual de direito do
trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 48.
pHELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTr, 2015, p. 306
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4.1.4 Subordinacao

A subordinagdo é considerada, de forma un&nime, a nota tipica do contrato de
trabalho. Consiste nas diretivas analiticas sobre o tempo em que deverd ser executada a
prestacdo de servigcos, e 0 modo como ela acontecera. Ela esta fundamentada no contrato e
representa uma limitacdo a autonomia do empregado, que decorre da intensidade de ordens,
da obediéncia ao comando do empregador e da situacio de respeito & hierarquia.*™*

Muitas sdo as formas de subordinacdo, que pode se configurar como: econdomica,
quando e empregado se submete em termos econdmicos ao empregador; social em que o
empregado estaria em posicdo social inferior ao do empregador; técnica na qual o
empregador teria maiores conhecimentos técnicos que o empregado; hierarquica na qual o
empregado esta submetido ao empregador em razdo da estrutura hierarquica da empresa.

Por fim, a subordinacdo é modernamente considerada estrutural que representaria
uma visdo mais ampla, pois o trabalhador estaria subordinado, se integrado, de alguma forma,
a estrutura e a dindmica organizacional da empresa.

A subordinagdo pode ser vista, também, sob as Oticas objetiva e subjetiva. Na
subordinacdo objetiva, o empregado ao ser contratado “[...] integra-se ao ambiente
empresarial e torna disponivel sua energia laboral ao empregador, sabendo que desempenhara
alguma tarefa Util ou necesséria & atividade empresarial”.*®, ao passo que a subordinacio
subjetiva da-se com “[...] a efetiva concretizacdo dessa disponibilidade, revela-se na medida
em que o empregador ou superior hierarquico emite ordens visando tornar a energia laboral

em algo efetivamente Gtil a0 empreendimento econdmico”.!*?

Por fim, Delgado®*

sintetiza o fendmeno da subordinacdo aduzindo que as formas
antes mencionadas ndo se excluem, mas se completam e que, atualmente, o carater
multidimensional da subordinacdo € reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia

permitindo o enquadramento de fatos novos do mundo do trabalho.

11 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 119

192 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Manual de direito do
trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 49.

193 Ibidem, p. 50

1% DELGADO, op. cit., p. 314/315
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Dorneles, %

acrescenta que a evolucdo da teoria classica do Direito do Trabalho
abandonou a dependéncia econdmica como elemento da relacdo de emprego e, portanto, a
protecdo do direito dirige-se, exclusivamente, ao trabalhador subordinado. Se ndo h&
subordinagdo, ainda que que a dependéncia econémica seja evidente, ndo havera relagdo de

emprego e, portanto, protecdo da legislacéo trabalhista.

4.2 REQUISITOS JURIDICO-FORMAIS

Somam-se aos elementos fatico-juridicos os requisitos juridico-formais do contrato de
trabalho que lhe conferem validade e derivam da teoria geral dos contratos. Assim, 0 contrato
de trabalho deve ser celebrado por agente capaz, com objeto licito e na forma prescrita ou ndo
defesa em lei.

Delgado estabelece a utilidade de cada grupo:

“[...] a pesquisa sobre os elementos faticos-juridicos da relacéo da relagdo
empregaticia permite responder a pergunta sobre a existéncia ou ndo da relacdo de
emprego no caso concreto. Ja a pesquisa sobre os elementos juridicos-formais do

respectivo contrato empregaticio permite responder a pergunta sobre a validade (ou

nao) e extenso dos efeitos juridicos daquela relacdo configurada entre as partes”.**®

Os requisitos juridicos formais do contrato de trabalho e que conferem validade aos

negocios juridicos de forma geral. Sdo os seguintes:

a) capacidade das partes - a capacidade € requisito indispensavel ao contrato de
trabalho, verificando-se aos 16 anos de idade ou 14, no caso do aprendiz, e a ndo
observancia da idade, ndo obstante constitua um vicio do negdcio, implica o
reconhecimento dos direitos trabalhistas e a extingdo do vinculo, como ensina
Morais Filho, em raz&o da essencialidade de vontade;

b) licitude do objeto - a ilicitude do objeto, dada sua relevancia juridica, retira do
negocio todos os seus efeitos, assim, aquele que trabalha pessoalmente, com
onerosidade e subordinagdo em atividade ilicita (contrabando, trafico de drogas,
etc..) ndo tera reconhecido o contrato de trabalho. Deve-se observar a distingdo
entre o trabalho ilicito e o vedado a determinadas pessoas como, por exemplo, 0

1% DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria da relacdo de emprego e sociedade pés industrial:
algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; (Org.). Temas de direito e processo
do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.

1% DELGADO, op. cit., p. 316.
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trabalho perigoso realizado por menor. A norma, nesse caso, ndo se destina a
assegurar a validade do negocio, e sim a protecdo do trabalhador.

¢) forma prescrita ou ndo defesa em lei - o0 Direito do Trabalho ndo prescreve forma
especial para o contrato, exceto para 0s contratos de aprendizagem, que devem
estar registrados na CTPS do aprendiz, além da matricula, frequéncia e inscri¢éo
no programa de aprendizagem (art. 428, da CLT) e por prazo determinado, que
sera firmado por escrito (art. 29, da CLT). Assim, quanto ao requisito da forma
prescrita e ndo defesa em lei, a validade do contrato dificilmente serd questionada,
pois a CLT, em seu art. 40, admite que o contrato de trabalho seja pactuado de

forma tacita ou expressa.

4.3 CARACTERISTICAS DO CONTRATO DE TRABALHO

Catharino define o contrato de trabalho como um complexo voluntério [...] fruta
produzida pelo “dirigismo contratual” e amadurecida na estagcdo da “liberdade protegida”, a
atual. Sua origem, o contrato. Sua funcao apressar a revolucdo da igualdade juridica, sendo
como € visceralmente contratual. Seu sujeito principal, o empregado, dai ser
preponderantemente pessoal, além de patrimonial e obrigacional”.*¥’

A partir da interacdo dos elementos fatico-juridicos e juridico-formais é possivel
definir o contrato de trabalho como: a) intuiti personae - o vinculo se forma com uma pessoa
que estabelece com o tomador de servigcos uma relagdo de fiddcia; b) comutativo - as partes
esperam uma da outra obrigacOes certas e distintas; c) sinalagmatico - a existéncia de
reciprocidade entre as obrigacdes das partes e subjetivamente, tais obrigacdes guardam certa
equivaléncia ente si; d) oneroso - o trabalho é um bem que integra o patrimdnio juridico do
trabalhador pela qual recebe uma contraprestacdo equivalente; e) consensual - a mera vontade
entre as partes € suficiente para que o contrato realize-se; f) de trato sucessivo - as obrigacdes
dele decorrentes se estendem e se renovam no tempo e g) contrato realidade — a rela¢éo surge
de uma relagdo féatica, cuja importancia é muito grande, porque o que ocorre na realidade tem

o poder de modificar o que foi expressamente ajustado pelas partes.*®

Y7 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 197
1% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Manual de direito do
trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 79-80.
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Muitos autores classificam o contrato de trabalho como um tipico contrato de adeséo,
sem que isso retire-lhe a natureza contratual, mas justifiqgue o método de contratacdo sem uma
fase pré-contratual propriamente dita, em que as partes negociam as condi¢fes do ajuste
livremente. Observe-se que 0s contratos de massa representam a maioria das contratagoes
laborais. Nao se pode esquecer que varios outros contratos de trabalho passam por intensa
fase de negociacdo, como o0s contratos de altos empregados, artistas, atletas, jornalistas,
enfim, profissionais que, pela sua distincdo e condicdo socio econdmica, ndo sé discutem as
clausulas contratuais em condic¢Ges de igualdade como, em muitos casos, impdem exigéncias
para aceitar a contratagao.

Coutinho™®® discorda quanto a classificacéo dos contratos de trabalho como de ades&o
e entende que, embora a vontade do trabalhador seja aderente as condigdes preestabelecidas,
ndo ha no caso uma “declaragdo unilateral de vontade”, pois o contrato ndo reflete a vontade
de uma das partes, e sim a manifestacdo do dirigismo econémico estatal, seja pela disciplina
legislativa, seja pela negociacdo coletiva, por isso entende mais adequada a ideia de dirigismo
contratual, que, na disciplina e regulamentacéo do trabalho, deixa quase nenhum espaco para
a vontade das partes, ou seja, a adesdo se da as condicGes impostas pelo Estado e ndo pelo
outro contratante.

Vilhena advoga a distingédo entre o ato de constituir o contrato e o de clausula-lo com
base no principio da preservacao dos contratos, que explicaria o fato de pactos regulamentares
ou de adesdo ou contratos-tipo coadunarem-se com 0 principio da autonomia da vontade,
assim, tais relagfes juridicas ndo deixam de ser qualificadas como contrato, pois ainda que a
vontade tenha atuado apenas parcialmente, ou até mesmo ndo tenha autuado, na clausulacéo,
ela é essencial na constituicéo do contrato.?*

Logo, a liberdade para contratar € valorizada engquanto iniciativa, vontade de contratar
ou ndo, mas o conteddo da relacdo passa a ser ditado pelo regramento estatal, e, em alguns
casos, nem mesmo o impulso contratual é autbnomo, como no caso da obrigatoriedade de

contratagdo de aprendizes ou portadores de deficiéncia.?*

COUTINHO, Aldacy Rachid. Funcdo social do contrato de trabalho. In: COUTINHO, Aldacy Rachid;
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo. (Org.). Transformacdes do direito do
trabalho. Curitiba: Jurua, 2000.

200 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena. Relagdo de Emprego: estrutura legal e supostos. So Paulo:
LTr, 2005, p. 242

21 COUTINHO, Aldacy Rachid. Funcdo social do contrato de trabalho. In: COUTINHO, Aldacy Rachid;
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo. (Org.). Transformac8es do direito do
trabalho. Curitiba: Jurud, 2000.
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4.4 DAS OBRIGACOES DAS PARTES NO CONTRATO DE TRABALHO

No que se refere as obrigacGes das partes no contrato de trabalho, essas podem ser
divididas em obrigagdes principais e acessorias. As principais ocupam 0 nucleo central (e
conflituoso) da relacéo e consistem basicamente no binémio trabalho x remuneracao.

A prestacdo mais importante do trabalhador € uma obrigacdo de "fazer", ou seja, deve
prestar servicos, embora possa ndo estar comprometido com o resultado. Deve fazé-lo com
diligéncia, ou manter-se disposto para tanto. Por parte do empregador, o principal dever €
uma obrigacdo de "dar" a retribuicdo que evidencia o carater oneroso e sinalagmatico do
contrato.?%?

Paralelamente aos deveres principais, as partes assumem também obrigacGes
acessorias, necessarias para a melhor e fiel execucdo das prestacGes principais. As
necessidades organizacionais do empregador, conjugadas com a disponibilidade pessoal do
trabalhador reforcam os elementos de fidicia e boa-fé, que as partes devem ter para a
continuidade e o bom desenvolvimento do contrato e da finalidade empresarial, que se
concretizam através das obrigacdes acessorias.?*

As obrigacdes acessOrias podem se extinguir, se alterar, se renovar, ou nascerem ao

longo do tempo, segundo Aradjo:

Sao obrigacBes acessorias que gravitam em torno do ndcleo contratual. Basta pensar
na hip6tese de um vinculo de emprego que dure vinte anos, com inimeras alteracfes
contratuais, onde pode ser verificada a extrema dinamicidade da relagdo. As
obrigacdes acessorias podem decorrer de manifestagdes expressas, ou tacitas, como
as decorrentes de fatos dos atos do dia-a-dia, costumes profissionais, aquiescéncias
multiplas que ocorrem no convivio diario em sociedade e que se projetam para um

. . 204
contexto do vinculo obrigacional.

Como exemplo dessas pequenas alteragdes contratuais, podem ser mencionadas:
valores que sdo pagos de forma reiterada; horarios, que se repetem; condigdes de trabalho e

tarefas, que se modificam pouco a pouco. O prazo ou periodicidade em que as obrigacgdes

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 428-
440.

283 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Manual de direito do
trabalho. 3. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 81.

204 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa-fé no término do contrato de emprego: o pagamento das verbas
rescisorias — resilitorias. Revista Justica do Trabalho n° 185, 2015, p. 91.
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acessorias verificam-se ndo é necessariamente 0 mesmo que o das obrigacGes principais, por
exemplo, a obrigacdo de pagamento de salario, principal, realiza-se, na maioria das vezes,
mensalmente, ao passo que a concessdo de férias, que é uma obrigacdo acessoria, verifica-se
de forma anual.”®®

Os deveres acessorios do empregado sdo 0s que seguem: a) dever de obediéncia -
decorre diretamente do elemento subordinacdo e significa que o trabalhador deve submeter-
se as ordens licitamente dispostas pelo empregador; b) dever de cooperacdo - consiste no
esforgo para o fiel cumprimento do contrato; ¢) dever de lealdade — relaciona-se a conduta do
trabalhador na execucao do contrato de acordo com a boa fé e, no sentido restrito, projeta-se
nos deveres de sigilo, de ndo concorréncia, zela pela preservacdo do patriménio, obriga-se a
prestar informacdes adequadas e Uteis, ndo proceder negociacdo habitual escusa; d) dever de
urbanidade - relaciona-se a ética minima dentro do contrato e aos autos de civilidade em
relacdo ao empregador, clientes e outros trabalhadores.?®

Quanto as obrigacOes acessorias do empregador, sdo 0s seguintes: a) dever de
documentacdo - consiste em manter arquivados e atualizados todos os documentos funcionais
do trabalhador, dentre eles, exames médicos e certificados de treinamento e qualificagdo para
as tarefas que executa; b) dever de disponibilizar trabalho ao empregado - equivale a
proporcionar adequada atividade laboral seja através dos meios necessarios para a melhor
execucdo do trabalho, seja atraves da obrigacdo de ocupacéo efetiva; c) dever de respeito -
fundamenta-se no cuidado com a integridade fisica do trabalhador e com os seus direitos de
personalidade, adotando medidas de higiene e seguranca e oferendo-lhe servi¢cos compativeis
com as suas condicdes pessoais; d) dever de lealdade - traduz-se no cumprimento de suas
obrigacOes; o empregador ndo pode valer-se da sua condicao hierarquica para obter servicos
inadequados ou ilicitos, abusar do poder punitivo, exigir informacGes desnecessarias ou
abusivas do empregado e ofender a integridade moral e a reputacdo do mesmo em todas as
fases contratuais, inclusive antes e ap6s o vinculo.?”’

Estabelecidas as premissas basicas do contrato de trabalho é preciso contextualiza-lo e
verificar se as relacOes atuais de trabalho ainda se encaixam nesse modelo estabelecido a
partir da ideia central trabalho x remuneragdo, tendo a subordinagdo como caracteristica

distintiva.

2% pidem, p. 93.
26 OLIVEIRA; DORNELES, op. cit, p. 83.
27 Ibidem, p. 82.
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Passados mais de setenta anos desde a promulgacdo da CLT sem que se tenha
elaborado qualquer modificacio na estrutura do contrato. E de refletir se ele continua

representando a realidade e se responde as expectativas das partes envolvidas.
4.5 CRITICA AO MODELO CONTRATUAL LABORAL

Como se viu no primeiro capitulo, é através do reconhecimento da desigualdade das
partes na relacdo de trabalho e dos pleitos pela garantia dos direitos trabalhistas que se
iniciaram as discussdes que levaram a derrocada do velho modelo individualista liberal do
Caodigo Napolebnico. Foi da necessidade de protecdo ao trabalhador que surgiu o Direito do
Trabalho, e seus principios levaram ao deslocamento do sentido individual da norma para o
sentido social, o que acabou por influenciar as demais areas do Direito. Siissekind afirma que
que “[...] O movimento socializador do Direito, do qual se tornou o Direito do Trabalho sua

mais eloquente expressao, atingia, outros ramos da ciéncia juridica, revolucionando a propria

ordem juridica vigente. [...]"%®

Se a influéncia do Direito do Trabalho foi sentida em vérios ramos do Direito, €é
notadamente no Direito Civil que se viu, com maior clareza, essa ingeréncia, muito
especialmente na tutela dos interesses do hipossuficiente. Noronha® discorre sobre os efeitos

que o Direito do Trabalho produziu sobre o Direito Civil:

[...] € interessante observar que tal como Direito Comercial foi o precursor de
substantivas mudangas no Direito Civil (por exemplo, enfatizando a importancia da
riqgueza mobiliaria, em detrimento dos bens chamados de ‘raiz’, e abolindo
formalidades que entravavam as transacBes, simplificagdes depois estendidas ao
Direito Civil), também, no Direito do Trabalho que primeiro se manifestaram ideias
novas que depois contagiaram o direito comum das ObrigacBes. Assim, da
intervencdo do estado para protecdo das massas trabalhadoras passou-se a protecao
das massas dos locatarios, dos segurados, dos consumidores etc., todos geralmente
obrigados a aceitar contratos desiquilibrados. Por outro lado, foi no ambito do
Direito do Trabalho que primeiro se revelou a importancia dos principios juridicos
hoje essenciais no direito das Obrigac¢des, como a necessidade de tutelar uma relagéo
de equivaléncia entre direito e obrigacfes das partes contratantes (principio da
justica ou do equilibrio contratual), e a ideia de fazer recais sobre a empresa 0s
riscos resultantes de sua atividade (risco da empresa).

208 SUSSEKIND, Arnaldo...[et al.]. InstituicBes de direito do trabalho, volume 1. S&o Paulo, LTr, 2003, p. 128.
29 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes: introducéo a
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 117.
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Ocorre que a CLT manteve praticamente inalterada a estrutura criada em 1943. Foi a
legislacdo esparsa que se modificou no decorrer dos ultimos setenta anos e renovou o Direito
do Trabalho em relagdo a alguns temas importantes. Foram promulgadas leis esparsas como a
que instituiu o FGTS, em 1966, que derrubava a estabilidade no emprego; a lei do trabalho
temporario (Lei 6.019/74) em plena crise do petroleo, trazia a ideia de que para assegurar
novos postos de trabalho a fim de garantir o emprego; a lei que regulamentou o direito de
greve garantido constitucionalmente criando ébices que a propria CR/88 havia afastado (lei
7.783/89); a lei 7.855/89 suprimiu direitos de protecdo ao trabalho da mulher em face do
isonomia reconhecida pela CR/88; a lei 9.601/98, que autorizou a cria¢do de banco de horas; a
lei 9.958/00, que criou as comissdes de conciliacdo previa; em 2012, a Emenda Constitucional
n.° 72 estendeu direitos ja garantidos aos trabalhadores em geral, e as empregadas domésticas,
para citar as iniciativas legislativas mais relevantes.

Paralelamente a essas mudancas legislativas, os contratos civis e consumeristas
caminharam em sentido contrario. Em 1990, foi promulgado o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que produziu uma pequena revolugdo na disciplina dos contratos. Regulando as
relagbes de consumo, prop0s a defesa da parte hipossuficiente da relacdo, para quem adotou
um conceito bastante abrangente; reforcou o direito a informacdo; dotou de poderes
processuais organizagdes coletivas; vinculou o interesse das partes ao interesse publico;
positivou a boa-fé objetiva; tutelou a saude e a integridade econémica do consumidor; enfim,
decretou que o modelo classico de contratagdo ndo servia mais para as novas relagdes de
massa. Em 2003, entrou em vigor o novo Cadigo Civil, fortemente influenciado pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, que também alterou consideravelmente a disciplina dos contratos,
refletindo a tendéncia a constitucionalizacdo do direito civil.

E possivel afirmar que o Direito Civil, ao promulgar um novo codigo em substituicdo
ao anterior, que era de 1916 e refletia a visdo individualista do Codigo de Napoledo e os
ideais patrimonialistas do século XIX, ja no seculo XXI, absorveu as inovacdes legislativas e
sociais que deram origem ao Direito do Trabalho e inspiraram a criacdo da CLT. Ou seja, 0
Cadigo Civil chegou atrasado. Ocorre que, a despeito do atraso, chegou renovado, adequado a
Constituicdo Federal de 1988 e em sintonia com os novos valores da sociedade. N&o que o
Cadigo Civil esteja livre de criticas, mas, na area das obrigacdes e contratos, dada a influéncia
do Caodigo de Defesa do Consumidor, ele apresentou avancos significativos.

Segundo Coutinho se o Direito do Trabalho foi a revelagdo em si de uma nova

concepgdo de contrato, mesmo tendo estruturando-se com base na autonomia de vontade,
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modelou-se a partir das condicdo sociais e econémicas das partes dirigidas a uma postura
promotora de igualdade perante o Cédigo de Defesa do Consumidor “[...] prostra-se diante da
CLT, ainda reinante na maturidade dos seus mais de cinquenta e cinco anos, é deparar com
um contrato de semblante cansado da luta e que hoje cede as criticas dos que nela identificam
uma fala ultrapassada e inadequada as exigéncias da modernidade, apregoando o retorno a
uma autonomia da vontade”.?*°

Camino®* endossa a critica, porém em outro sentido, e afirma que, embora o Direito
Civil e o Direito do Trabalho tenham compartilhado, na sua génese, 0 mesmo valor, a
dignidade da pessoa humana, o primeiro avancgou significativamente em direcdo a ampliar a
protecdo a dignidade, ao passo que o Direito do Trabalho, ao manter a mesma estrutura
voltada para o trabalhador hipossuficiente do chdo de fabrica, ficou inerte diante da nova e
particular realidade, deixando sem protecdo um numero significativo de trabalhadores. As
criticas sdo procedentes, e a mudanca é necessaria, embora seja muito complexa. O Direito do
Trabalho, vanguardista que era, ndo parece ter acompanhado o movimento contratual
moderno

Por um lado, o contrato de trabalho, pelo menos teoricamente, ndo atenderia as
necessidades do mercado e seria um obstaculo para abertura de novas vagas de emprego, além
de encarecer os custos da producdo em razdo dos encargos sobre a méo de obra, o que
obrigaria as empresas a buscarem solucdes alternativas com o objetivo de tornarem-se
competitivas no mercado mundial. Ndo é o objetivo deste trabalho investigar a veracidade ou
ndo dessas afirmativas, mas ndo se pode negar que, a despeito do tradicional “discurso de
crise” do patronato, em muitas situacOes, a legislacdo trabalhista dificulta e burocratiza a
pratica de medidas do interesse de ambas as partes, como, por exemplo, o banco de horas, que
ndo raro € anulado em acdes individuais em face do descumprimento de aspectos meramente
formais.

Também ndo se pode negar que o Direito do Trabalho tem despersonalizado o
trabalhador. Como se disse, as mudangas na sociedade também foram profundas, e o

trabalhador evoluiu da figura estereotipada do operério de “chédo de fabrica”, sem instrugdo e

210 COUTINHO, Aldacy Rachid. Fungdo social do contrato de trabalho. In: COUTINHO, Aldacy Rachid;
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo. (Org.). Transformacdes do direito do
trabalho. Curitiba: Jurug, 2000, p. 33.

I CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chdo da fabrica ao servico
publico. 2010. 120 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.
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absolutamente dependente, para um ser que € titular de direitos e deveres. O que parece ser
essencial, nos dias de hoje, é reconhecer o trabalhador como um sujeito capaz, ao invés de um
sujeito abstrato, mero destinatario passivo da protecdo, enquadrado e vigiado. A legislagdo
laboral mantém os ideais que "[...] constroem o sujeito trabalhador como pessoa abstrata,
ainda que privilegiada juridicamente pelo contrato minimo legal”.?*?

Essa concepcdo retira a dignidade do trabalhador, porque ndo o reconhece como
sujeito capaz e interativo, e sua vontade sé tem relevancia na qualidade de sujeito titular de
um bem com valor econdmico, dotado de liberdade apenas para firmar contrato e transferir
sua forca de trabalho. **3. A critica ao tratamento dispensado ao trabalhador coincide com o

214

que Ramalho“™ chamou de “mito da incapacidade genética permanente do trabalhador

subordinado” que se estabelece a partir da ideia de que, em razdo da condicdo de inferioridade
econdmica e social do trabalhador em face do empregador, ele ndo tem capacidade para gerir
direta e autonomamente a sua vida laboral. Ocorre que negar a sua condi¢cdo de sujeito da
relacdo e sua autonomia € negar-lhe, também, a dignidade como pessoa humana. Souza

conclui:

A opcédo de ver o empregado como homem de “carne e 0ss0” pelo sistema juridico
ndo se limita a afirmar e proteger abstratamente sua dignidade. A protecdo em
concreto passa pelo reconhecimento de que se trata cada um de sujeito singular. A
afirmacdo da dignidade humana do trabalhador e indissociabilidade do sujeito do
trabalho passa, portanto, por poder reconhecer o destinatario da prote¢do como
pessoa que pode e deve fazer opgBes valorativas. Conclui-se com isso que o trabalho
executado passa por uma imprescindivel opcdo de vontade. Ndo é possivel outorgar
protecdo em concreto ao sujeito sem que se reconheca sua subjetividade, com todas
as suas opc¢des valorativas. Ainda que premido por necessidades econdmicas, e
mesmo que por mero impulso, ha uma opc¢do consciente do trabalhador em realizar o
trabalho. %

Muitos trabalhadores dispensam a protecdo do Direito do Trabalho, seja porque néo
sdo hipossuficientes, ou porque suas escolhas ndo coincidem com a protecdo que o Direito
quer lhes oferecer, e parece que essa condigdo deve ser respeitada pelo Direito do Trabalho

em algumas circunstancias, como, por exemplo, a possibilidade de fracionamento das férias,

212 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Funcéo social do contrato de emprego. 2007. Dissertagdo (Mestrado). -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2007, p. 150.

213 |bidem

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmética do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 550.

215 S0UZA, op. cit., p. 150.
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reconhecendo-se a validade dessas escolhas e oferecendo seguranga juridica para ambas as
partes, o que significa que tais ajustes ndo podem ser invalidados pelo judiciario laboral.

Poucas sdo as disposi¢des legais que admitem a autonomia das partes para negociagao
de solugdes sem a participacéo da entidade sindical, que preveem regras de colaboracdo, ou
que favorecam a cooperacdo entre as partes. Mesmo as negociacdes realizadas com a
interferéncia de entidades sindicais, que deveriam ser prestigiadas, ndo sao ratificadas pelo
poder judiciario, desestimulando a conciliacdo. Nesse sentido, registre-se a critica pertinente
de Martins Filho.

Tal orientacdo ndo se faz sem comprometer o desenvolvimento da pessoa e das
sociedades menores, pois considerando-as incapazes de promover adequadamente 0s
seus interesses, substitui sua vontade pela vontade do Estado-juiz, o que, a médio e
longo prazo, s6 contribui para manter na menoridade os individuos, sindicatos e
empresas, que vdo se acostumando a esperar tudo do Estado e se acomodando a esse
dirigismo estatal, pelos trés de seus poderes.?*°

Deve-se destacar, ainda, que tais criticas ndo sdo recentes. Evaristo de Moraes Filho
escreveu, em 1976, que o Direito do Trabalho brasileiro nunca viveu nada que se aproximasse
da democracia industrial e nunca conheceu, de fato, a auto-regulamentacdo das formas
produtivas, porque tudo sempre veio de fora, da norma estatal para dentro da empresa.
Empregados e empregadores séo estranhos entre si, e 0 autor defende que sejam apresentados
uns aos outros para um diélogo aberto, franco e construtivo, caso contrario, nossos ricos
textos de Direitos Sociais Constitucionais transformar-se-do em letras mortas. %’

Outrossim, é de observar-se que a legislacdo trabalhista organizou-se sobre um
pressuposto de conflito de interesses, estabelecendo direitos e deveres de uma das partes em
face da outra. Ramalho, ratifica esse entendimento da seguinte maneira:

“[...] E certo que todo o direito tem na sua origem relacdes sociais de
efetivo ou potencial conflito, mas, no caso laboral, é o proprio sistema positivo que
inviabiliza qualquer ideia de comunh&o ao legitimar e, em alguns casos, ao proteger
essas relagdes de conflito, como é facilmente ilustrado com alguns exemplos: assim,
na regulamentacgdo do direito de greve, o facto de ser a prdpria lei a permitir que um
dos contraentes cause um prejuizo ao outro, a assegurar a efetividade desse prejuizo
(admissibilidade dos piquetes de greve e as limitagBes a substituicdo dos grevistas —

arts. 4° e 6° da LG) e a isentar o autor do prejuizo das consequéncias normais da sua
conduta em termos de responsabilidade contratual por incumprimento (pelo efeito

' MARTINS FILHO, Ives Gandra. Os Pilares do Direito do Trabalho: os principios juridicos e as teorias gerais

(Uma reflexdo sobre sua aplicacdo). In: Martins Filho, lves Gandra et al [...] (Org.). Os Pilares do Direito do
Trabalho. S&o Paulo: Lex Editora, 2013, p. 56.

I MORAIS FILHO, Evaristo. O Direito do Trabalho e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Ordem dos
Advogados do Brasil, 1978.
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contratual suspensivo de adesdo a greve, previsto no art. 7°, n. 1 da LG), demonstra,
de forma paradigmatica, a recepcdo e a tutela juridica de uma relacdo de conflito
social que é incompativel com qualquer tipo de comunhdo entre os respectivos
protagonistas [...]. Independente destas normas ou destes institutos, eles traduzem
em termos juridicos o clima de conflitualidade e de oposi¢do de interesses que
subjaz aos fendmenos laborais, porque apenas fazem sentido na previsdo de
comportamentos de uma das partes que diretamente prejudiqguem a outra ou da

manifesta prevaléncia dos seus interesses particulares sobre os interesses comuns
[ ],,218

A autora cita exemplo da legislacéo laboral portuguesa em que fica clara a opcéo do
legislador ndo por solucdes de conflito, mas pela tutela do interesse de uma das partes, que lhe
parece mais importante. No Direito Brasileiro, o art. 482 da CLT*" é exemplo dessa opgéo do
legislador, pois ndo ha outro dispositivo na lei que trate do dever de lealdade do empregado
em relacdo ao empregador, mas o artigo referido permite que o empregado seja demitido por
justa causa, se houver violacdo de segredo da empresa. Ou seja, estd estabelecida a medida
punitiva que deveria desestimular a conduta desleal, mas ndo ha nenhum dispositivo que

estimule o comportamento leal de uma parte para com a outra.

Por outro lado, além dessas questdes que, por si SO, apresentam-se como um enorme
desafio, é de salientar que a protecdo do trabalhador continua sendo essencial, pois todas as
modificagBes acima descritas revelam, também, a fragilidade da maioria dos trabalhadores, os
menos instruidos, os mais dependentes, os que a sociedade, fundada numa meritocracia

excludente, relega ao segundo plano. Gorz critica acidamente essa postura.

Numa tal situacdo, a exaltacdo do esforco, a afirmacdo da unidade entre o oficio e a
vida so0 podem ser a ideologia de uma elite privilegiada que agambarca 0s empregos
bem remunerados, qualificados e estaveis, justificando esse acambarcamento em
nome de suas capacidades tidas por superiores. A ideologia do trabalho e a moral do
esforco acobertam um egoismo supercompetitivo e o carreirismo: os melhores
vencem, 0S Outros que se virem; é preciso encorajar e recompensar o esforgo e,
portanto, deve-se evitar premiar o0s desempregados, pobres e outros

“vagabundos”.**

218 RAMALHO, op. cit., p. 489
219 Art. 482 - constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:
a) ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;
c) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de
concorréncia & empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;
d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucdo da
pena;
e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;
f) embriaguez habitual ou em servico;
g) violacéo de segredo da empresa;
?2GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da razdo econémica. S&o Paulo: Annablume, 2003, p. 28.
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Segundo Honneth?*!

nunca foi tao dificil defender o carater emancipatorio do trabalho
humano como agora; € o fim da curta fase de um status do trabalho assalariado e o que se vé é
um retorno ao trabalho desprotegido, como na terceirizagdo, no tempo parcial, no trabalho
domiciliar. Gorz afirma que o proletariado pos-industrial € maior do que a classe dos
operarios e que, desde o ultimo quarto do século XX, o capital quer abolir. O trabalho
assalariado, protegido pelo modelo fordista, foi substituido por relacbes de trabalho e de
remuneracao individualizadas, precérias. A perda da centralidade do trabalho da-se porque a
economia capitalista ndo tem mais a mesma necessidade de uma massa de individuos para
manter a producdo nos termos da era fordista, assim, proliferam relacbes de
subproletariazacdo, a partir da expansdo do trabalho parcial, temporario, precario e
terceirizado.

E preciso avancar, sem retroceder. E preciso continuar a proteger o trabalho, mas mais
importante, € preciso tutelar o homem que labora, que ndo tem outro meio de subsisténcia
além da sua propria forca de trabalho e que se encontra, se ndo em condi¢des precarias, dentro
de um modelo de producéo que, gera enorme inseguranca e incerteza.

Existem, ainda, outros aspectos que suscitam criticas, limitando-se esse trabalho, no
entanto, aos temas que se mostram mais relevantes para o desenvolvimento das questdes aqui
tratadas.

Muitas sdo as propostas para uma reformulacdo do Direito do Trabalho como quebra
de paradigmas, releitura dos requisitos da relacdo de emprego, criagdo de um direito comum
do trabalho, mais liberdade para as partes, implantacdo de normas abertas, criagcdo de
microssistemas por categoria profissional, objetivacdo da subordinacdo, protecdo maior do
Estado para direitos tidos como fundamentais, dentre outras. O Direito do Trabalho um ramo
muito permeével & ideologias e que comporta relaces tdo complexas, essenciais e com tantos
interesses envolvidos que mudancas profundas sdo muito dificeis.

Além desses Obices, a pergunta que deve ser feita € a seguinte: num mundo que nao
para de mudar e em que os feitos da tecnologia parecem néo ter fim alteracdes legislativas ja
ndo nasceriam velhas? Vale lembrar, mais uma vez, que esse € um momento que ainda nao se
completou e que positivar essa ou aquela opgdo pode, em pouco tempo, tornar a solugéo

obsoleta.

2l HONNETH, Axel. Trabalho e reconhecimento: tentativa de uma redefinicdo. Civitas: Revista de
Ciéncias Sociais, Porto Alegre, v. 8, n. 1, 2008, p. 46-67.
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4.6 CONTRATOS POS-MODERNOS

A adaptagdo aos novos tempos ndo é um problema exclusivo do Direito do Trabalho,
embora se mostre mais acentuado nessa &rea porque a mudanca nos modos de producdo afeta
diretamente a estrutura sob a qual ele foi criado. O Direito, de um modo geral, precisa
enfrentar com uma agilidade, que ndo Ihe é prépria, questdes relacionadas a diversidade,
liberdade, comunicacgéo, informacéo, diminuicdo do papel do Estado e resgate dos direitos

humanos. Feliciano resume:

No campo do direito, a racionalidade liberal e a previsibilidade dos juizos
cartesianos comuns o positivismo juridico cumpriu um papel importante, mas nao
esgota 0s caminhos do justo/verdadeiro. Nem tudo poderd ser resolvido na
seguranca insipida do pacta sund servanda ou da literalidade de textos vestustos. O
que o Direito incluso o do Trabalho — deve dar, acima de tudo, é uma objetiva
esperanca; porque “ndo necessitamos de mais do que isso, e mais do que isso ndo

I . 222
nos deve ser dado™. Nao necessitamos de certeza.

A racionalidade e a literalidade dos textos legais deixaram de ser suficientes e tanto o
Cadigo Civil como o Cédigo do Consumidor podem ser citados como exemplos dessa
tendéncia ao admitirem a utilizacdo de clausulas abertas e lancarem mé&o de principios para
auxiliar a resolucéo de conflitos. E possivel afirmar que tais legislagdes s&o a expressdo de um
contratualismo p6s-moderno.

Dentro de tais premissas, percebe-se a abertura do modelo positivista, através da
valorizacdo dos principios; da constitucionaliza¢do de direitos, que antes eram regulados nas
relacGes privadas; da adocdo de clausulas abertas nos textos legais; da pluralidade do sistema
normativo, com a criacdo de microssistemas; e, por fim, da observancia da funcdo social dos
institutos juridicos, tudo tendo em vista a garantia dos direitos fundamentais do homem.
Marques explica que a lei protegera determinados interesses sociais e passara a ser mais
concreta e funcional do que conceitual; essa concretude verificar-se-a pela opgédo por “[...]
solugbes abertas, as quais deixam clara margem de acdo ao juiz e a doutrina, usando

frequentemente nocdes-chaves, valores bésicos, principios como os da boa-fé, equidade,

22FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 78-79.
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equilibrio, equivaléncia de prestacOes e outros [...] formulas variaveis no tempo e no espago,
de inegével forca para alcancar a solucéo justa do caso concreto [...]"?%

Sdo ideias compativeis com as que sustentam a teoria geral dos contratos e que
pretendem fazer frente aos desafios da pds-modernidade. A conceitualizacdo dos contratos
ndo pode mais ser obtida de forma unidimensional. Exige agora uma visdo capaz de enxergar
as varias faces do negdcio de forma articulada, superando diferencas, contradicdes e
ambiguidades. O modelo estatico cede lugar a um outro, dinamico, complexo, reiterado e de

fazeres de longa duracdo,?**

também, ndo pode mais ser regulado, apenas, de forma Unica. A
diversidade das situacdes concretas exige pluralidade de modelos e coordenacao das fontes de
regulamentacdo.?®® Ele também ndo é mais bilateral e comutativo, é multiplo, conexo e
plarimo, sem perder de vista o viés constitucional que é a sua funcéo social.

Marques??®

aprofunda o tema e afirma que os contratos serdo firmados ndo so
considerando o interesse das partes envolvidas e 0 momento da manifestacdo, mas também
seus reflexos a longo prazo e seus efeitos para a sociedade. O contrato passa a ser
considerado, portanto, como a propriedade, um instrumento juridico vinculado a sua funcao
social e para que ele consiga alcancar esse objetivo, alguns aspectos especificos do contrato
precisam ser protegidos, tais como a confianca, as expectativas e a boa-fé das partes
contratantes.

A boa-fé é apontada por Marques®*’ como um mandamento renascido e como fonte de
novos deveres especiais de conduta, 0s deveres anexos, como de cuidado, de cooperacao, de
lealdade. E também limitadora da liberdade de atuagdo das partes ao determinar algumas
condutas como abusivas, além de ter uma funcdo interpretativa importante, que permitird uma
visdo total e real do contrato sob exame.

Theodoro Junior conclui que o poder individual estd, agora limitado, “[...] pela
agregacdo das ideias de justica e solidariedade social, que passam a figurar também como
principios a se observar no campo do direito do contrato. Dai falar-se em acréscimo de novos

principios como o da boa-fé e o da funcéo social”.??®

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p 179.

2% Ibidem.

25 XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimensdo dos contratos no caminho da p6s modernidade. Tese de
doutoramento sob a orientacdo da Prof. Claldia Lima Marques, UFRGS, 2006

226 MARQUES, op. cit.

22T MARQUES, op. cit.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 23.
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O intervencionismo estatal também é indicado por Marques como tendéncia nos novos
modelos contratuais, 0 que ja se verifica largamente nos contratos de trabalho e que tem
merecido questionamentos por parte da doutrina que considera o dirigismo estatal no Direito
do Trabalho excessivo. Martins Filho explica que o intervencionimo tem um aspecto negativo
“[...] num intervencionismo que, nas relacdes sociais em geral, e nas trabalhistas em
particular, desestimula a negociagdo coletiva em nome dos principios da protecéo legal e da

229

dignidade da pessoa humana”.“= ocorre que o papel do Estado € de “[...] apoio e sustentagdo

das iniciativas dos grupos sociais menores, intervindo diretamente apenas nas hipdteses em
que esses grupos néo tenham condicdes de se articular devidamente [...]"%*°

Por fim, Marques afirma que os contratos serdo “um ponto de encontro de direitos
fundamentais”, expressdo que teria sido cunhada originalmente por Dieter Schwab ao se
referir a familia e que Marques estende aos contratos de consumo, mas que parece adequar-se
perfeitamente aos contratos de trabalho. Quando a Constituicdo Federal coloca o valor social
do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos do Estado Democratico de Direito ao lado
da dignidade da pessoa humana, ndo existem duvidas quanto ao fato de que o trabalho é um

valor fundamental e que o contrato deve observar essa condi¢cdo. Bacarat complementa:

Muda-se, assim, o enfoque preponderantemente patrimonialista. De fato. Na medida
em que a Constituicdo elencou como principios para esta transformacdo aqueles
relativos a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, & protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria, a ordem
econdmica fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa com a
finalidade de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, da propriedade privada, da funcéo social da propriedade e da busca do pleno
emprego, mudou-se o enfoque exclusivamente patrimonialista que deve ser dado as

relacbes de trabalho. 231

Estabelecidas as premissas do que seria uma nova teoria geral do contratos, Xavier?*
compila aquelas que seriam as principais caracteristicas dessa nova realidade contratual: a)
dinamicidade das relagfes negociais - 0s contratos coligam-se uns com os outros, com formas

multiplas e diversificadas, abrangendo varios sujeitos e relacionando-se com a sociedade; b)

*» MARTINS FILHO, Ives Gandra. Os Pilares do Direito do Trabalho: os principios juridicos e as teorias gerais

(Uma reflexdo sobre sua aplicacdo). In: Martins Filho, lves Gandra et al [...] (Org.). Os Pilares do Direito do
Trabalho. S8o Paulo: Lex Editora, 2013, p. 53.

2 MARTINS FILHO, op. cit., p. 55.

21 BACARAT, Eduardo Milléo. A boa fé no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 148

22 XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimensdo dos contratos no caminho da p6s modernidade. Tese de
doutoramento sob a orientacdo da Prof. Claddia Lima Marques, UFRGS, 2006, p. 134.
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desmaterializacdo do objeto contratual- os contratos referem-se cada fez mais a fazeres,
condutas humanas, que ndo podem ser avaliadas como coisas, como bens materiais e sim
como “dares complexos”; c) valorizacdo do equilibrio informativo - o contrato, na era da
informacdo, deve primar pela transparéncia, a informacgdo deve circular de parte a parte; d)
adocdo de regimes juridicos plurais - a interferéncia de normas de diferentes hierarquias e
finalidades; €) a internacionalizacdo do direito contratual - o contrato ndo se restringe mais a
uma Unica nagdo, deve comunicar-se com outros sistemas juridicos; e f) unificacdo interna da
teoria contratual - o contrato atual enfraquece as diferencas entre o direito publico e privado,
favorecendo a interligacao e, as vezes, a sobreposicao das areas.

Como se Vvé, o contrato de trabalho é, de muitas maneiras, p6s-moderno, ainda que
tenha se estruturado no curso da modernidade, seu objeto, o trabalho humano, foi, hd muito,
desmaterializado, pelo menos teoricamente; toda sua estrutura esta voltada para manter o
equilibrio entre as partes, e a intervencdo estatal ¢ uma realidade. Falta-lhe a dinamicidade,
flexibilidade contratual, clausulas abertas, permitindo as partes adaptarem-se rapidamente a
mudancas que agora sdo constantes; falta dialogo com outros ramos do Direito, como Direito
Internacional, integracdo com outros contratos, enfim, condi¢BGes para torna-lo mais agil e
adaptavel. Esse, contudo, ndo é exatamente o escopo desse trabalho.

A questdo que se coloca é como essa nova concepcdo de contrato pode favorecer o
resgate do sentido comunitario nas relagdes de trabalho?

Parece que a primeira contribuigdo relevante é a percep¢do de que a mudanga ndo
passa necessariamente pela esfera legislativa, sendo possivel através da utilizacdo de normas
constitucionais gerais, de regras de interpretacdo, da valoracdo de institutos e do resgate de
principios menos utilizados pelo Direito do Trabalho, como a boa-fé, que pode dar o sentido
que se quer dar ao instituto juridico. Assim, parece claro que reconhecer a funcao social do
contrato como um instrumento que ndo se limita, exclusivamente, ao interesse das partes, mas
a toda sociedade, tem também grande importancia, bem como o0 manejo da boa-fé que tem
sido utilizado no direito civil e no direito do consumidor e que se mostra instrumento dos

mais Uteis para revalorizar os chamados direitos acessorios de lealdade e assisténcia.

4.7 UMA RECONSTRUCAO POSSIVEL

Chega-se a esse ponto da dissertacdo com algumas premissas bem definidas: a pos-
modernidade e a sociedade p6s-industrial mudaram definitivamente os modos de producdo; o
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instrumento que melhor define a relacdo de trabalho € o contrato; o contrato ndo pode mais
ser visto como era antes e, mesmo 0 contrato de trabalho, que tem sua génese na questdo
social, precisa de adaptacdes; o trabalhador continua a ser a parte protegida na relagdo, mas
merece ser tratado como sujeito e ndo mero objeto de protecdo; as relacdes de trabalho estdo
precarizadas de varias maneiras, e o trabalhador perdeu sua identificacdo com o trabalho.
Postas essas questdes e, na impossibilidade do Direito resolvé-las integralmente, pois,
como ja se disse, muitas delas escapam da esfera juridica, questiona-se mais uma vez como
seria possivel devolver ao trabalho o seu senso ético e moral? Como reestabelecer o sentido
de pertencimento e de reconhecimento que ele inspirava nos trabalhadores? Dentre muitas
respostas possiveis, o ideal comunitario parece uma alternativa. Bauman, a despeito do seu
ceticismo quanto as relacBes de trabalho atuais, confirma que a ideia de comunidade evoca
sensacOes de solidariedade e de seguranca e que, a despeito da hostilidade do mundo atual,
somos todos interdependentes e, em razdo desse fato, nenhum de nds pode ser senhor de seu
destino por si mesmo. O autor completa:
Sentimos falta da comunidade porque sentimos falta de seguranca, qualidade
fundamental para uma vida feliz, mas o mundo que habitamos é cada vez menos
capaz de oferecer e mais relutante em prometer. Mas a comunidade continua
teimosamente em falta, escapa ao nosso alcance ou se desmancha, porque a maneira

como o mundo nos estimula a realizar nossos sonhos de uma vida segura ndo nos
aproxima de sua realizacdo; em lugar de ser mitigada, nossa inseguranca aumenta, e

assim continuamos sonhando, tentando e fracassando.

A comunidade seria a expressdo de uma totalidade de individuos ligados por lagos

234 3s comunidades sdo construidas a partir dos interesses e anseios

sociais. Segundo Castells,
de seus membros, o que faz delas fontes especificas de identidades. Em todas se apresentam
processos de identidade, objetivos e interesses em comum, bem como a participacdo em prol
desse objetivo e o sentimento de pertenca, oriundo da identidade em questéo.

Macedo Janior®® ensina que a comunidade, de modo geral, é a qualidade do que é
comum e pode assumir formas mais restritas ou mais amplas; pode ser, respectivamente,
grupal ou social. Sera grupal quando representar um agrupamento de individuos caracterizado

por uma coesdo baseada no consenso espontaneo de todos.

23 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca da seguranca no mundo atual. Tradugdo: Plinio Dentzien.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, p. 129.

24 CASTELLS, M. O poder da identidade. A era da informacéo: economia, sociedade e cultura. S&o Paulo:
Paz e Terra, v.2, 1999, p. 84.

% MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998, p. 143.
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Esse consenso espontaneo a que Macedo Junior se refere pode ser alcangado através

da cooperagdo entre as partes. Sennett®*®

explica que existe a cooperacdo que pode ser
destrutiva, do tipo nos-contra-vocés, ou a cooperacdo degradada em conluio; por isso, ele
sugere uma espécie de cooperacdo dialética, que seria um tipo de cooperagéo exigente e dificil
que “[...] tenta reunir pessoas de interesses diferentes ou conflitantes, que ndo se sentem bem
em relacdo umas as outras, que sdo desiguais ou simplesmente ndo se entendem. O desafio
consiste em reagir aos outros nos termos deles. [..]”. Seria esse tipo de cooperagdo que
sustentaria o grupo social nos infortdnios e reviravoltas, ajudando os individuos e 0s grupos a
apreenderem as consequéncias de seus atos, facilitando a auto-compreensdo de cada um.
Cooperar € realizar, com destreza, as “habilidades sociais” sérias, que sdo as chamadas
“habilidades dialdgicas”: ouvir com atencdo, agir com tato, encontrar pontos de convergéncia
e gestdo da discordancia e evitar a frustracdo em uma discussdo dificil. Sennett acredita que
essa cooperacdo ndo € um projeto utopico e que, para executa-lo, € preciso repensar coisas
muito basicas, como o que é trabalhar bem, cooperar, criar um lugar no mundo para si.

Um contrato pode ser a expressdao de uma comunidade? Pode ser esse espaco de
colaboracdo dialética? Sim e ndo. De modo geral, os contratos acomodam interesses
conflitantes, todavia, em alguns contratos os direitos das partes podem convergir, razéo pela
qual as partes estariam dispostas a cooperar entre si para atingir o fim desejado, tal como
ocorre, por exemplo, na sociedade em que concorrem, a0 mesmo tempo, interesses comuns, 0
crescimento do empreendimento; e interesses contrapostos, 0s interesses de cada sécio

individualmente de lucrar com o empreendimento. Macedo Jr.?’

cita o exemplo de empresas
rivais que firmam acordos de cooperacdo para o desenvolvimento de determinado produto que
possa ser de interesse mutuo, e existem, a0 mesmo tempo, interesses comuns e interesses
contrapostos. Gomes afirma que, em tais negdcios, o fato de haver interesses comuns nao Ihes
retira a natureza contratual, afirmando que “[...] Se, num negdcio, mesmo para a realizacao de
um fim comum, o interesse de cada parte se apresenta em conflito formal com o da outra ou o
das outras, e seus efeitos definitivos devem ser distintos para cada qual, divida ndo se pode

ter que se trata de um contrato. [..]"%*®

2% SENNETT, Richard. Juntos — Os Rituais, Os Prazeres e a Politica da Cooperacéo. Rio de Janeiro, Record,
2012, p. 16.

27 MACEDO JR., op. cit., p. 141

2%8 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 479.
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Como a sociedade, muitos outros contratos comportam, a0 mesmo tempo, interesses
conflitantes e interesses comuns e € nessa esfera, dos interesses comuns, que pode ser
reconhecida a ideia de comunidade e de cooperagdo. O contrato de trabalho parece enquadra-
se na ideia de um acordo de vontades, em que as partes buscam, ou poderiam buscar, ao
mesmo tempo, vantagens individuais e beneficios comuns.

Poucos autores reconhecem essa possibilidade, talvez por receio de que, ao reconhecé-
la, estar-se-ia negando a conflitualidade da relacdo e, com isso, negando sua génese, o0 que
enfraqueceria a necessidade de representacdo coletiva, por exemplo. Contudo, como afirma
Feliciano “[...] pressupostos historicos diferentes reclamam construgdes dogmaticas
diferentes. [..]” é preciso compreender que o Direito do Trabalho hoje ndo € mais 0 mesmo de
antes, admitir essa evolugdo é se curvar as evidéncias [...] nega-la é render-se a cegueira
ideoldgica [...]%*.

Na doutrina nacional, embora estejam em discussdo varias alternativas para tentar dar
respostas aos desafios que a pos-modernidade e a sociedade pds-industrial impuseram ao
Direito do Trabalho, pouco se tem falado sobre rever o contrato de trabalho para reconhecer
essa dualidade, o que permitiria valorizar a esfera comunitiria da relacdo que existe
paralelamente aquela conflituosa.

Em Portugal, Maria do Roséario Palma Ramalho, premida por demonstrar a autonomia

240

dogmatica do Direito do Trabalho,”" a partir dos estudos de doutorado realizados na

Alemanha, propde uma alternativa de reconstrucdo dogmatica do vinculo laboral “[...] que
permita relevar os seus tracos de maior originalidade, a par da sua inequivoca dimenséao
obrigacional e patrimonial, que as concep¢®es mais modernas evidenciam”.?*

Nascimento comenta a iniciativa portuguesa:

(...) trata-se de uma tese nova e que merece reflexdo, principalmente porque procura
uma ideia basica para explicar o direito do trabalho e sua unidade dogmatica, mas,
também, porque ha figuras no direito do trabalho que ndo podem ser compreendidas

% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo Contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n.o 27, 2005, p. 103.

20 A preocupacdo de Ramalho®® ao desenvolver a Teoria que sera estudada é com a perda da autonomia do
Direito do Trabalho dentro do sistema juridico portugués, no qual existe importante corrente que defende a sua
incorporacdo ao direito civil. No Direito brasileiro ndo ha nenhuma discussao nesse sentido, pelo contrario,
face a modernizacdo do Direito Civil especialmente no que se refere ao direito dos contratos, o que se tem
visto é parte da doutrina sugerindo a aplicagdo de solugdes civilistas ao Direito do Trabalho, sem nenhum
risco para a autonomia das areas em questdo. A despeito de tais fatos, a teoria proposta por Ramalho tem o
mérito de reconhecer aspectos da relacdo de trabalho pouco discutidos no Direito do Trabalho brasileiro e que
podem servir como parametro para as mudancgas necessarias no nosso sistema juridico.

' RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 424.
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unicamente a luz da teoria contratualista que leva fundamentacdo do vinculo, entre
empregado e empregador, a uma relacdo juridica, o que pressupde, como em toda
relagdo juridica (vinculo intersubjetivo entre duas ou mais pessoas),
intersubjetividades que em diversos casos ndo se d&o, mas existem.**?

Ramalho,?*

portanto, elabora estudos no sentido de reconhecer que, dentro da relagéo
de trabalho, concorrem elementos subjetivos e objetivos, construindo a ideia de um "duplo
bindmio contratual: uma dessas dimensdes seria a obrigacional, ou o binbmio objetivo na qual
se inserem 0s deveres principais das partes, trabalho e remuneracdo, que confirmam a sua
esséncia patrimonial e o componente obrigacional da relagdo; a outra dimensdo seria a
laboral, ou o bindmio subjetivo que se referem especificamente as partes envolvidas: de um
lado o empregador com poderes disciplinares e diretivos; e de outro, o trabalhador com
posicdo de subordinacdo ou dependéncia na relacdo. Essa proposta viabilizaria a
compatibilidade entre a esséncia patrimonial do vinculo e as caracteristicas particulares da
relagdo de trabalho, ou seja, existe conflito, mas existem, também, outros interesses
envolvidos na sua dimensdo subjetiva.

Além da delimitagdo de contetidos proposta, Ramalho®**

entende que existem dois
componentes da relagcdo de emprego que se conectam com o “duplo binbmio” e que alicergcam
a singularidade do contrato de trabalho dentro dos negdcios juridicos privados que sdo a
pessoalidade e 0 componente organizacional.

A autora adverte que, apesar de tomar em consideragdo os mesmos elementos que
alicercaram a teoria comunitario-pessoal da relagcdo de emprego, se trata de uma construgdo
diferente da que foi realizada anteriormente e que colocava em destaque a pessoalidade do
trabalhador ignorando a natureza patrimonial do vinculo, além de defender uma organizacéo
comum as partes que era artificial. O que a autora pretende com sua proposta € o
reconhecimento da organizacdo do empregador e a valorizacdo da pessoalidade, que néo
suplantam o eixo central do contrato que € a atividade laboral x retribuicéo.

No que se refere ao elemento organizacional é de observar-se que o novo Codigo de

Trabalho portugués, de 2009, em pelo menos em dois artigos (11° e 0 126°),%*® reconhece ndo

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26., ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 580.
** RAMALHO, op. cit.
2 Ibidem.
25 Artigo 11.° Nog#o de contrato de trabalho
Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicéo, a prestar a sua
atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade destas.
Artigo 126.° Deveres gerais das partes
1 — O empregador e o trabalhador devem proceder de boa-fé no exercicio dos seus direitos e no cumprimento
das respetivas obrigacdes.



98

s0 o principio de colaboracdo entre as partes, como também, que a atividade laboral se
desenvolve dentro da organizacdo empresarial. Dessa perspectiva, Ramalho®*® destaca trés
projecdes que permitem conceber a ideia de comunidade com uma visdo organizacional:

a) O principio da mutua colaboragdo entre as partes no contrato de trabalho (ausente
no Direito do Trabalho brasileiro) tem uma projecdo organizacional pois esta relacionado a
obtencdo da maior produtiva possivel na empresa. Como referido no principio, encontrava-se
expresso na legislacdo trabalhista portuguesa, desde 1969 (art. 18, do Cédigo de Trabalho).

247

Outros autores dedicaram-se a comenté-lo, como Pinto,”" que afirma ser o principio uma

exigéncia para que as partes atentem ao interesse uma da outra, sendo o contrato de trabalho o

instrumento juridico capaz de satisfazer esses interesses. Ainda, segundo Pinto?*®

, 0 principio
revela a importancia da empresa como “quadro humano, econémico, e juridico fundamental
integrada & exigéncia constitucional de que o trabalho seja um modo de realizagdo pessoal do

trabalhador e completa:

A esta luz, a colaboragdo vale como apelo a solidariedade que nos ajuda “a ver o
outro [...] ndo como um instrumento qualquer, de que se explora, a baixo preco, a
capacidade de trabalho e a resisténcia fisica, para o0 abandonar quando ja ndo serve,
mas sim como um ‘semelhante’, um ‘auxilio [...], que se ha de tornar participante,
como nés no banquete da vida” (Enciclica Sollicitudo Rei Socialis, pag. 39). No que
respeita ao trabalhador, o principio da colaboracdo determina que no cumprimento
do débito laboral observe a diligéncia requerida, ponderando a utilidade que a
entidade patronal pretende extrair da prestag&o.

Pinto®* enxerga trés leituras possiveis do principio: o trabalhador como elemento de
um organismo; a possibilidade do trabalhador opinar sobre questdes da organizacao
empresarial e participar de seus lucros; e a “ intuicdo” de que o contrato de trabalho néo se
esgota no bindmio direcdo/subordinagéo, pois os interesses de uma das partes ndo podem ser
irrelevantes para a contraparte. Essas leituras seriam concretizagdes possiveis do principio,
mas ndo esgotam as suas possibilidades.

b) a partilha de interesses secundarios entre as partes que resulta na aproximagao dos
trabalhadores ao empregador e que se revela através de novas técnicas de gestdo empresarial

2 — Na execucdo do contrato de trabalho, as partes devem colaborar na obtencdo da maior produtividade, bem
como na promocdo humana, profissional e social do trabalhador.

%6 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 143.

7 PINTO, Mério. Comentéario as leis do trabalho. Lisboa: Lex, 1994. v. 1: Regime Juridico do Contrato
Individual do Trabalho.

2%8 |bidem

29 |bidem
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menos verticalizadas, como a participacdo nos lucros e resultados, dentre outras. Embora
ainda ndo estejam disseminados em todas as relacfes de trabalho e nem sejam globalmente
aceitas, sdo interesses com grande importancia dentro da reconstru¢cdo dogmatica do vinculo,
pois, por um lado, demonstram que a esséncia conflitual é compativel com a comunhdo de
interesses e que esses interesses reportam-se a empresa, confirmando a dimensédo
organizacional do vinculo.

c) a importancia do interesse de gestdo do empregador verifica-se pelas inumeras
referéncias a empresa e as suas necessidades, que constituem a justificativa de muitas
solugdes laborais. Na legislacdo brasileira, € possivel citar diversos exemplos dessas
referéncias: o jus variandi, mesmo que limitado, positivado no art. 468, da CLT e a concesséao
das férias por ato do empregador, prevista no art. 134, da CLT.

Dada a relevancia do elemento organizacional, deve-se entender o contrato de trabalho
como um contrato de insercdo organizacional necessaria, e tal condicdo influenciaria a
execucdo do contrato, entretanto, para Ramalho, a organizacdo ndo teria um carater
comunitario porque € predisposta unilateralmente pelo empregador e € no interesse dele que
se realiza a gestdo. E de observar-se, ainda, que todos os contratos, inclusive 0s nio
empresariais, estdo organizados de algum modo, ainda que de forma rudimentar, no interesse
do empresario.

Ramalho entende que a pessoalidade deve ser valorizada como elemento indispensavel
na reconstrugdo do vinculo, seja pela inseparabilidade do trabalhador e da prestacéo, seja pela
importancia de suas caracteristicas pessoais, seja pela confirmacdo da natureza dominial dos
poderes do empregador. Uma das razdes que tornam o vinculo de trabalho especial é o fato de
que a prestacdo de servicos € inseparavel da pessoa do trabalhador, o que, de acordo com
Ramalho, esta evidenciado pelas seguintes caracteristicas:

a) indeterminacédo da prestacdo laboral que se verifica no momento da contratacdo e
estende-se por todo o contrato pelo exercicio do jus variandi por parte do empregador, que
tem a necessidade de adequar as aptiddes do trabalhador a tarefas concretas, aos objetivos de
gestdo. E justamente em razdo da indeterminacio que se justifica a disponibilidade do
trabalhador como obrigacdo acessoria: mais do que prestar os servi¢os da forma contratada,
interessa ao empregador poder contar com o empregado para uma multiplicidade de tarefas

que atendem aos interesses de gestdo e estdo ao alcance da capacidade do empregado;
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b) conteudo amplo dos poderes laborais, em especial o poder disciplinar, permitem ao
empregador impor ao empregado condutas ndo atinentes a prestacdo dos servicos mas a
pessoa do trabalhador (uniforme, maquiagem, comportamento etc..)

c) relevada obediéncia, que consiste na atitude de disponibilizagdo permanente as
diretrizes do credor, nos limites dos direitos e garantias do trabalhador.

Assim, a inseparabilidade entre a prestacdo e o trabalhador ndo desqualifica o
contetdo obrigacional, mas obriga a admitir que pelo envolvimento do empregado a prestagdo
é um bem juridico peculiar e que interessa ao credor justamente por essa razao.

Outro aspecto que justifica a importancia da pessoalidade no vinculo de emprego é o
carater intuito personae da prestacdo, pois as qualidades pessoais do trabalhador sdo sempre
essenciais para a empresa. Ramalho destaca que o atual anonimato das relagdes de trabalho
ndo afasta a essencialidade das caracteristicas pessoais do trabalhador para a constituicéo e
desenvolvimento do vinculo.

Ramalho??°

esclarece, ainda, que o elemento pessoalidade explica aspectos da relacao
laboral que s&o dificeis de conciliar com o Direito Comum. Sdo a ampla tutela de interesses,
que transcendem o contrato de trabalho, como aqueles dirigidos & satde e a seguranga do
trabalhador, a sua formacdo, a ocupacéo efetiva e a prevaléncia de alguns interesses pessoais
do trabalhador em face do contrato, como o direito do estudante de fazer coincidir suas ferias
com as escolares, ou o direito de faltar em razdo de casamento, ou luto.

Apostolides vé a implicacdo da pessoa do trabalhador, também, quando “[...] reflete-se
na propria organizacdo da vida pessoal e familiar, por exemplo, no que respeita a escolha do
local de fixacdo de residéncia, da escola dos filhos e na organizacdo do tempo disponivel para
a familia e atividades pessoais”®*. E acrescenta, também, o viés da dependéncia financeira e
psicoldgica:

Por outro lado o facto de, em regra, a Unica fonte de subsisténcia econdmica do
trabalhador e da sua familia consistir na prestagdo de trabalho subordinado contribui
para a forte incidéncia da relacdo laboral no plano pessoal do trabalhador, dai

advindo até uma situacdo de dependéncia psicologica que é tanto mais quanto mais
alargada for a taxa de desemprego?*

RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Da autonomia dogmatica do direito do trabalho. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 151.

21 APOSTOLIDES, Sara Costa. Do dever pré-contratual de informacdo e da sua aplicabilidade na
formacéo do contrato de trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 180.

2 |bidem, p. 179.



101

A despeito da riqueza da teoria proposta por Ramalho, interessa ao presente trabalho o
reconhecimento de que a relacdo de trabalho comporta duas esferas e a énfase que se da a
pessoalidade e ao componente organizacional do vinculo.

Ao reconhecer a importancia da empresa como o ambiente no qual o trabalho
desenvolve-se e, portanto, onde a relacdo entre as partes pode adotar um aspecto comunitario,
a autora da um passo a frente, pois esse € um aspecto que ndo pode ser ignorado, para
construir uma relacdo capaz de acomodar o conflito e a cooperagdo. Se apenas uma das partes
recebe a consideracdo e a protecdo do sistema juridico, mesmo que merecedora desse
tratamento em razdo de sua hipossuficiéncia, a relacdo pode se desiquilibrar de outros modos,
e o conflito passa a dominéa-la.

Ao dar importancia a pessoalidade, a teoria mostra-se em harmonia com as
perspectivas que a pds-modernidade trouxe ao Direito, recolocando a pessoa humana e 0s
seus interesses no centro de tudo. O trabalhador ndo € sé mais um elemento da relacdo, ndo €
insumo, nem capital imobilizado, ndo é investimento, nem mero fornecedor de mao de obra,
ele é o elemento mais importante do sistema produtivo, por isso merece receber protecdo
especial da lei.

Parece que o Codigo do Trabalho Portugués avaliza essa nova perspectiva teorica ao
definir, como se viu acima, como deveres das partes a colaboracdo para obtencdo da maior
produtividade, bem como para a promoc¢do humana, profissional e social do trabalhador. Sem
dispositivo legal semelhante na legislagéo brasileira e sem a pretensdo de sugerir uma nova
teoria capaz de explicar a relagdo de emprego com a propriedade e profundidade de Maria do
Rosario Palma Ramalho, a dissertacdo toma, nesse ponto, outro caminho que, sob alguns
aspectos, confronta as ideias de Ramalho.

Ao contrério do que afirma a autora, ndo parece artificial a ideia de que o contrato de
trabalho possa adotar um modelo comunitario, esclarecendo-se, desde logo, que ndo se
pretende negar o conflito da relacdo e o fato de existirem interesses creditérios distintos, mas
admitir a existéncia de um enorme campo de concertacdo, um momento em que 0 contrato
pode ser cooperativo e vantajoso para ambas as partes que, para preserva-lo, fardo concessoes
a outra parte e se dispordo a colaborar para realizagdo de interesses que sao diferentes dos
seus, mesmo que tal condi¢do possa lhes causar prejuizos momentaneos, vivendo, portanto, 0s
valores de liberdade e seguranca proporcionados pela comunidade. Por parte da empresa,
investimentos na formacgédo académica do empregado, extensdo dos dias convencionalmente

fixados para acompanhamento de atividades de filhos; por parte do empregado, iniciativas



102

para economia dos recursos da empresa, disposicdo para atendimento de situacdes
emergenciais, sdo exemplos de tais condutas.

O dia a dia das relagdes de trabalho revelam inUmeras concessfes mutuas, pequenos
ajustes que permitem maior produtividade, mais tempo livre para o trabalhador, mais
lucratividade, maiores beneficios aos empregados, sem a necessidades de regras escritas. Da
propria explanacdo de Ramalho, € possivel retirar argumentos nesse sentido na analise do que
ela chama de partilha de interesses secundarios entre as partes ou do principio da mutua
colaboragdo, como a participacdo nos lucros e resultados e novos modelos de gestéo
participativa.

O que parece essencial € que o contrato de trabalho seja capaz de fomentar esse
ambiente de colaboracéo, valorizando tais condutas colaborativas e ndo as reprimindo, porque
ndo se enquadram nos estritos limites legais. Para tanto, acredita-se que o principio da boa-fé
pode ser util, porque pde em revelo a lealdade e a confianga que as partes devem ter entre si e
especialmente a colaboracéo no desenvolvimento da relacéo.

Além de ser considerada um principio laboral, a boa-fé € um principio geral de Direito
e tem sido classicamente relacionada a teoria geral dos contratos, sendo que as esferas civel e
consumerista dao-lhe grande destaque. No Direito do Trabalho, é considerada um principio de

253

média densidade juridica conforme classificacdo de Martins Filho,” contudo, acredita-se no

enorme potencial transformador que tem para valorizar a colaboracdo entre as partes no

contrato de trabalho. Sobre o tema, Feliciano discorre que:

Ao mais, embora o principio da boa-fé ndo seja tampouco um principio exclusivo do
Direito do Trabalho, sustentou-se que, no seu bojo, sobejasse em importancia,
porque a relagdo de emprego ndo se resume a um negocio circunstancial ou a uma
fugaz transagdo mercantil, mas contém vinculos socioldgicos pessoais e
permanentes. Assim, a justificagdo e a aplicacdo deste principio tém um significado,
uma duracdo e uma necessidade muito superiores as que podem ter em contratos que
se esgotam em um intercAmbio Unico de prestacbes ou em uma simples

A . ~ .. 254
correspondéncia de prestacdes materiais.

Utilizar principios de Direito Civil no Direito do Trabalho contraria a teoria de
autonomia dogmatica do Direito do Trabalho formulada por Ramalho que entende ser a

existéncia de principios proprios uma decorréncia da autonomia dogmatica do Direito do

253

MARTINS FILHO, lves Gandra. Os Pilares do Direito do Trabalho: os principios juridicos e as teorias
gerais (Uma reflexdo sobre sua aplicacdo). In: Martins Filho, Ives Gandra et al [...] (Org.). Os Pilares do
Direito do Trabalho. S&o Paulo: Lex Editora, 2013.

2 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo Contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n.o 27, 2005, p. 105.
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Trabalho e rechaca claramente, a utilizacdo da boa-fé, reputando-a desnecessaria, na medida

em que o Direito do Trabalho possui instrumentos proprios para regular os deveres de

lealdade e assisténcia entre as partes através do relevo do elemento organizacional e da

pessoalidade. Ocorre que, como ja se disse, ndo h& no Brasil nenhuma ameaca a autonomia

dogmatica do Direito do Trabalho. Por outro lado, a interacdo entre as areas juridicas €

enriquecedora e altamente recomendavel. Lembre-se que, dentre as caracteristicas dos

contratos pés-modernos mencionadas no segundo capitulo, estdo a unificacdo interna da teoria

contratual, que favorece a interligacdo e, as vezes, a sobreposicdo das areas e a adocdo de

regimes juridicos plurais, com a interferéncia de normas diferentes sobre o0 mesmo fato. Essa,

também, é a opinido de Feliciano:

N&o se pode, portanto, reconduzi-lo pura e simplesmente, sob quaisquer pretextos, a
dogmatica juscivilista — o que ndo impede, porém, que a dogmatica juslaboral
empreste teorias e conceitos daquela primeira, ou a favoreca com elementos préprios
(como se deu, e.g., com a “apropriagdo civilista” do principio da protecéo e das suas
concretizagfes). Deve-se ter em mente que os ramos do Direito ndo séo
compartimentos logico-formais estanques, mas sim abstragBes cientifico-

pedagogicas que freqlientemente se comunicam. 295

Assim, o préximo capitulo propde-se a verificar de que forma o principio da boa-fé

pode contribuir para a valorizacdo do aspecto colaborativo da relacdo, construindo um lugar

para que o contrato de trabalho possa ser, também, uma relagdo comunitéria.

2 bidem, p. 101.



104

5 BOA FE E O CONTRATO DE TRABALHO

A boa-fé e a funcdo social do contrato sdo os dois principios que melhor se
harmonizam com a moderna teoria dos contratos. Se a fungédo social pretende uma ampliagéo
do campo de visdo contratual, levando o contrato de trabalho para alem da mera troca
econémica, a boa-fé insere-se no corpo do contrato e obriga as partes a um comportamento
ético, leal e direcionado ao esperado cumprimento das obrigacdes e também da sua funcéo
social.

Embora atuem em esferas distintas, a boa-fé de fora para dentro do contrato, entre as
partes, e a fungéo social de dentro para fora, quando produz efeitos que afetam a sociedade ou
terceiros, ambas vinculam o comportamento das partes ao cumprimento efetivo do contrato e
ao seu papel na busca pelo bem comum e pela justica social. Por isso, preliminarmente,
estudar-se-a a conexdo entre a boa-fé e a funcéo social para, compreendida a intima relagédo
entre elas, entdo discutir a aplicacdo da boa-fé sobre o contrato de trabalho como instituto que
viabiliza o aspecto comunitario da relacao.

A boa-fé, como se vera a seguir, tem importancia fundamental para que a relacdo de
trabalho seja pautada pela cooperacgéo e pela lealdade. Como ja se disse, ndo é o Direito que
vai transformar essa relacdo, sdo as proprias partes que, ao adotarem condutas coerentes e
responsaveis, promoverdo essa mudanca. O papel do Direito é ratificar e estimular essas
condutas, o que s6 ocorre se a relacdo deixar de ser medida, exclusivamente, pelo potencial

conflito e passar a ser pensada, também, sob a 6tica da cooperagéo.

5.1 FUNCAO SOCIAL E BOA-FE

Interessa ao jurista atual saber ndo s6 a origem do Direito, mas também para o que ele
serve, qual a sua fungdo. O Direito e a sociedade se interessam pela eficacia da norma, néo so
direcionada ao controle e disciplina da sociedade, mas também a novas fungdes de natureza
distributivas, promocionais e inovadoras, especialmente, na relacdo do Direito com a
Economia.?®

Funcionalizar uma instituicdo € reconhecer que os interesses da sociedade devem se

sobrepor aos interesses individuais e que 0 seu objetivo € o bem comum, o bem-estar

26 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 366.
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econdmico e coletivo, a justica social®®’. O desafio dos tempos atuais é garantir que os
interesses sociais se realizem sem desconsiderar os interesses dos individuos, o objetivo é “a
realizacio da justica social, sem prejuizo da liberdade da pessoa humana”.?® O interesse da

259
I

sociedade deve se sobrepor ao individual sem prejudica-lo, Amaral“>® complementa:

[...] a referéncia a funcdo social ou econdmico-social de um principio, um instituto,
uma categoria juridica, neste caso a autonomia privada e seu instrumento de
realizacdo, o negécio juridico, significa a aproximacdo do direito com as demais
ciéncias sociais, como a sociologia, a economia, a ciéncia politica, antropologia, em
um processo interdisciplinar de resposta as questdes que a sociedade contemporanea
coloca ao jurista, considerado ndo mais como a figura tradicional de cultor do direito
privado, ancorado aos dogmas das tradicionais caracteristicas civilisticas, mas atento
a realidade do seu tempo, a exigir-lhe uma postura critica em prol de uma ordem
mais justa na sociedade.

Barzotto ensina que, ao contrario do que pregavam os tedricos liberais, como Milton
Friedman®®, que afirmavam ser a funcéo social da empresa, exclusivamente, gerar lucros para
seus socios, na atualidade, vigora a ideia de que a funcdo empresarial vai muito além de seus
interesses particulares®®’. Supiot explica que [...] esse tipo de concepcdo monofuncional das
empresas s6 € concebivel em um quadro juridico e institucional que as obrigue a se darem
conta das consequéncias de suas atividades sobre os homens e a natureza”.”®* O que, em
outras palavras, é admitir que a empresa tem multifuncbes, sem deixar de atender aos
interesses dos acionistas, responde pelas consequéncias da organizagédo para a sociedade.

Se os efeitos do empreendimento ndo se restringem apenas aos seus sOCi0s, mas

atingem também interesses de terceiros, trabalhadores, sociedade, meio ambiente, é

%7 Segundo Barzotto, a expressdo justica social foi utilizada, pela primeira vez, pelo jesuita italiano Louis
Taparelli d’Azeglio, como a justica entre homem e homem, ou seja, a que é devida pela condi¢cdo humana.
Modernamente a ideia de justica social esta associada a relagdo do individuo com o outro e com a
comunidade, na busca do bem comum. Barzotto afirma que “Em uma sociedade de iguais, isto significa que o
outro é considerado, simplesmente por sua condigdo de pessoa humana, membro da comunidade. Assim, o que
¢ devido a um é devido a todos, e 0 beneficio de um recai sobre todos”. (BARZOTTO, Luis Fernando.
Filosofia do Direito: Os conceitos fundamentais e a tradicdo jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 92)

28 AMARAL, op. cit., p. 367-369.

9 |bidem, p. 369.

200 »H44 poucas coisas capazes de minar tdo profundamente as bases de nossa sociedade livre do que a aceitacdo
por parte dos dirigentes das empresas de uma responsabilidade social que ndo a de fazer tanto dinheiro quanto
possivel para seus acionistas”. (Milton Friedman, "Monopdlio e a responsabilidade social do capital e do
trabalho" de "Capitalismo e Liberdade").

%1 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Responsabilidade social e a Rerum Novarum. In: GHUNTER, Luiz Eduardo

(coord.). Rerum novarum — estudos em homenagem aos 120 anos da enciclica papal. Curitiba: Jurua,

2011.

SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Porto Alegre, Sulina,

2014. p. 131.

262
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necessario reconhecer que a empresa tem responsabilidade social e, portanto, deve adotar uma
postura ética e contribuir para o desenvolvimento econémico considerando: a qualidade de
vida de seus empregados e familiares, da comunidade local e da sociedade como um todo. A
empresa alcanca legitimidade pela efetiva participagdo comunitéaria e pela sua contribuicdo
para 0 bem comum.

Segundo Salomdo Filho,?**

a empresa ndo esta reduzida ao interesse social,
exclusivamente, para obtencdo da eficiéncia econdmica. Segundo o autor, ela deve ser uma
organizacdo estruturada e apta ao melhor ordenamento dos interesses nela envolvidos e a
solugdo de seus conflitos num ambiente de cooperacdo, razdo pela qual a participacdo dos
trabalhadores € incentivada e até mesmo o compartilhamento do controle é possivel se tal
favorecer a diminuicdo de conflitos

Assim como a empresa, 0 contrato, também, tem uma fungdo social. A relacéo
contratual atualmente ndo se presta mais, exclusivamente, a circulacdo de riquezas e ao
exclusivo interesse individual das partes contratantes, estando permeada por novos conceitos,
como a solidariedade contratual e a prépria funcdo social do contrato, numa tentativa de
harmonizar os interesses particulares com a ordem social. Por essas razdes, o contrato deve
ser funcional, voltado a realizacdo de valores que ndo sejam apensa patrimoniais e
individuais, mas também sociais, em proveito de toda coletividade. Quem dita essa funcéo

| %®° a0 estabelecer que a ordem econdmica esté fundada

social € a propria Constituicdo Federa
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa.
A funcdo social dos contratos, portanto, traduz também uma ideia de cooperacéao pela

manutencdo de trocas justas e Uteis, devendo os contratantes colaborar para que atinjam o

263 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Responsabilidade social e a Rerum Novarum. In: GHUNTER, Luiz Eduardo
(coord.). Rerum novarum — estudos em homenagem aos 120 anos da enciclica papal. Curitiba: Jurua,
2011.

24 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societéario. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

265 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos

produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.
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resultado esperado e que as partes retirem vantagens em condicfes paritarias, tendo em vista
sempre a valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa. A ideia da colaboracdo deve ser vista,
também, em razdo da coletividade e desta com relagdo aos contratantes, na medida em que
simples interesses conflitantes ndo podem induzir o desfazimento dos contratos, pois a
manutencdo dos vinculos também é uma funcéo socialmente reconhecida.?®® Theodoro Janior
esclarece que:

A ideia de justica social, no terreno do contrato, dessa maneira, aparece agora com

nova dimensdo “que se insere em uma outra categoria, a justica geral, que diz

respeito aos deveres das pessoas em relacdo a sociedade, superando-se 0
individualismo juridico em favor dos interesses comunitérios.?®’

Dentro dessa perspectiva, tanto a empresa como o contrato, em especial o de trabalho,
tém uma func&o social integradora e transformadora. E, nesse ponto, que a funcio social e a
boa-fé comunicam-se, porque, para que 0s institutos juridicos possam realizar suas funcGes
sociais, é necessario que as relacdes entre as partes sejam pautadas pelo principio da boa-fé.
Segundo Martins-Costa, a boa-fé seria o principio juridico capaz de realizar essa
funcionalidade, a autora ensina que “[...] apresenta-se a boa-fé como norma que ndo admite
condutas que contrariem 0 mandamento de agir com lealdade e corre¢do, pois sO assim se
estara a atingir a funcdo social que Ihe é acometida. [...]”?*® Theodoro Junior esclarece para
delimitar o campo de atuacdo dos dois novos principios deve-se observar que se ofende a boa-
fé quando a interpretacdo ou a execucdo do contrato causam prejuizo para um dos
contratantes, ao passo que a ofensa a funcdo social se verifica quando os efeitos externos do
contrato prejudicam a comunidade ou pessoas estranhas ao vinculo laboral.?*®

Nesse sentido, a boa-fé pode ser considerada um conceito ético ligado a funcéo social
do contrato e ndo se presta, apenas, a prote¢do do contratante hipossuficiente, sendo um modo
de assegurar os interesses da sociedade.?’”® Na mesma linha, Barzotto afirma que a boa-fé

atribui as partes a responsabilidade social pela busca do bem comum e pela realizacdo da

266 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungéo social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 139.

%7 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 23.

28 MARTINS-COSTA. Judith. A boa-fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.
457.

9 THEODORO JUNIOR. op. cit., p. 116.

?"%/|EIRA DE MELLO, Heloisa Carpena. A boa fé como parametro da abusividade no direito contratual. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 397.
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justica social, na medida em que podem, pessoalmente, transformar a realidade através de

uma conduta leal nos contratos.

Portanto, a ideia de responsabilidade social pode ser traduzida em um dever de
cumprimento de boa-fé das obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho. Isto quer
dizer que além da obrigacdo principal do empregado trabalhar e do empregador de
dar emprego e de remunerar ha uma obrigacdo implicita no contrato de trabalho. A
obrigacdo de realizar a justica social ndo estd adstrita ao Estado. Pertence aos

. . oL 271
agentes sociais que transformam a realidade como esforco concreto e diario.

Martins-Costa reporta que, ndo raro, a expressao boa-fé vem acompanhada de

exclamativos e superlativos e lhe € atribuida a funcdo de “[...] legitima expressdo da pos-

22 5 que se justificaria em razdo do potencial transformador da boa-fé que

modernidade [...]
interessa & todas as relacBes juridicas. Macedo completa aduzindo que a boa-fé seria a
principal norma de ligacdo do direito contratual moderno e acrescenta que a sua importancia,
na atualidade, pode ser medida pelo crescimento da sua aplicacdo na comon law e pela
existéncia de previsdes nos Codigos Civis Francés, Alemdo, Italiano, Suigo, dentre outros,
além da sua recente revalorizacdo naqueles sistemas no qual ela j& fazia parte do ordenamento

273

juridico.“"* Marques completa:

Este principio ou novo ‘mandamento’ (Gebot) obrigatério a todas as relacfes
contratuais na sociedade moderna, e ndo sé as relacbes de consumo, “significa,
portanto, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucéo, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obriggg?es: 0

cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes.

Embora admita muitos significados, razoabilidade, lealdade, justica, decéncia,
comportamento decente, sentido ético comum, solidariedade, a boa-fé reporta-se
necessariamente a uma comunidade de valores e expectativas compartilhados. Marques, com

base na doutrina estrangeira, explica:

Como ensinam os doutrinadores europeus, fides significa o habito de firmeza e de
coeréncia de quem sabe honrar os compromissos assumidos, significa, mais além do

2IBARZOTTO, Luciane Cardoso. O contrato de trabalho como contrato relacional. Revista Justica do
Trabalho, n. 375, ano 383. Porto Alegre: HS Editora, 2015, p. 85.

2”2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 409.

"3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

2" MARQUES, op. cit, p. 179.
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compromisso expresso, a “fidelidade” e a coeréncia no cumprimento da expectativa
alheia independente da palavra que haja sido dada, ou do acordo que tenha sido
concluido; representando, sob esse aspecto, a atitude lealdade, de fidelidade, de
cuidado que se costuma observar e que € legitimamente esperada nas relagdes entre
homens honrados, no respeitoso cumprimento das expectativas reciprocamente
confiadas. E 0 compromisso expresso ou implicito de “fidelidade” e “cooperagdo”
nas relagbes contratuais, € uma visdo mais ampla, menos textual do vinculo, é a
concepgdo leal do vinculo, das expectativas que desperta.®”
De acordo com Krost ndo hd um conceito abrangente de boa fé no Direito Brasileiro,
. .. . ~ . - , - 276
que deve consistir numa orientagcdo aos contratantes por um agir diligente e sem vicios.
Dorneles esclarece que um contrato estabelecido com base no principio da boa-fé, traduz uma
obrigacdo que “[...] passa a ser percebida também como uma ordem de cooperacdo, em que
parte e contraparte comprometem-se a considerar € a respeitar 0s interesses do outro, como
colaboradores na consecucdo de um objetivo comum, qual seja o fiel adimplemento do
negdcio juridico”.?”’
A boa fé pode ser enfrentada sob duas perspectivas diferentes: a objetiva e a subjetiva.
Fachin explica: "A boa-fé objetiva refere regra de conduta, objetivada nesta perspectiva. A
boa-fé subjetiva ndo se conecta a uma regra de conduta positivada, mas sim a um elemento de

natureza interior: ndo se trata de um guia positivado da conduta, mas uma intencdo de agir”.
278

Assim, a boa-fé subjetiva corresponde ao estado psicoldgico do sujeito, a intencdo, a
crenca de que esta agindo corretamente e de que sua conduta ndo é capaz de causar prejuizo
para ninguém. De acordo com Martins-Costa, € um estado de consciéncia ou de
convencimento individual de agir de acordo com a lei, denotando a ideia de ignorancia de
crenca equivocada, do erro baseado na aparéncia dos fatos. A boa fé objetiva é uma regra de
conduta, um dever de agir de modo honesto e leal. Segundo Martins Costa, € um modelo de
comportamento segundo o qual cada pessoa deve ajustar a sua conduta a um standart juridico,
agindo com honestidade, lealdade e probidade?™.

A anélise da boa-fé, dentro da perspectiva contratual, deve ser realizada sob a oOtica

objetiva, sendo a obrigacdo contratual, modernamente, entendida como um dever de agir

2’5 MARQUES, op.cit., p. 181

28 KROST, Oscar. O principio da boa-fé objetiva como balizador de condutas na relagdo de emprego. In:
OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de (Org.). Temas de direito e
processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.

?"DONELES, Leandro do Amaral D. de. O principio da boa fé na vigéncia as normas coletivas negociadas.
Revista Justica do Trabalho, n. 375, ano 32. Porto Alegre: HS Editora, 2015, p. 39.

2’8 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 305.

2 MARTINS COSTA, Judith. O principio da boa fé no direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 410.
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objetivamente de boa-fé. Essa conduta constitui um procedimento que deve ser seguido em
todas as fases da relacdo contratual: nas negociacgdes preliminares, na declaracéo de oferta, na
transferéncia de informacbes, na execucdo das obrigagdes principais e acessorias, nas

alterac6es do contrato, no término da relacdo contratual e, mesmo, na fase pos-contratual.
5.2 BOA FE E O DIREITO DO TRABALHO

O boa-fé é um principio geral de Direito e ndo uma norma propriamente dita. E uma
premissa de todo o ordenamento juridico, e a sua “intensidade crescente”, segundo Pla
Rodriguez,?®® deve-se ao fato de ter convertido-se em instrumento de socializagdo do direito,
dentro da ideia de um solidarismo econdmico, que é a marca do nosso tempo. E o caminho
pelo qual se pode construir uma nogdo substancialista do Direito porque, como uma clausula
aberta, evolui e transforma-se todos os dias pela incorporacdo de situacdes praticas da
sociedade ao sistema. Sobre a importancia da aplicacéo pratica e cotidiana da boa-fé, Menezes

Cordeiro ensina:

Ela s6 tem sentido, porque, materialmente, tem associada uma técnica especifica de
resolver casos concretos, justificada e concretizada numa Ciéncia e num
entendimento particular da fenomenologia juridica. Nada disto pode ser imposto

pela lei, que convida, apenas, o intérprete-aplicador ao estudo e a aprendizagem.281

Krost?™® refere que a primeira positivacdo da boa-fé no Direito Brasileiro foi no

Cédigo Comercial, de 1850, que no art. 131%%*

, que dispunha acerca da interpretacdo dos
contratos, ficando determinado que tal fosse realizada conforme a boa-fé. O Cdodigo Civil, de
1916 fazia referéncia, em seu art. 1122%*, & presuncéo de boa-fé nos negécios indispensaveis a
manutencdo da empresa. Todavia, nenhum dos dois dispositivos legais logrou produzir

grandes efeitos no nosso sistema juridico durante grande parte do século XX.

280 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principio de direito do trabalho. Traducéo de Wagner D. Giglio. S&o Paulo:
LTr, 2000.

281 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p. 568.

%82 KROST, Oscar. O principio da boa-fé objetiva como balizador de condutas na relagdo de emprego. In:
OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de (Org.). Temas de direito e
processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.

283 Art. 131 - Sendo necessério interpretar as clausulas do contrato, a interpretago, além das regras sobreditas,
sera regulada sobre as seguintes bases:

1 - 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;

284 Art. 112. Presumem-se, porém, de boa fé e valem, os negécios ordinérios indispensaveis & manutencéo de
estabelecimento mercantil, agricola, ou industrial do devedor
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A despeito de tal fato, a boa-fé comecou a ser discutida na doutrina e passou a ser
aplicada pela jurisprudéncia muito antes da entrada em vigor do atual Codigo Civil. Segundo

Ustarroz,?°

ndo é certo afirmar que o Cddigo Civil de 2002 inovou com a adog¢&o do principio
da boa-fé, pois o principio era aplicado em decisGes judiciais e estava consolidado na
doutrina, além de ser reconhecido em legislacdo esparsa, como no microssistema

consumerista?®

, ho qual o principio encontrou “efetiva consagracdo”. A boa-fé objetiva foi
positivada enquanto regra de conduta para os contratos em geral, através da previsdo contida
no artigo 422%%”, do Cédigo Civil, a partir do qual superou-se qualquer discusséo atinente a
obrigatoriedade do respeito a boa-fé em todas os contratos e ndo apenas naqueles que
envolviam relacdes de consumo.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho néo possui nenhuma norma expressa a respeito
da aplicacdo do principio da boa-fé no contrato de trabalho. Em que pese, 0 microssistema
trabalhista ndo ser um sistema completamente fechado, ndo conta com clausulas abertas que

permitam a sua ressistematizacdo, mas a CLT, através do seu art. 80

, autoriza que outros
principios e normas gerais de direito sejam aplicadas nas decisdes e na interpretacdo do texto
legal. Por fim, esclarece Aradjo®® que sendo a boa-fé um principio geral de direito,
teoricamente, ndo atuaria onde age a regra especial, contudo, os principios - gerais e
especificos — podem interagir diante de uma mesma situacdo, pois ndo tém pretensdo de
exclusividade.

A questdo que se coloca é a que segue: positivar a boa-fé é necessario? A resposta

unanime da doutrina é negativa. Uriarte aduz que o fato de que os deveres de boa-fé nao

285 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: temas atuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

286 | ei. 8.78/1990 - Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacfes de
consumo, atendidos os seguintes principios:(...) Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relagcBes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170,
da Constituicdo Federal), sempre com base na hoa-fé e equilibrio nas relacBes entre consumidores e
fornecedores;

287 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execucgo, 0s
principios de probidade e boa-fé.

288 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo Unico - O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste.

289 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa fé no contrato de emprego. S&o Paulo, LTr, 1996, p. 235.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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estejam positivados, “[...] ndo tem impedido que o legislador tenha incorporado dentro do
catalogo normativo uma série de figuras que reflitam plenamente a aplicacdo deste principio
no sentido de assegurar que os direitos e as obrigagOes devem exercer-se de acordo com a

1290

boa-fé”<". e completa:

Independientemente del hecho de si existe recepcion concreta en una norma juridica
determinada, lo cierto es que no resultaria admisible restarle valor a este principio
por la simple circunstancia de no estar positivizado. Los principios son una clase de
norma juridica diferenciada de las reglas de conducta, mas alla de si son recogidos
expresamente por el legislador. De alli que habra que sostener que el principio de la
buena fe informa al ordenamiento juridico mas alla de si existe 0 no una norma de

. 291
caracter legal que lo reconozca como tal.

Ou seja, de nada adianta a positivacdo de um principio se, na realidade, ele nao
alcanca nenhuma efetividade. Cordeiro ensina que “A simples referéncia legal, ainda que
solene, a grandes principios, a ndo ser precedida ou acompanhada de um esforco doutrinario e
jurisprudencial de concretizacdo e aplicacdo, é insuficiente para corporizar na préatica a
orientagdo pretendida”. >

O renascimento ou a revitalizacdo do principio da boa-fé demonstra exatamente que o
esforgo doutrinario e jurisprudencial é o que da sentido e eficacia aos principios; sem eles o
principio permanece como letra morta na lei.

No Direito do Trabalho, nos primeiros estudos a respeito dos principios laborais
inspirados por valores nacionalistas e coletivistas, 0s autores mencionavam o principio do
rendimento, pelo qual a interpretacédo e a aplicagéo da legislacdo trabalhista deveria levar em
conta, também, a importancia da producdo. Empregados e empregadores deveriam
conjuntamente envidar esforcos para desenvolver a producédo nacional, que estaria acima dos
valores individuais das partes. Na pratica, seus efeitos atingiam mais os trabalhadores que os
empregadores, pois 0 mal desempenho ou o desempenho abaixo de um determinado padréo

configuraria infracéo ao contrato.”*®

»° URIARTE, Pedro Irureta. Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno.

Santiago — Chile. Revista lus et Praxis, Afio 17, N° 2, 2011, p.136.

1 Independentemente da discussio de se existe recepcdo concreta de uma certa norma juridica, o certo é que
ndo seria admissivel reduzir o valor desse principio pela simples razdo de nao estar positivado. Os principios
sdo um tipo de normas juridicas de diferente padrdo de conduta, mas apesar disso sdo regras reconhecidas
expressamente pelo legislador. Por isso, devemos considerar que o principio da boa-fé informa o sistema legal
para além ou ndo existe uma base juridica padrdo de reconhecé-lo como tal. (URIARTE, Pedro Irureta.
Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno. Santiago — Chile. Revista lus et
Praxis, Afio 17, N° 2, 2011, p. 138.

2%2CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997, p. 700.

% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 237-238.
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Pla Rodriguez®®*

esclarece que a obrigacdo de rendimento do trabalhador, como
consequéncia direta do cumprimento do contrato de trabalho, deve ser um empenho especial
para o desempenho da tarefa contratada. Ensina, ainda, que o dever de contribuir para a
melhora da producdo deve alcangar, também, o empregador no cumprimento de suas
obrigacOes para com o trabalhador, agindo com lealdade. Conclui que ambas as partes séo
abrangidas pelo dever, por isso o principio € muito mais da produtividade, do que da
producéo, seu alcance é mais qualitativo, do que quantitativo.

De acordo com Feliciano®®, o principio do rendimento estava relacionado a uma ideia
de interesse publico-estatal, acima dos interesses de classe e aparece na CLT no art. 8°, que
orienta as decisdes administrativas e judiciais pelo interesse publico que deve prevalecer
sobre os interesses de classe e particulares. *® O contetido do dispositivo, nesses termos,
desafiaria a atual ordem constitucional, pois a producdo e a acumulagcdo de riquezas
subordina-se aos interesses e finalidades do Estado Democratico e Social de Direito e ndo ao
interesse publico-estatal.

Feliciano relaciona o principio do rendimento, nos dias atuais, ao que Ramalho
chamou de “principio da salvaguarda dos interesses de gestdo” e 0 vé como uma resposta ao
principio da protecdo, afirmado que: “[...] Numa perspectiva atualizadora, o principio do
rendimento pode ser apreendido, hoje, como principio da prevaléncia dos interesses de gestéo
(supra, nota n. 36), reequilibrando se o edificio dogmatico e abandonando-se o0 Viés

paternalista. [...]” %

Através desse principio, seria possivel assegurar a empresa as condi¢cGes necessarias
para que pudesse cumprir suas obrigacOes e, com isso, garantir a existéncia dos postos de
trabalho. Ainda segundo Feliciano, na pratica, alguns direitos dos trabalhadores seriam

2% pLLA RODRIGUEZ, Américo. Principio de direito do trabalho. Tradug&o de Wagner D. Giglio. S&o Paulo:
LTr, 2000.

2% FELICIANO, op. cit., p. 237.

2% Art. 8 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

27 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo Contemporaneo.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n.o 27, 2005, p. 99.
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contemporizados com as dificuldades da empresa a fim de garantir a subsisténcia dos vinculos
empregaticios, atendendo ao interesse publico de manter a empregabilidade.?*®

Embora Delgado classifique o principio do rendimento entre aqueles considerados
controvertidos e de validade questiondvel, concorda que o principio do rendimento estaria
relacionado com o poder disciplinar, dando suporte as hipdteses de justa causa por desidia e
negociacdo concorrencial, por exemplo.?®® Contudo, ainda que seja possivel e perfeitamente
admissivel pela legislacdo a tutela dos interesses do empregador em contraposicdo aos do
empregado, 0 autor enxerga, nesse principio, uma projecao natural dos principios de lealdade
e de boa-fe atuando sobre a conduta de ambas as partes na relagdo de trabalho, razéo pela qual

entende mais adequado designa-lo de “principio da leal contraprestacéo”.

Efetivamente, na esséncia, o que propde o principio ora enfocado é a lealdade e a
boa-fé do empregado no cumprimento de suas obrigagBes trabalhistas, exercendo
com denodo suas fungbes contratuais e ndo degastando injustamente os licitos
interesses do empregador. Ora, nesta medida ele ndo teria contetdo distinto da
diretriz juridica geral da lealdade e boa-fé.

Desse modo se admitida essa acepcdo, ele perde sua particularidade, uma vez que
teia sua abrangéncia alargada no Direito do Trabalho, passando a atuar sobrea
condgotoa de qualquer das partes da relacdo empregaticia, inclusive o empregador.
[..]”

O que se verificou na pratica, como ensina Pl& Rodriguez, foi o principio do
rendimento sendo gradativamente substituido pelo principio da boa-fé, como elemento
indispensavel a interpretacdo e a integracéo do contrato: “[...] se acredita que h& obrigagéo de
ter rendimento no trabalho, é porque se parte da suposi¢do de que o trabalhador deve cumprir
seu contrato com boa fé e entre as exigéncias da mesma se encontra a de colocar o empenho
da norma no cumprimento da tarefa determinada”. 3*

Com o abandono do principio do rendimento, a doutrina encampou o principio da boa-
fé que tinha 0 mesmo objetivo do anterior e, segundo Feliciano "[...] o fazia com vantagens,
ante o descompromisso com ideologias superadas e a potencial imparcialidade. A doutrina
laboral rumava para o rico universo da boa-fé (TreuundGlauben)”.®®> Como se vera,

modernamente, o principio da boa-fé guarda pouca afinidade com o principio do rendimento,

2% EELICIANO, Guilherme Guimaries. Curso Critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do

trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 217.
3% |pidem, p. 217
%1 p_A RODRIGUEZ, op. cit., p. 269.
%02 FELICIANO, op. cit., p. 239.
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que se ajustava melhor aos interesses da empresa, ao passo que a boa-fé advoga a
imparcialidade e a obrigacdo de ambas as partes de agir com lealdade a fim de alcancarem
interesses comuns e, em ultima instancia, cumprirem a fung&o social do contrato de trabalho.
No que se refere a boa-fé no ambito trabalhista, ainda que o ordenamento legal ndo
tenha clausula geral de boa-fé como ocorre com a legislacao civil, ndo se pode negar que a
relacdo de emprego estd estabelecida sobre regras de conduta e necessidades éticas que
exigem das partes comportamentos segundo um modelo de conduta social. As normais gerais,
assim como as punigdes por condutas desleais previstas na CLT, permitem afirmar que todo o
ordenamento laboral e, em particular, o contrato de trabalho, encontram-se circunscritos

necessariamente ao requisito da boa-fé. Uriarte completa:

Devido a prdpria natureza da relacdo juridico-laboral, com um forte compromisso
pessoal e com claras invocagGes ao principio de confianca [...], tudo indica que as
relagdes juridicas de trabalho estdo imbuidas por uma particular necessidade de
honradez e correcdo na forma de atuar dos contratantes. [...] Nesta perspectiva, a
evolucédo do Direito do Trabalho nos leva a sustentar que a via da boa-fé se relaciona
com a lealdade contratual, reciprocamente estabelecida [...]

Feliciano afirma que embora o principio da boa-fé seja um principio geral de Direito,
ganha destaque no Direito do Trabalho porque “[...] a relacdo de emprego ndo se resume a um
negdcio circunstancial ou a uma fugaz transa¢do mercantil, mas contém vinculos socioldgicos
pessoais e permanentes [..]7.3% Logo, a aplicacdo deste principio tem significados e
necessidades distintas daquelas que se verificam nos contratos de carater, exclusivamente,

patrimonial reduzidos a correspondéncia de prestacbes materiais.

Assim, a boa-fé aparece como um principio informador do contrato de trabalho a
permitir que os contratantes levem a cabo seus préprios atos como atuacdes validas, tutelando
minimas normas de comportamento, que evitem a frustracdo do fim do contrato.*** Na década
de sessenta, Morais Filho ja afirmava que o principio da boa-fé estava na génese da relacdo de

emprego que sem ele perdia sua esséncia. Veja-se:

Ha, assim, na relacdo de emprego, como que um envoltorio normativo genérico,
uma espécie de halo, construido de boa-fé confianga, que antecede, assiste € mantém
viva toda a sua existéncia. Constitui-se até em seu elemento basico e condicional. De

*® FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo Contemporaneo.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, n.o 27, 2005, p. 100.
%4 URIARTE, Pedro Irureta. Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno.
Santiago — Chile. Revista lus et Praxis, Afio 17, n° 2, 2011, p. 149.
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jeito que podem muitas vezes ambas as partes cumprir muito fielmente as clausulas
contratuais, stricto sensu, com absoluta exa¢do, mas cometer outros atos, laterais a
essas obrigages que vem a destruir totalmente o elemento confianca, preexistente e
concomitante ao préprio negécio juridico”. 3%

Portanto, a boa-fé converte-se em um critério ordenador das relacGes juridicas,
formatando o contrato de acordo com as regras de conduta socialmente consideradas como
dignas de respeito; assim, no &mbito laboral, a boa-fé trard aparelhada a protecdo do
contratante diligente e que atua fundado num proceder correto, sem que exista fraude ou dolo
em seu agir.>® A tutela do contratante diligente, seja ele empregado ou empregador, é aspecto
que merece atencdo, pois, ao contrario do que ocorre com 0s tipicos principios laborais,
derivados do principio orientador de todo sistema, o da protecdo, o do dever de conduzir-se de
forma proba e leal atinge as duas partes da relagéo, ditando um comportamento que devem
adotar durante todas as fases do contrato de trabalho.

Martins-Costa afirma que os deveres de consideracdo, de coeréncia comportamental e
de protecdo cabem aos dois contratantes, assim como a vedacdo ao exercicio desleal de
direitos, alertando que, na jurisprudéncia trabalhista, a boa-fé vem sendo invocada
conjuntamente com a razoabilidade e a teoria do risco, havendo superposi¢cdes em demasias
gue criam um ambiente confuso. A autora observa, ainda, a falta de desenvolvimento
dogmaético sobre os conceitos invocados, sendo a boa-fé frequentemente utilizada apenas
retoricamente, deixando de lado atuagdes relevantes do principio e exemplifica:

[..] na rejeicdo da conduta deslealmente contraditoria (venire contra factum
proprium) de corretor de iméveis que busca os bonus, mas os 6nus da posicao de
autdnomo mas depois, passadas por vezes décadas, quer ver reconhecido o vinculo
de emprego; ou, em outro exemplo, quando o empregador demite por junta causa
sem observar o principio da imediatidade entre a falta e a punicdo, o0 que acarretaria
a supressio sobre o direito a punir.’

Os exemplos citados revelam situacfes em que tanto o empregado como o empregador
estariam agindo de forma desleal, o que, possivelmente, causaria prejuizo a parte contraria,
ofendendo o principio da boa-fé. Resta claro, portanto, que a boa-fé ndo serve para protecédo

exclusiva do empregado, porque a sua funcdo é harmonizar as relagdes juridicas e ndo pode

%95 MORAIS FILHO, Evaristo de. Justa Causa na Rescisdo do Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro,
Forense, 1965, p. 81.

%% URIARTE, op. cit.

%7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 310
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servir de escudo para nenhuma das partes, sendo uma via de médo dupla. Martins Filho

endossa esse entendimento.

O principio alberga nogdo abstrata, de auséncia de malicia presumida, que deveria
ser via de mdo dupla na analise das relagdes de trabalhistas, mas que tem sido
aplicado unilateralmente pelo TST, praticamente canonizando o trabalhador (que
estaria sempre de boa-fé) e anatematizando o empresario (presumindo-se pautado
pela cavilosidade). Vide, por exemplo, a orientacdo do SDI-1 do TST, de ndo admitir
a aplicacdo do art. 940 do CC (que pune pela postulacdo de divida ja recebida) na
seara trabalhista (cf. TST-E-RR-14100-39.2003.5.02.0465, Rel. Min. Renato de
Lacerda Paiva, DEJT 03/04/2012), mas presumir maliciosamente obstativa da
aquisicdo da estabilidade pré-aposentadoria a dispensa do empregado 8 meses antes
dos 24 meses que antecedem a sua aposentadoria (cf. TST-E-ED-RR-3779900-

06.2007.5.09.0652, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira, DEJT 03/05/2012) 3%

Essa via de mdo dupla, que a boa-fé viabiliza, é determinante para a configuragéo de
uma relacdo juridica que se pretende comunitéria, porque valoriza a conduta leal de uma parte
em relacdo a outra, o que implica em respeito e cuidado com a contraparte. A obrigacdo de
consideracdo deve estimular os contratantes a adotarem um espirito colaborativo, que sera
valorizado pelo ordenamento juridico, que, por outro lado, coibird comportamentos desleais a
fim de que as partes compreendam que seus atos tém consequéncias sobre os interesses da
outra parte e podem também afetar direitos de terceiros e da sociedade. Ou seja, a aplicacédo
do principio da boa-fe, espera-se, deve ter um efeito pedagogico sobre a conduta negocial das

partes.

Sob esse aspecto, 0 alcance da boa-fé pode ser maior que o do principio da protecéo,
pois este Ultimo baseia-se na assimetria da relacdo laboral e ndo na conduta real das partes e
no padrdo de comportamento, que se deve esperar do contratante honesto durante o
desenvolvimento do negdcio. Ou seja, 0 principio da protecdo transforma o sujeito da relacdo
numa abstracdo, sem vontade propria e que deve ser protegido porque € trabalhador e,
portanto, hipossuficiente e ndo porque cumpriu suas obrigacbes e se portou de forma
adequada no negocio. Assim, ndo importa quem ele é, o que fez, como se conduziu no
contrato, se respeitou o seu objetivo, se foi diligente ou respeitou a parte contréria; o principio
da protecao generaliza-o. A boa-fé, por outro lado, individualiza o sujeito, o personaliza-o0 ao

analisar seu comportamento, comparando-0 com o0 que se pode esperar de um contratante leal.

S®MARTINS FILHO, Ives Gandra. Os Pilares do Direito do Trabalho: os principios juridicos e as teorias
gerais (Uma reflexdo sobre sua aplicacdo). In: Martins Filho, Ives Gandra et al [...] (Org.). Os Pilares do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Lex Editora, 2013, p. 28-29.
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Todavia, a boa-fé ndo é regra absoluta. Como ja se disse, 0s principios dialogam entre
si e, dependendo da area que regulam, tém prevaléncia uns sobre os outros. Assim, a despeito
da imparcialidade do principio da boa-fé e da possibilidade de exigir de ambas as partes
condutas leais na execucdo de suas obrigacdes contratuais, ndo se pode ignorar o carater
tuitivo do Direito Laboral, e o fato de que € o principio da protecdo que vai conformar a
atuacdo da boa-fé no Direito do Trabalho, na medida em que existe um desiquilibrio entre as
condicdes das partes.*®® Aratjo ensina que o principio da protecdo é o mais importante do
ordenamento juridico laboral em face da desigualdade entre as partes no plano econdmico;
portanto, a boa-fé deve levar em conta tal realidade, especialmente no que se refere ao poder

de comando do empregador sobre a forca de trabalho, cuja expressao é a subordinacdo>*°

Outro desdobramento da boa-fé, que interessa especialmente ao Direito do Trabalho, é
a vinculacdo da conduta do agente aos objetivos do contrato e a sua funcdo social. Ao
estabelecer esse vinculo, valoriza-se o conteddo organizacional do contrato, pois a conduta
sera analisada, considerando o fato de que o trabalho desenvolve-se dentro da e para a
empresa, assim, a retiddo da conduta serd medida de forma diferente, por exemplo, em
contratos em que o segredo industrial € um aspecto importante, daqueles em que a prestacdo
dos servicos ndo demandar conhecimento profundo a respeito das particularidades de
determinado produto, ou servico. Também o dever de cuidado e protecdo a pessoa do
trabalhador tera conotagdo diferente na prestacdo de servigo para empresas que desenvolvem
atividades capazes de causar danos a salde do trabalhador e para organizacfes que nenhum

risco implicam a pessoa do trabalhador.

Parece ser a boa-fé o instrumento adequado para criar um clima de confianca entre as
partes e de seguranca quanto as condicGes do negocio, indispensaveis para fomentar a
colaboracéo. Por isso, é possivel afirmar que a boa-fé atua em favor do contrato e parte do
principio de que ambos contratantes sdo corresponsaveis pelo correto adimplemento da
obrigacdo. Consiste, como se viu, numa atitude voltada para o cumprimento efetivo do

negaocio juridico.

%9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 308
319 Ihidem, p. 235.
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5.3 AS FUNCOES DA BOA FE NO CONTRATO DE TRABALHO

O principio da boa-fé, assim como os demais principios de Direito, destaca-se por
servir a fungbes distintas, que auxiliam os operadores do Direito a lidar com as questdes
concretas. Embora exista algum consenso quanto as funcGes da boa-fé, “interpretativa”,
"criadora de deveres" e "corretiva", 0 que se percebe é que elas ndo permitem uma Unica
classificacdo dada a amplitude do principio; além disso, como adverte Meireles,*!! ndo ha
entre as funcdes uma fronteira logica, um conceito firme e rigido, podem haver entre elas
sobreposicdo, dada a sua extensdo variavel. Passa-se a estuda-las, portanto, com base na

312

classificacdo sugerida por Martins-Costa®", na sua obra mais recente:

5.3.1 Funcéo Interpretativa

Funcéo interpretativa ou hermenéutica, supde dotar de sentido e sistematizar um
ordenamento juridico especifico, dirige-se ao juiz como recurso para o ordenamento do
contrato. Quando ndo encontra apoio no instrumento juridico, deve ater-se a todas as
circunstancias faticas e valora-las, segundo o principio da boa-fé, para que o contrato atinja o

objetivo econdmico social que seria licito esperar. *** Bacarat esclarece qual é esse objetivo:

A finalidade do contrato de trabalho é permitir o desenvolvimento socioeconémico,
de modo que o empregado possa, por meio do contrato de trabalho, alcangar sua
insercdo social, progresso profissional e realizacdo pessoal, enquanto o empregador,
servindo-se do trabalho do primeiro consiga, sob o regime da concorréncia,
desenvolver atividade econdmica lucrativa.®*

Segundo Martins-Costa®®

, essa funcdo é determinante para direcionar o intérprete na
analise do contrato, considerando o sentido mais coerente para atingir os resultados
pretendidos por aquele contrato especifico, passando pelo exame das condutas das partes e
pelas particularidades de cada contrato. Segundo Uriarte a funcdo “[...] evita que o direito

seja concebido como uma estrutura neutra ou de mera geometria social, abrindo espaco para

311 MEIRELES, Edilton. Funcdes da boa fé objetiva aplicaveis ao contrato de emprego. Revista LTr, v. 74, n.
10, Séo Paulo, out. 2010, p. 1170-1179.

12 MARTINS-COSTA, op. cit.

13 MEIRELES, Edilton, op. cit.

314 BACARAT, Eduardo Milléo. A boa fé no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 184.

315 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 507/508
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uma moralizacdo do sistema juridicol...]”.3* Para Mota®’ a ideia de interpretacéo do contrato
a partir da boa-fé esta relacionada a amparar a tutela da confianca, através da atribuicdo de
significacdo as clausulas contratuais obscuras e aquelas obrigacfes de observancia a condutas

que ndo estdo contidas, exclusivamente, na obrigagéo principal.
5.3.2 Funcao integradora das normas ou criadora de deveres juridicos

Essa fungédo deve ser exercida no sentido de preencher as lacunas legais e contratuais
com a boa-fé, interpretando os pontos obscuros, fixando o contetdo das declaragcdes de
vontade e tentando solucionar as dificuldades na aplicacdo pratica dos ajustes. Uriate
esclarece que a funcdo integradora serve para incorporar ao negécio juridico direitos ou
deveres “[...] toda vez que a vontade dos contratantes — como no caso do legislador — é
incapaz de prever todas as possibilidades que derivam do negécio juridico”.®*® Bacarat

completa:

Em outras palavras, o principio da boa-fé objetiva cria na relacdo contratual,
inclusive trabalhista, deveres as partes (empregado e empregador), cuja fonte ndo é a
previsdo contratual nem legal. Tais deveres norteiam o entendimento de que a
relacdo obrigacional deve ser enfocada “como um processo complexo, que tem em
vista a finalidade global da obrigacdo, e ndo apenas o adimplemento, exigindo-se,
por isso, uma relagdo de cooperagéo entre ambas as partes. !

A funcédo decorre do fato de que a partir da contratacdo surgem deveres principais e
acessorios de cooperagdo e de protecdo dos legitimos interesses das partes, que decorre da
aplicacdo da boa-fé, e dentre os quais podem ser citados: a) os deveres de cuidado,
previdéncia, protecdo e seguranga com a pessoa e com 0 patrimoénio da contraparte; b) os
deveres de aviso e esclarecimento; c) os deveres de informagdo; c) os deveres de prestar
contas; e) os deveres de lealdade, colaboracdo e cooperacdo; e f) os deveres de omissao e
segredo. A criacdo de obrigacGes ndo especificamente estipuladas é possivel a partir da
totalidade sistémica do contrato, voltada para o seu adimplemento. E a ideia de negdcio

juridico como processo, por isso 0s deveres acessorios abrangem toda a relacéo juridica e seu

31 URIARTE, Pedro Irureta. Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno.
Santiago — Chile. Revista lus et Praxis, Afio 17, n° 2, 2011.

31 MOTA, Jorge Mauricio. A p6s eficcia das obrigacdes. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

318 URIARTE, op. cit., p. 144.

319 BACARAT, op. cit., p. 218.
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desenvolvimento e, s vezes, a fase posterior ao encerramento do negdcio.*?° Desta feita,

atraves de sua funcdo integradora, a boa-fé protegera a confianca geral.

5.3.3 Fungéo de controle ou corretiva

Por fim, a funcdo de controle realizada pela boa-fé, impondo limites as partes e

evitando comportamentos abusivos, tem uma finalidade essencialmente corretiva e limitadora

de direitos. Segundo Martins-Costa, é a mais ampla e relevante funcéo da boa-fé, pois impede

o0 exercicio “[...] desleal, incoerente, imoderado ou irregular de direitos subjetivos, formativos,

faculdades e posices juridicas.[..]”.** E uma atuacdo multifacetada, pois aqui a boa-fé

articula-se com outras regras e principios que denotam os valores da relagdo contratual, como

€ 0 caso do principio da protecdo, no Direito do Trabalho. Tal finalidade, segundo Uriarte

podera se expressar, por exemplo:

[...] no exercicio contraditorio de um aposicao juridica, no abuso da nulidade por
motivos formais, na anulacdo de atos abusivos, na proibicdo do poder formativo da
resolucdo se o cumprimento foi substancial, na aplicacdo da teoria dos atos proprios
(venire contra factum propium), na proibicdo de invocar abusivamente a excec¢ao do
contrato ndo cumprido, em acionar judicialmente para exigir algo que o mesmo
demandante deve restituir por outro motivo, bem quando, se impede a exigibilidade
de um direito se o titular permaneceu inerte por um longo tempo , gerando na outra
parte a expectativa legitima de que 0 mesmo nao seria exercido ( 0 atraso desleal do

Direito alemao), entre outras alternativas”.*

Como exemplos de medidas corretivas, muitas sdo as classificagdes propostas, além da

esposada por Uriarte acima, desta feita, propde-se como modelo as que sdo citadas pela

maioria da doutrina;

a) Venire contra factum proprium - expressa uma ideia de contradicdo entre a

conduta que se propOe analisar e as anteriormente adotadas; ndo se veda

exatamente a contradi¢cdo da conduta, mas a frustacdo das expectativas que 0s atos

contraditérios criaram . E medida que tutela a confianca, significa que as partes

320 MOTA, op. cit.

21 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 571.
322 URIARTE, op. cit., p. 146.
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ndo podem frustrar expectativas criadas pelo seu comportamento anterior, quando
ele tenha suscitado a confianca. Exemplo dessa conduta pode ser o perdéo tacito de
determinada falta do trabalhador, com posterior dispensa por justa causa;

Supressio — ocorre quando o ndo exercicio de um direito redundaria na “perda
merecida” do mesmo, ou seja, a parte ndo sO deixa de exercer um direito no
momento oportuno, mas deixa transcorrer tempo consideravel, quedando inerte
quanto ao seu exercicio, nutrindo, portanto, na parte contraria, a ideia de que ndo
seria mais exercido. Observe-se que esse tempo consideravel serd avaliado
conforme o caso, o tipo de contrato e a conduta, que deixou de ser exercida. Mais
uma vez trata-se de proteger a confianca da contraparte, podendo ser citado como
exemplo dessa conduta, a transferéncia ajustada na contratacdo que nunca se
realiza e que, de uma hora para outra, é exigida pelo empregador;

Tu quoque - significa, basicamente, que aquele que viola uma norma, de forma
reiterada, ndo pode exigir da outra parte que a cumpra, ou valha-se de sua propria
conduta para beneficiar-se de uma condicdo legal ou contratual; pretende-se,
portanto, coibir a conduta abusiva de uma das partes. Ela ocorre, por exemplo,
quando o empregador que nunca forneceu ou fornece de forma irregular o EPI —
Equipamento de Protecédo Individual quer punir o empregado que néo o utiliza;
Abuso das nulidades — consiste na minoracéo das consequéncias da nulidade sobre
0 negocio juridico, impedindo, assim, aquele que conhece a ilegalidade e que se
aproveita do contrato deixe de cumprir seu dever, em razdo da suposta nulidade.
Tal situacdo permite a interligacdo de dois principios, o da primazia da realidade e
0 da boa-fé. Exemplo classico é o da contratagdo irregular de menor, que vem a
prestar servigos, mas ndo recebe a contraprestacdo sob a alegacdo de que o
contrato seria nulo, por ndo se observar a capacidade para contratar ou porque
menor nao estava assistido pelos responsaveis;

Desequilibrio do exercicio juridico — consiste no exercicio de um direito regular
fora de seus limites e objetivos, provocando nitida desproporcao entre a vantagem
obtida por uma das partes e o sacrificio da outra, no Direito do Trabalho, verifica-
se, por exemplo, na aplicacho de pesada punicdo disciplinar por falta

insignificante.
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5.4 A BOA FE NO DESENVOLVIMENTO DO CONTRATO DE TRABALHO

A boa-fé, como uma clausula geral, incide sobre todas as fases do contrato e esta
incorporada ao sistema juridico. Atua, instrumentalmente, atraves de valoracdes na aplicacéo
ao caso concreto; desde as tratativas para a celebracdo do contrato, as partes devem respeitar

os valores juridicos fundamentais representados pela boa-fé.

Dessa forma, nos ajustes preliminares, quando ndo existe uma certeza quanto a efetiva
contratacdo, as partes que negociam encontram-se obrigadas por um dever béasico de atuar
lealmente, pois j& existe entre elas uma vinculacdo juridica especial que condiciona uma

atuacdo honrada.*®®

Ou seja, na oferta da vaga, nas entrevistas, na exigéncia de informacoes,
na entrega da documentacdo e na formalizacdo do contrato, as partes estdo obrigadas a
observar o dever de prestar informacdes confiaveis umas as outras, escusado o direito do
empregado de mentir quando ao candidato sdo feitas perguntas embaragosas e qualquer
resposta representar a ofensa ao direito de privacidade do empregado, tal como questdes

acerca da sua orientacdo sexual.

Deve observar-se gque essa escusa ndo é absoluta e ndo pode o empregado deixar de
informar, por exemplo, aspectos sobre a sua condi¢cdo de salde, que possam interferir na
prestacdo de servicos, ou lhe causar algum dano. Desta feita, a recusa do candidato a
responder a todas as indagacdes que lhe sdo dirigidas pode representar exercicio regular do
direito de proteger a sua intimidade e a sua vida privada (CF/88, arts.1°, 1ll e 5° X) como,
também, descumprimento do dever instrumental de informar, decorrente o principio da boa-

fé 324

Além disso, na fase pré-contratual, o empregador deve abster-se de qualquer conduta
discriminatoria, sendo-lhe vedado, por exemplo, como decorréncia desse dever geral de
abstencdo, solicitar ao candidato certiddo de antecedentes criminais, exceto se tal for uma
exigéncia legal, como ocorre, por exemplo, com os vigilantes, em que a Policia Federal impde

essa condigdo para o exercicio da fungdo.

323 URIARTE, Pedro lrureta. Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno. Santiago —
Chile. Revista lus et Praxis, Afio 17, n® 2, 2011.
24 BACARAT, Eduardo Milléo. A boa fé no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2003. p. 235.
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Quanto aos testes e dindmicas, que podem ser exigidos do candidato, avaliacdo desses
procedimentos dependerd de cada caso e do potencial discriminatorio, devendo estar
justificados por razdes materiais, prevenindo-se posturas arbitrarias, como a exigéncia do teste

de gravidez para as mulheres, que consiste, claramente, numa pratica discriminatéria.>?

Como a lei brasileira ndo dispde de regras sobre a licitude dos métodos utilizados na
selecdo de pessoal, busca-se, na legislagdo estrangeira, subsidios para enfrentar a questdo. No

caso, a referéncia a Legislacdo Francesa pode ser Gtil*?°

para demonstrar que ndo se deve,
desde logo, definir perguntas proibidas e permitidas, assim como o exame de gravidez que, de
modo geral, constitui pratica discriminatoria; contudo, se a funcdo que esta sendo oferecida é
de auxiliar de radiologia, 0 exame passa a ser pertinente. Bacarat completa:
(...) o principio da boa-fé objetiva, como fonte de obrigacdes, permite ao juiz
verificar, dentro das circunstancias reais, se a pergunta formulada caracteriza, por si
s0, ato discriminatorio, e se a eventual recusa do candidato a respondé-la é legitima,
podendo, assim, estabelecer um possivel nexo de causalidade entre a pergunta

formulada (respondida ou ndo) e a ndo contratacdo do trabalhador, caracterizando o
dano.*’

Ainda no que se refere a fase pré-contratual devem as partes guardar sigilo sobre o que
tomaram conhecimento, como decorréncia l6gica do dever de informacéo e da aplicacdo da
boa-fé.

Por fim, defende-se uma atuagdo consequente na ruptura das negociacoes, evitando o
abuso da liberdade de ndo contratar. E evidente que ndo estio nem empregado nem
empregador obrigados a chegar a um acordo e a firmar o contrato de trabalho; contudo, se na
fase preparatdria incute-se na outra parte a confianga legitima na contratacdo, levando-a a
realizar gastos, ou a deixar de obter outra contratacdo, para depois frustrar-lhe a expectativa
de forma infundada, estdo as partes deixando de guardar a lealdade e a boa-fé com a qual
devem agir na fase pré-contratual.**® Assim, o rompimento injustificado das tratativas,

qguando existentes elementos objetivos que permitem acreditar na celebracdo efetiva do

25 ARAUJO, Francisco Rossal de. A boa fé no contrato de emprego. S&o Paulo, LTr, 1996.

326 Art. L. 121-6 Codigo de Trabalho Francés
" As informagdes solicitadas sob qualquer forma, o candidato a emprego ou um empregado ndo pode ter isso
como um objetivo para avaliar a sua capacidade para desempenhar as habilidades de trabalho ou de emprego.
Esta informacdo deve ter uma relagdo direta e necessdria com o trabalho oferecido ou a avaliacdo de
competéncias profissionais. O candidato a emprego ou trabalhador é obrigado a responder de boa-fé . "

27T BACARAT, op. cit., p. 227

328 |bidem, p. 239.
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contrato, é caso de comportamento contraditério venire contra factum proprium, quando a
boa-fé assume a funcgéo de coibir direitos subjetivos, como se vera na sequéncia do trabalho.

J& no desenvolvimento do contrato, uma das finalidades do principio é moldar o
exercicio dos direitos subjetivos, nivelando os interesses de cada parte, sdo exigéncias
desejaveis tanto do empregador, como do empregado. Nesse aspecto, a exigéncia da boa-fé
ndo admite graus; dependendo da parte ou da situacdo, ambas as partes encontram-se
obrigadas por um dever genérico, reciproco, de adequar suas condutas aos postulados da boa-
fé,329

Na execucdo do contrato de trabalho, espera-se das partes comportamentos
concludentes, evitando criar falsas expectativas na contraparte, ou seja, a sua atuacdo deve
estar em conformidade com aquilo que razoavelmente espera-se, sendo vedado as partes
causar prejuizos a outra em razdo de falsas expectativas, comportamentos duvidosos ou
fraudulentos. No desenvolvimento do contrato de trabalho, além da obrigacédo de prestacéo do

trabalho e pagamento do salario, a boa-fé faz com que surjam obrigagdes acessorias.

No caso do empregado, na obrigacdo de prestar servigos, deve-se entender que o
empregado obrigou-se a todo e qualquer servico compativel com as suas condi¢des e que ndo
pode recursar o cumprimento do que lhe for exigido de modo adequado e licito. A boa-fé
forneceré as partes os limites de uma e de outra conduta baseadas na lealdade e na confianca.
Além disso, no cumprimento de suas obrigacdes, o empregado deve ser diligente, podendo o
empregador exigir-lhe um rendimento adequado e razoavel, alem de zelar pelo patriménio da
empresa, optando sempre pela execucdo da atividade pelo modo mais econémico e produtivo
para o empregador, evitando, por exemplo, desperdicio de matéria prima, gastos
desnecessérios de energia, uso incorreto de equipamento de protecdo, que causem a sua facil

deteriorizacdo, dentre outras condutas.

Além dessas condutas genéricas, Uriarte enumera outras legitimamente esperadas do
empregado, como: a) dever de cooperacdo - € uma atitude que se encontra na esséncia das
obrigacOes contratuais e evidencia 0 compromisso de lealdade com o que foi ajustado, ou
seja, o trabalhador colabora quando executa a atividade de acordo com as expectativas, que se
tem criado no empregador em razao de sua habilidade e experiéncia profissional; b) dever de
confiancga - consistente no fato de que todos os trabalhadores tém o dever bésico de probidade

29 URIARTE, op. cit.
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e correcdo, no qual se funda a fiducia neles depositada. Cabe destacar que existe um grupo de
trabalhadores, que se vincula com o empregador em condicOes especiais de confianga, cargos
de gestdo, por exemplo, nos quais o empregado tem um dever de boa-fé maior do que a

média, em razao da posicao que ocupa no interior da organizacéo.**°

O empregador, por sua vez, deve exercer adequadamente seus poderes empresariais
dentro das margens contratuais e observar o principio da boa-fé, conectando seu direito de
dirigir a prestacdo laboral a critérios de razoabilidade, proporcionalidade, justificagéo,
imparcialidade e paridade de tratamento, de forma que tais atributos ndo sejam utilizados

como desculpa para as arbitrariedades e as iniquidades.

Além de tais obrigacGes, sdo-lhe atribuidas outras que Uriarte descreve como: a) dever
de protecdo - € uma obrigacédo de cuidado, que, na relacdo laboral, tem relevo especial dada a
pessoalidade com a que a prestacdo é executada, pesando sobre o empregador ndo sé o dever
de tomar medidas de seguranca necessarias para proteger a vida e a saude de seus
trabalhadores, mas de fazé-lo eficazmente, devendo tomar todas as providéncias para evitar
que o trabalhador seja exposto a situacdes que afetem a sua integridade tanto fisica como
psicoldgica; b) dever de ocupacéo efetiva - € um obrigacdo vinculada a boa-fé e consiste na
obrigacdo do empregador de oferecer ao empregado uma ocupacédo efetiva, ou seja, tem o
trabalhador direito ao trabalho, que, de modo geral, ndo Ihe pode ser negado, sob pena de
afrontar a sua dignidade, lembrando-se que o trabalho esta intimamente ligado a realizacéo
pessoal do ser humano, ao reconhecimento e ao sentimento de pertencimento na sociedade,
que decorrem da sua contribuicdo para 0 bem comum.; c) dever de informar - tal dever estd
intimamente relacionado a boa-fé e é indispensavel em toda relagdo laboral, impondo a
transparéncia e o fornecimento de toda a informacéo necessaria para o desenvolvimentos do
contrato de modo continuado; d) dever de formacdo - consiste em permitir e estimular que o
trabalhador exerca direitos de formacdo, proporcionando, por exemplo, a adaptacdo do
mesmo ao posto de trabalho, com o objetivo de que ele execute a sua atividade de forma

idonea. >

Desdobramento da aplicacdo da boa-fé ao contrato de trabalho ainda é a sua
amplitude no sentido de vedar qualquer ingeréncia do empregador na vida pessoal do

%0 URIARTE, Pedro Irureta. Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno. Santiago —
Chile. Revista lus et Praxis, Afio 17, n° 2, 2011, p. 160.

331 |bidem, op. cit., p. 165.
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empregado, que é livre para conduzir e dispor de sua vida da forma que bem entender.
Admite-se, entretanto, excepcionar tal regra quando a conduta do trabalhador, fora da
empresa, pode prejudicar os interesses organizacionais, 0 que autoriza o empregador a exigir
determinado comportamento na vida privada do trabalhador, como é o caso de certos atletas
de alto rendimento, que devem abster-se de praticas consideradas prejudiciais ao seu

desempenho.

Ainda no que se refere a boa-fé na execugdo do contrato, ndo se pode olvidar das
regras de protecdo e de seguranca da satde do trabalhador. O tema € extenso e foge a estreita
discussdo deste trabalho, mas, em que pesem serem tais obrigacdes decorrentes de
imperativos legais, elas revelam uma humanizagdo das relagOes de trabalho perfeitamente
compativeis com o dever de boa-fé. O dever de criar um meio ambiente seguro de trabalho é
do empregador, mas também o €& de todos os que participam da cadeia produtiva,

trabalhadores, fornecedores, tomadores de servicos.

Na fase de encerramento do trabalho a boa-fé, mais uma vez, deve pautar o
comportamento das partes, atraves dos deveres de informacdo, de sigilo, de né&o
discriminacdo, de conducdo adequada dos procedimentos de rescisdo do contrato, pautados
pelo respeito a dignidade humana e, como vistas, a viabilizacdo da pronta reintegracdo do
empregado a novos postos de trabalho. Nesse sentido Araljo esclarece:

O minimo que se pode exigir do empregador é que aja de boa-fé no sentido de
garantir o integral pagamento das parcelas resilitdrias, ja que foi impossivel manter o
emprego. Mais uma vez reafirma-se que a boa-fé, num caso, ndo significa estado de
consciéncia do individuo, mas norma de conduta de lealdade no cumprimento das

obrigac¢des, de modo a garantir o total adimplemento das parcelas devidas. 332

Extinto o vinculo entre as partes, permanecem as mesmas com o dever de agir com
boa-fé e lealdade mutuamente, pois o decurso do prazo ndo afasta tais deveres, assim,
permanece a empresa, por exemplo, obrigada a guardar sigilo sobre as informagdes pessoais
do trabalhador, e o trabalhador, a manter os segredos industriais e comerciais que Ihe foram
confiados em condicéo de sigilo.

Como viu, espera-se que as partes sejam leais umas com as outras, sendo a lealdade

um dos desdobramentos mais importantes da boa-fé no Direito do Trabalho e pode,

332 ARAUJO, Francisco Rossal. A boa-fé no término do contrato de emprego: o pagamento das verbas
rescisorias — resilitorias. Revista Justica do Trabalho n° 185, p. 91.
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atualmente, ser traduzida na tutela da confianca. A boa-fé e a confianga ndo se sobrepdem,
uma complementa a outra; a confianca € a tutela da expectativa, por isso a confianca ndo se
acha sobreposta a boa-fé, mas entrelacada a ela, numa relacdo de complementariedade e nédo
de excluséo, as duas tém um sentido de unidade.>**

Martins-Costa esclarece que ha uma relacdo intensa entre a boa-fé e a confianca,
ambas tém sua génese na fides, mas distinguem-se porque a confianga tem o objetivo
primeiro de tutelar a expectativa de uma parte com relagdo ao comportamento da outra, ao
passo que a boa-fé tem por fim precipuo o direcionamento de comportamentos, acrescentando
ao papel negativo, ndo violar as expectativas, o papel ativo ou dindmico de coordenacdo da
interacdo social, ou seja, colaborar para que o objetivo contratual seja atingido.>*

Portanto, a boa-fé é regra de conduta, ao passo que a confianca revela-se por meio de
atitudes, mas ndo tem o ingrediente de cooperar com o0 outro em beneficio dele como ocorre
na boa-fé. Confiar é entregar-se e esperar que a situacdo concretize-se em seu proprio
beneficio. O solidarismo genuino esta na boa-fé e ndo na confianga, de acordo com Lisboa
“[...] o confiante espera ou atua por se sentir seguro. O fiel age por autodeterminacéo para que
0 outro se sinta sequro.”*** A boa-fé no se tutela, se presume-se e espera-se, 0 que se tutela é
a pessoa, que tem a expetativa legitima que o outro agira de boa-fé, porque depositou nele sua
confianca. Logo, as expectativas sdo geradas a partir de condutas de quem devera futuramente
agir para satisfazer os interesses do outro.*®

Por fim, uma conduta de confianga de uma parte na outra, que se traduz na expectativa
mutua de que uma parte ndo vai explorar a vulnerabilidade da outra implica tanto a ideia da
cooperacdo, como a da solidariedade e, segundo Macedo Janior, os estudos atuais revelam
que a confianca é o elemento produtivo mais importante dentro da estrutura de producdo pos-
fordista.**’

Os exemplos acima ndo esgotam todas as possibilidades de aplica¢do do principio da
boa-fé, mas demonstram a sua relevancia para o contrato de trabalho. Ao agir de boa-fé, os
contratantes reforcam os lagos que os ligam, pois confiar que a contraparte agira de modo leal

proporciona a sensacdo de seguranca e favorece a colaboragéo. Martins-Costa afirma que 0”

3 LISBOA, Roberto Senise. Confianga contratual. Sdo Paulo, Atlas, 2012.

34 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicaéo. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 236.

335 |ISBOA, op. cit., p.150

%% |bidem.

%" MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo: Max Limonad,
1998, p. 183.
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[...] dever de cooperacdo é tradicionalmente conotado ao principio da boa-fé. Trata-se de uma
cooperacdo qualificada pela finalidade, que é alcancar o adimplemento satisfatorio,
desatando-se o vinculo com a obtencéo das utilidades buscadas pelo contrato”. **® Alerta a
autora que ndo se trata de uma “cooperacdo sentimental” e sim de um dever orientado ao
adimplemento satisfatério da obrigacéo, a realizacdo da totalidade dos interesses envolvidos.
No caso da relagédo de trabalho, essa totalidade de interesses deve ter em vista a complexidade

da relagéo.

Salomao Filho®*

completa, afirmando que as partes tendem a se comportar de forma
cooperativa e ndo conflitual quando estdo em pequenos grupos, que tém informacao ampla e
mantém uma relacdo continuada, como é o caso da relacdo de trabalho e, nessas
circunstancias, apresentam a capacidade de transformar a empresa na célula propulsora de
desenvolvimento que dela espera-se.

Aspecto que merece destaque quanto a incidéncia da boa-fe sobre as relagdes laborais
é o fato de que a sua atuacao € destacada nas obrigacOes acessorias da relagdo de emprego,
nas quais atua como criadora de direitos, suprindo lacunas e resolvendo questbes que
aparecerdo, ao longo do contrato, dada a extensdo da relacdo no tempo e no espago,
demandando novas solucdes juridicas. Atuard também, vedando comportamentos incoerentes
ou desleais que ndo estdo intimamente ligados as prestagdes principais, mas que podem
aparecer em razdo do carater sucessivo e duradouro que modifica o contetdo do contrato.

Pode-se dizer, portanto, que a boa-fé age com frequéncia e de forma mais importante

sobre a é&rea que Ramalho®®

chamou zona laboral, ou binémio subjetivo, na qual se
relacionam a posicao de subordinacdo do trabalhador e os poderes de mando do empregador e
se destacam, portanto, a pessoalidade do trabalhador e o elemento organizacional do vinculo.

Ramalho®#

chamou de zona laboral, ou bindmio subjetivo, na qual se relacionam a
posicao de subordinacéo do trabalhador e os poderes de mando do empregador e destacam-se,
portanto, a pessoalidade do trabalhador e o elemento organizacional do vinculo.

Ramalho explica que se o contrato de trabalho estivesse limitado apenas ao que chama
de zona obrigacional ou bindmio objetivo trabalho x remuneragdo, seria um contrato como

qualquer outro, no qual existe uma atividade de trabalho livre e remunerada voltada a

3% MARTINS-COSTA, op. cit., 0. 216

39 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

¥ RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 425.
1 |bidem, p. 468/470.
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satisfacdo de interesses alheios, contudo, tal binémio ndo esgota o vinculo laboral. E na zona
laboral que se concentra a riqueza e a complexidade do contrato de trabalho, é onde surgem
alteracOes nas obrigagOes laborais, onde se criam novos direitos, é onde a atividade do
empregado completa-se com a ideia de disponibilidade, e onde surgem deveres atinentes a
disciplina da organizacdo, assim como as obrigacdes do empregador completam-se pela
obrigacdo de remuneracdo ampla e deveres acessorios para tutela de interesses pessoais e
familiares do empregado, campo amplo para a incidéncia da boa-fé.

Outra contribuicdo importante da boa-fé para a relacdo de trabalho é o dever de
informacao e transparéncia, pois quanto mais informacdes 0s sujeitos receberem sobre como o
contrato desenvolver-se-4 e 0 que poderdo esperar da relacdo, mais seguranca havera.
Barzotto sintetiza, afirmando que a confianca reciproca e a comunicacdo, que deve estar
presente na formacéo do contrato, na sua adaptacdo e no momento da resiligéo, sdo condicoes
indispensaveis para que a relagdo de emprego seja possivel ao longo do tempo.®*?

N&o se trata de “vestir lentes cor de rosa”, pois ndo se pretende a eliminacdo ou a
negacdo do conflito inerente as relagcGes de trabalho, mas descortinar outras possibilidades
como, por exemplo, a adocdo vigorosa da boa-fé nas acdes judicias. Muitos dirdo que pouco
efeito tera a utilizacdo do principio da boa-fé no momento em que a relacdo degenerou-se,
transformou-se em puro conflito e j& ndo ha entre as partes nenhum traco de cooperacéo,
todavia, o potencial pedagogico da decisdo judicial pode ter resultado sobre a conduta das
partes, seja desencorajando lides temerdrias, seja desestimulando praticas empresarias
desleais.

Paralelamente, sempre havera a possibilidade de ensinar aos futuros professores, juizes
e advogados que a relacdo de trabalho esta muito além de um contrato bilateral, comutativo,
sinalagmatico, oneroso, de trato sucessivo e intuiti personae. Ela também pode ser existencial,
relacional e fraterna e, dessa forma, dar sentido & ideia de comunidade. E o que se estudara no

préximo capitulo.

¥2BARZOTTO, Luciane Cardoso. O contrato de trabalho como contrato relacional. Revista Justica do
Trabalho, n. 375, ano 383. Porto Alegre: HS Editora, 2015, 76/91.



131

6 O CONTRATO DE TRABALHO SOB A PERSPECTIVA EXISTENCIAL,
RELACIONAL E FRATERNA

Com base nas caracteristicas do contrato de trabalho, o negdcio juridico é usualmente
classificado pela doutrina como um contrato de Direito privado, bilateral, sinalagmatico, de
execucgédo continuada, consensual e oneroso.

A classificacdo dos contratos € o resultado da verificacdo de suas qualidades
reproduzidas conceitualmente, apontando as suas especificidades. Ocorre que, de modo geral,
as classificagbes tém obedecido a diferentes pontos de vista doutrinérios e atendido a um
critério de diferenciacdo, baseado na natureza da relacdo, na qualidade das partes, no nimero
de contratantes e na finalidade do negocio, tendo em vista sempre a utilidade funcional, de
acordo suas similitudes e diferencas.>*

Segundo Negreiros, as classificagdes tradicionais dos negocios juridicos ndo levam em
conta a natureza da prestacdo contratada, ndo se ocupam da maior ou menor utilidade
existencial, por isso a autora entende que os contratos devem ser classificados de acordo com

a natureza do bem a ser protegido.

Tomado o direito contratual como um instrumento a servico da pessoa e de sua
dignidade, também nesse campo os esquemas classificatorios - a determinarem a
diversificacdo dos respectivos regimes juridicos — deverdo refletir a primazia dos
interesses sociais sobre 0s interesses patrimoniais. Ora ndo ha como esta hierarquia
ter eficacia se os contratos ndo forem diferenciados correspondentemente. E nesse
sentido que, a semelhanca do que propde Raiser em relacdo aos niveis de publicismo
e de privatismo das relacBes de Direito Civil em geral, as relagdes contratuais
parece-nos, devem ser escalonadas em niveis diversos, de maior ou menor

intervencdo, conforme o grau de utilidade existencial atribuido ao bem contratado.
344

O contrato de trabalho encontra-se dentro de um grupo restrito de contratos que tem
longa duracdo e que assume um papel preponderante na vida do homem, porque define grande

parte das escolhas das pessoas, logo, ndo pode ser tratado como um contrato qualquer.®* Por

¥3AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011.

¥4 NEGREIROS, Thereza. Teoria do contrato: novas paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

%> FERNANDES, Antdnio Monteiro. Um direito do trabalho sobrevivente. In: Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Ant6nio Motta Veiga. Coimbra: Almedina, 2007.
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essas razdes, tem merecido do legislador distin¢cdo e protecdo através dos principios que
orientaram a sua criagdo, contudo, a classificacao classica do contrato de trabalho, de direito
privado, comutativo, sinalagmatico, bilateral e oneroso, ignora aspectos importantes da
relacdo juridica e ndo d& conta da sua singularidade e da sua complexidade interna, que
conjuga um componente obrigacional, trabalho x remuneracdo, com a pessoalidade, o0s
interesses da empresa e a esséncia dominial do vinculo, e o fato de que interesses téo distintos
equilibram-se dentro da relagdo, como os interesses de gestdo do empregador e os interesses
extra e contratuais do empregado.®*® Os contratos de trabalho se inserem na restrita lista dos
negdcios juridicos que ndo tem funcéo social, pois sdo eles mesmos a funcao social®*’.

Por fim, a pertinéncia da classificacdo do negocio juridico a partir do interesse da
prestacdo para a sociedade e do paradigma da essencialidade coloca sob protecdo especial
contratos que ndo recebem hoje a tutela do Direito do Trabalho, porque néo se verifica uma
relacdo de emprego formal com a presenca de todos os elementos faticos-juridicos, mas existe
a dependéncia econémica, e 0 contrato consiste, em muitos casos, na Unica fonte de renda de
um dos contratantes, verificando-se auténtico contrato existencial, como se vera a seguir.

O que se prop0Be é destacar as caracteristicas do contrato de trabalho que viabilizariam
a concepcdo comunitaria da relagéo tais como a sua essencialidade, a necessaria cooperacéo,
que as partes devem manter em uma relacdo de prestacdo continuada que se desenvolve a
longo prazo e a desejavel fraternidade entre elas que apareceria com duplo sentido: favorecer
e ser favorecida por uma relagdo comunitaria, humanizando a relagéo de trabalho.

Ocorre que ndo existe consenso na doutrina acerca de tais categorias, porque nao
compdem a classificacdo classica do Direito Contratual, geralmente adotada, considerando
conteudo, forma, sujeitos, tempo e previsdo legal. O fato de ja existirem categorias bem
delimitadas ndo impede que novas classificagdes sejam sugeridas com base em caracteristicas
gue venham sendo observadas ao longo do tempo e que permitam determinar que o contrato
adquiriu outras nuances, abandonou elementos e caracteristicas que, antes eram
insignificantes, passaram a ser expressivas. Enfim, a classificacdo deve ser dindmica e
ajustavel, por isso, entende-se possivel, ao ser verificado, que as caracteristicas acima
mencionadas encontram-se presentes na grande maioria dos contratos e estdo agregadas a

classificacéo do contrato de trabalho.

¥ RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 496.
%7 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Traducdo de Maria Cristina De Ciccio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 97.
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Todavia, deve-se registrar que pairam dudvidas quanto natureza contratual dos

contratos existéncias que ja foram ordenados como atos-fatos3

e, recentemente, como
contratos sociais. Pairam sombras, também, sobre os contratos relacionais, cujas construces
doutrinarias, no Brasil, datam da década de oitenta e noventa e aos quais muitos doutrinadores
negam a natureza juridica contratual. Martins-Costa, por exemplo, refuta a ideia de que os

contratos relacionais sejam um tipo ou categoria contratual, aduzindo o que segue:

A relacionalidade ndo configura, porém, um tipo ou uma categoria contratual, mas
uma caracteristica (ou agrupamento de caracteristicas) que, em diversas escalas ou
graus esta presente em qualquer contrato. Ha, em qualquer contrato, uma dimensao
constitutivamente relacional, no sentido de “intensa contextualizacdo na rica e

complexa tessitura das relacBes sociais em que 0s contraentes se encontram

imersos’”. %

Quanto a fraternidade, como se vera a seguir, ndo se pretende estuda-la como categoria
juridica, mesmo porque ndo existe unanimidade quanto esse fato, sendo ora estudada como
um principio, ora como um valor norteador do sistema juridico®*°, ora como um dever ético. O
que esse trabalho pretende é discutir a fraternidade como elemento indispensavel a
configuracdo de uma relacdo de trabalho comunitaria ou, como aspecto resultante de tal

concepcéo.

6.1 CONTRATOS EXISTENCIAIS

Os “contratos para a existéncia”, que definem relacdes sociais de longa duracao, sao
aqueles cujo objetivo é satisfazer as necessidades essenciais do ser humano, de bens, de
servicos e de rendimentos, pois deles dependem a realizacdo e a insercdo das pessoas na vida
em sociedade.

38 «A teoria das relagBes contratuais faticas argumenta que o campo do trafico em massa ndo oferece os
pressupostos para a incidéncia daqueles principios, de sorte que ndo se poderia ver nas relagdes juridicas de
prestacOes existenciais, contrato”. (BECKER. Verena Nygaard. A Categoria Juridica dos Atos Existenciais:
transformacgdo da Concepcdo Classica de Negocio Juridico. Revista da Faculdade de Direito de Porto
Alegre. Ano VII/VIII - 1973/1974, p. 21)

¥ MARTINS-COSTA, op. cit., p. 368.

30« Assim, mesmo que geralmente reconhecida pelo seu viés cristdo, filoséfico ou politico, e apesar de ndo
constar de uma lei que possa ser coercitivamente imposta, a fraternidade influencia a dimensdo normativa e
institucional do direito”.NICKNICH, Monica. A Fraternidade como valor orientativo dos novos direitos na
pos-modernidade. In: Direito e Fraternidade. Org. Veronese, Joseane Rose Petry [et. al.] Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 55
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Becker, em 1973, publicou artigo sobre a classificacdo dos atos existenciais, expressao

que, segundo ela, teria sido introduzida no Direito Brasileiro pelo Prof. Clévis de Couto e

Silva, baseada na discussdo presente na doutrina alema sobre a validade juridica de tais
negdcios juridicos, apresentando a seguinte definicao:

[...] compreende-se uma grande variedade de atos que diferem entre si, mas que tem

em comum a caracteristica de todos visarem atender as necessidades basicas do

individuo, tais como vestuario, alimentacgdo, transporte, agua, energia elétrica, etc.

Tendo como finalidade satisfazer necessidades vitais da existéncia humana, sdo atos

cuja pratica se imp0e a todos os individuos. Trata-se naturalmente de um conceito

essencialmente variavel no tempo e no espago, pois 0 que se considera necessidade
vital varia de uma sociedade para outra, dependendo do tipo de cultura e do grau de

x 351
evolucdo de um povo.

O conceito de ato existencial acima transcrito ndo difere muito do que, atualmente,
chama-se de contrato relacional, contudo, é preciso deixar claro que os atos existenciais
referem-se a situacdes em que manifestacdo de vontade é praticamente nula, por isso ja
integraram a categoria dos atos-fatos. Ndo é o caso dos contratos relacionais, como o do
contrato de trabalho, que é negdcio juridico no qual a vontade manifesta-se de forma
inequivoca, aproximando-se dos atos-fatos relacionais apenas quanto a assimetria da relacéo
gue exige da parte que detém maior poder comportamento de absoluta boa-fé. A propésito
Martins-Costa afirma, que nesses casos a boa-fé [...] atuara mais fortemente no controle do
conteudo do contrato. Em outros campos (como o das relagcdes negociais paritarias), a boa-fé
incidira como norma de lealdade, pois maior tera sido o espaco para auto regulamentacdo dos
préprios interesses”.**?

Assim, nos negdcios privados existenciais, a dignidade da pessoa humana deve ser o
valor superior para a interpretacao, integracdo e construcdo dos contratos, e a situacdo de um
dos contratantes, consumidor, trabalhador, inquilino, deve ser ponderada em face do principio
da dignidade humana, atenuando a viséo utilitarista do empreendimento.**®
O Prof. Anténio Junqueira de Azevedo ao atualizar a obra de Orlando Gomes®*

propds uma nova classificacdo para os contratos que, de acordo com ele, representaria a

%1 BECKER. Verena Nygaard. A Categoria Juridica dos Atos Existenciais: transformagdo da Concepgao
Classica de Negocio Juridico. Revista da Fcauldade de Direito de Porto Alegre. Ano VII/VIII - 1973/1974, p.
15

%2 MARTINS-COSTA. Judith. 2015, p. 251/252.

%3 MARTINS, Fernando Rodrigues; PACHECO, Keila Ferreira. Contratos existenciais e intangibilidade da
pessoa humana na 6rbita privada. Homenagem ao pensamento vivo e imortal de Antonio Junqueira de
Azevedo. In: Revista de Direito do Consumidor. v. 79, p. 265. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2011.

% GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 43.
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verdadeira dicotomia contratual do Século XXI: a distingdo entre contratos existenciais ou
ndo empresarias e contratos empresariais. Os primeiros dizem respeito a subsisténcia da
pessoa humana, dentre eles estaria o contrato de trabalho, ao lado de todos os contratos de
consumo, de locacéo e de compra da casa propria, por exemplo.

Os sujeitos desses contratos sdo de um lado um ente desumanizado,®® empresa,
operadora, empregador e de outro uma pessoa natural. O objeto contratual experimenta um
“salto qualitativo”, pois a obrigacdo de dar, ou fazer, embora tenha cunho patrimonial, d&
espaco para a protecdo da pessoa, sendo exigivel nas hipdteses de "[...] preservacédo da vida do
vulneravel, integralidade do usuario ou preservacio do minimo existencial”.**

Embora na obra de Orlando Gomes o tema tenha sido tratado de forma sucinta, em

137, citada por Aguiar Junior®®®, o

entrevista concedida a Revista Trimestral de Direito Civi
Prof. Antonio Junqueira de Azevedo complementa a teoria, afirmando que os contratos
existenciais tém como objetivo o respeito e a preservacdo da vida, da integridade fisica, da
salde e da habitacdo, de modo que qualquer clausula contratual que afronte contra um desses
valores deve ser revista, desconsiderada. Assim, o objeto dos contratos existenciais seria um
bem indispensavel & pessoa, as suas necessidades e, portanto, merecedor da mesma protecao
constitucional que se dispensa a ela, a pessoa, como a preservacao da sua dignidade.

Pinto considera que a prestacdo, nos contratos existenciais, personaliza-se, humaniza-
se, pois o objetivo do Direito é a tutela da personalidade do individuo.**® S&o prestacdes com
alto contetido ético e moral, cujos objetivos sdo o atendimento a salde, a manutencdo da vida,
ao salvamento em situacGes extremas, & moradia, a propriedade imobilidria como bem de
familia, a educacéo, ao trabalho, ao transporte, a energia elétrica, aos meios de comunicacéo e
a provedores virtuais, dentre outros.**® Aguiar Janior, por sua vez, refere-se & saude, a

moradia, a alimentacdo, ao vestuario, entre outros, e discorda que dentre os contratos

% Fernando Rodrigues Martins se refere a tal parte do contrato como o “predisponente”, expressao que, segundo
ele, adequar-se-ia melhor aos contratos de adesdo e ao contrato de trabalho. Como se viu nas paginas 43/44
desse trabalho, na relagdo laboral ndo existe propriamente um proponente, pois as clausulas ndo séo impostas
por manifesta¢do unilateral do empregador, e sim pela manifestacéo do dirigismo estatal.

%6 MARTINS, op. cit., p. 283

%7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Dialogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de Azevedo.

In: Revista Trimestral de Direito Civil. v. 9, n. 34, p. 304-305. Rio de Janeiro: Padma, abr./jun. 2008.

%% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011, p. 91.

%9 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Almedina, 1992.

%0 MARTINS, op. cit..
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existenciais estariam todos os de consumo, pois muitos bens consumidos sdo supérfluos e
desnecessarios.*®*

Tais exemplos revelam que a essencialidade de determinado bem ou negdcio juridico
sera bastante variavel e dependera do tempo e do local onde esta inserido o sujeito. Falar na
essencialidade dos meios de comunicacdo, hd 50 anos atrds, seria completamente
despropositado, ao passo que, nos dias atuais, podem ser considerados uma necessidade vital
em determinada sociedade. A indispensabilidade ou essencialidade desse bem precisa ser
definida pelo operador do Direito, quando a lei ndo o faz, todavia, fixar um critério para
determinar a essencialidade do bem a ser protegido ndo € tarefa facil, tendo em vista a
subjetividade que envolve a escala de valores de cada sujeito, o que culturalmente
determinada sociedade reconhece como importante e as mudancgas historicas que também
podem alterar esses parametros.

Negreiros sugere um critério classificatorio para que os bens sejam divididos entre
essenciais, Uteis e supérfluos, determinando que as necessidades humanas estejam garantidas
entre aqueles considerados essenciais. E a luz de tal entendimento, que a autora denomina de
paradigma da essencialidade, que a utilidade do bem contratado passa a ser um critério
juridicamente relevante no exame das questdes contratuais. A fim de ilustrar tais dificuldades,
Negreiros cita Adam Smith que, no célebre A Riqueza das Nacgoes, relaciona a nogdo de
necessidade ao que dita a sociedade em cada época “[...] Por artigos de necessidade entendo,
pois, ndo somente as coisas que por natureza sao necessarias para a camada mais baixa da

populacéo, mas também as que o sdo em virtude de leis decorrentes da decéncia”. 3*2

Negreiros®®

afirma que a Constituicdo deve oferecer os pardmetros quanto a
essencialidade de determinado bem, o que poderia ser medido pelo rol dos Direitos
Fundamentais, previstos no art. 5°, da CR/88, por exemplo. Completa afirmando que a ordem
contratual contemporanea, embora sensivel a disparidade de poder negocial entre os sujeitos
do negocio juridico ao compensar tal aspecto pela especial protecdo a parte vulneravel da
relacdo, precisa orientar-se no sentido de reavaliar suas categorias e conceitos para que se
tornem mais aptos a concretizar os valores constitucionais.

A instituicdo do salario minimo é um exemplo, segundo Negreiros, do compromisso

da Constituicdo com a satisfacdo das necessidades humanas fundamentais; é o

1 AGUIAR JUNIOR, op. cit.
%2 NEGREIROS, Thereza. Teoria do contrato: novas paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002., p. 388.
%3 |bidem, p. 388.



137

reconhecimento de que, dentre as inimeras necessidades humanas, existem aquelas que séo
fundamentais, primarias, essenciais a uma vida digna, tais como moradia, alimentacdo, saude,
previdéncia social, dentre outras. Ao fixar o salario minimo, o Estado intervém diretamente
nas relagdes privadas estabelecidas entre empregados e empregadores para garantir que o
primeiro receba um minimo toleravel para suprir as suas necessidades basicas, impedindo
assim que o nivel de remuneracdo salarial caia abaixo desse limite, vigorando, acima do
minimo legal, a plena competicéo e a total liberdade de negociagéo para as partes.

N&do ha davida de que os contratos de trabalho estdo inseridos dentre os contratos
existenciais, ndo s6 porque consistem no meio de subsisténcia da maioria da populacdo, mas
porque estdo no centro da vida do homem. A relevancia que o trabalho assume na vida das
pessoas confere-lhe caracteristicas bastante particulares e eleva-o a0 mesmo grau de
importancia que os contratos de habitacdo, planos de saide e de previdéncia privada, por
exemplo, justificando, portanto, o tratamento diferenciado que recebe da lei.**

Segundo Baracat,*®

0s atos existenciais, que se referem ao suprimento das
necessidades bésicas dos individuos na sociedade, embasam a formacdo do contrato de
trabalho na medida em que a necessidade, no caso do contrato de trabalho, é bilateral. O
empregado precisa do salario para prover a propria subsisténcia e a de sua familia, e 0
empregador precisa da forca do trabalho a fim de conservar sua atividade produtiva.

Assim, pode afirmar-se que a essencialidade da relacéo laboral atinge as duas partes.
Do lado do trabalhador, € inegavel o interesse na relacdo e na sua estabilidade, pois, segundo
Monteiro Fernandes, o contrato de trabalho atribui uma situacdo econdmica e social ao
trabalhador ndo apenas dentro da organizacdo laboral, mas com reflexos no seu circulo
familiar e social e “[...] a cessagdo do contrato significara a destruicdo de um “quadro de vida”
—a quebra de um processo continuo de angariacdo de meios de subsisténcia, 0 apagamento de
perspectivas de “carreira”, de uma crise de “seguranca”, em suma” . Do lado do
empregador o interesse na manutencdo do vinculo fica evidente seja porque a adaptabilidade
ao trabalho representa custo significativo, seja porque precisa contar com a méo de obra para
producdo. O autor conclui que se é verdade que o empregador tem vantagem em ajustar a
duracdo da jornada a necessidade efetiva de trabalho, também é exato que a participacdo

continua do trabalhador no processo de realizacdo de escopos alheios gera a sua progressiva

%4 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 24.
% BACARAT, Eduardo Milléo. A boa fé no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003.
%6 FERNANDES, op. cit., p. 151.
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identificacdo com esses objetivos e ele desenvolve assim as suas aptiddes especificas, “[...]
reforcando e cimentando o complexo dos atos volitivos de apego e de fidelidade a empresa, e
atenuando a subordinacéo”. '

Nesse contexto, ndo ha duavida que os contratos existenciais necessitam de ampla
cooperacao entre as partes, que tém interesses na manutencdo duradoura do vinculo. Contudo,
para o trabalhador que conta, apenas com a sua forca de trabalho para sobreviver essa relagcdo
é quase vital, por isso, mais do que exigir uma boa-fé alargada da parte que detém mais poder
na relacdo. Deve atuar o principio da prote¢do, que, conforme ficou assentado no capitulo
anterior, interage como principio da boa-fé, mas tem acedéncia sobre ele nas relagdes

laborais.
6.1.1 Principios para elaboracao, execucdo e interpretacdo dos contratos relacionais

Dentro de uma concepcdo humanitarista das relacbes privadas, 0s contratos
existenciais tém sido objeto de estudos desde 2005, pelo EuSoCo - European Social

%8 que, dentre outras iniciativas estabeleceu principios que devem orientar a

Contract,
elaboraco, a execucdo e a interpretacdo de tais contratos®®. S3o os seguintes:

a) dimensdo humana — o conteudo dos contratos existenciais s@o as situaces concretas

da vida das pessoas, e o Direito deve controlar o poder que se exerce nessas relacdes, a

fim de permitir o desenvolvimento pleno dos envolvidos. A cooperagdo entre as partes

deve ser continua e regulada como elemento central da relacdo e ndo como mais um

aspecto para sua formacdo. A concepc¢do da dimensdo humana do contrato estd em

perfeita consonancia com a teoria geral dos contratos na pds-modernidade, que advoga

a desmaterializacdo do contrato e a sua repersonalizagdo é o que também espera-se do

contrato de trabalho especialmente porque ndo é possivel separar a pessoa do

trabalhador da prestacao;

%7 |bidem, p. 151.

%8 The EuSoCo Group was formed in 2005 to promote the social aspects of Member State national law for
consumers. It is an expert group set up as an initiative from within the European Coalition for Responsible
Credit. Information on the work of the Group is available from the working blog: http://eusoco.com.
<http://eusoco.eu/wp-content/uploads/2011/04/eusoco_declaration_hamburg2010_es.pdf>. Acesso em: 5 nov.
2015

%9 MARQUES, Claudia Lima; MADALENA, Juliano (Trad.). Principios dos contratos sociais de longa duragio:
Contratos para a existéncia: contratos de trabalho, de locacdo e de crédito ao consumidor (European Social
Contract — EuSoCo). Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 24, n. 98, mar./abr. 2015.
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relacbes de longa duracdo - a confianca mutua deve ser protegida durante toda a
duracdo da relacdo, e os efeitos de eventuais rupturas antecipadas, admitidas apenas
em circunstancias excepcionais quando a continuidade do vinculo afeta negativamente
a liberdade e a autonomia das pessoas, ndo podem retroagir, produzindo efeitos apenas
para o futuro. As relacdes de trabalho séo, ou deveriam ser, duradoras, aspecto que
sera abordado no préximo topico e que € indispensavel a estabilidade social, porque
tanto a empresa como o empregado precisam estabelecer perspectivas a médio e longo
prazo; além disso, a continuidade e a persisténcia da relagdo cria um ambiente de
colaboracéo entre as partes;

conex@o com outros contratos — as relacfes externas devem ser consideradas para a
solucdo de eventual litigio. Esse é um aspecto que pode ser analisado sob a Otica da
funcdo social do contrato, que advoga estar o negdcio conectado com a sociedade e,
portanto, € uma relacdo que, em determinadas circunstancias, é capaz de produzir
efeitos para quem ndo contratou diretamente. Dentro da empresa, esse feixe de
negdcios pode ser percebido pelo grande numero de relagdes, que 0 empresario
estabelece no interesse da organizagdo, e especialmente pela nova dindmica dos
contratos de trabalho, em que se entrelagam contatos de trabalhadores terceirizados,
com temporarios, com trabalhadores efetivos, com clientes e fornecedores, tendo esse
paralelismo entre varios relagdes, especial importancia em situacfes de equiparagédo
salarial, por exemplo;

atencdo a situacdo do co-contratante — as condi¢Ges materiais, sociais e psicologicas
do co-contrante devem ser consideradas para proteger a parte mais fragil da relacéo,
garantindo um nivel de protecdo adequado ao objeto contratual, a sua duracéo e a
importancia na vida dos envolvidos. O dever de reconhecer a importancia dos
interesses da outra parte e suas particularidades foi amplamente abordado quando se
tratou do dever de boa-fé e da confianca nas relagdes de trabalho, indispensaveis para
se cumprir a funcéo social do contrato. Como se vera a seguir, € nesse principio que se
funda a possibilidade de se estabelecer uma relagéo fraterna;

clausula de utilidade - os fornecedores de bens e servicos e 0s que proporcionam
acesso a uma fonte de renda devem abster-se de atuacdes que possam comprometer a
dimensdo social dos contratos para a existéncia ou para a utilidade das prestacdes
contratuais. Tal aspecto parece dos mais relevantes na relacdo de trabalho, seja no
dever do empregador fornecer os meios para a prestacdo dos servicos na medida em



f)

9)

h)

140

que ndo frustrem o objetivo do contrato, seja ao exercer o jus variandi, pois, dependo
da alteracdo perpetrada pelo empregador no local, na forma, ou no horario de
prestacdo de servico, ela torna-se impossivel ou demasiadamente dificil para o
empregado;

aspectos coletivos e éticos - o Estado deve proteger os trabalhadores, os consumidores
e 0S seus interesses atraves de mecanismos de representacao coletiva, bem como da
aplicacdo dos valores gerais de ética, de bons costumes e de boa fé no acesso, na
formacdo, no contetdo, na adaptagdo e na ruptura das relagbes contratuais. Em que
pese a dimensdo coletiva do Direito do Trabalho ter perdido parte de sua relevancia
nos Ultimos anos dada as alteracdes experimentadas pelos meios de producéo, ela esta
na génese do Direito Laboral, e a sua existéncia foi fundamental para a estruturagéo do
Direito do Trabalho. Quanto aos valores mencionados, como ja se viu, eles sdo
indispensaveis ndo s para a formacédo da relacdo laboral, como também, para o seu
desenvolvimento;

acesso - os predisponentes devem abster-se, em todas as fases da relagdo contratual,
de qualquer tipo de discriminacdo, seja com relagdo ao grupo, ou a caracteristicas
pessoais e sociais da outra parte. Deve-se reconhecer um direito humano de acesso aos
contratos, ditos para a existéncia, pois s@o indispensaveis a satisfacdo das necessidades
humanas basicas, como moradia, trabalho, oportunidades de renda e participacdo na
vida econémica. A vedacdo a discriminagdo insere-se ndo sO no dever de boa-fé e
confianga como também na funcdo social do contrato de trabalho, além de consistir
em um dos pilares do trabalho digno, segundo a OIT — Organizacdo Internacional do
Trabalho;

preco - as obrigacbes ndo devem ser exageradamente desproporcionais ou
desiquilibradas, e os precos devem ser transparentes, relacionados com os custos e néo
discriminatorios. Ainda que ndo se possa falar em preco quando o objeto da prestacéo
for o trabalho humano, esse principio aplica-se perfeitamente ao contrato de trabalho
no que se refere & fixacdo de remuneracdo que ndo pode ser pautada por nenhum
critério discriminatdrio e cuja a fixacdo deve ser 0 mais transparente possivel;
adaptacdo — a possibilidade de exigir a adaptacéo no caso de mudanca significativa das
condigdes sociais econémicas, nas quais foram baseados os contratos de existéncia, €
possivel exigir a adaptacdo dos mesmos, quando tais modificacOes afetarem a natureza

dos contratos, no momento em que as partes tiverem conhecimento delas, antes de
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comprometerem-se. Para que haja a adaptacdo, deve levar-se em conta as
peculiaridades do contrato, e a dificuldade de uma das partes em cumpri-lo, sendo que
as regras coletivas devem prevalecer sobre as individuais. No proximo topico, esse
viés serd analisado com mais profundidade. Contudo, em que pesem as dificuldades de
adaptacdo em face da vedacdo de alteracdo do contrato de trabalho em prejuizo do
trabalhador, a possibilidade de modificacdo dos contratos mostra-se, na atualidade,
questdo de grande relevancia e que precisa ser discutida;

rescisdo — os procedimentos para 0 encerramento do contrato deve ser transparente,
responsavel e socialmente aceitavel, sendo a dltima alternativa para solucdo de
conflitos. Quando realizada contra a vontade da parte mais fraca, consumidor,
trabalhador e inquilino, s6 tem lugar em hipdteses extraordinarias e justificadas, tendo
em vista 0 comportamento de uma das partes ou quando as circunstancias financeiras
que afetam o fornecedor causam a inviabilidade material do desenvolvimento
contratual, sendo, entdo, adotadas medidas antecipatorias de preparacdo para a
resolucdo. A possibilidade de rescisdo do contrato de trabalho é questdo tormentosa no
Direito Laboral brasileiro, pois a CR/88 veda a dispensa injustificada, mas como nao
houve regulamentacdo da matéria por legislacdo infraconstitucional, o contrato de
trabalho ndo obedece a esse principio, atualmente. De todo modo, no estabelecimento
de relagdes fraternas, a rescisdo deve ser feita de forma transparente e responsavel;
comunicagdo, informacdo e transparéncia - o didlogo e a cooperagdo entre as partes
devem ser estabelecidos com base na igualdade e na confianga de forma individual,
focando na realizacdo do objeto contratual durante todo o processo de contratacdo e
em todas as suas fases . A informacdo entre as partes, desde a negociacdo até o final
do contrato, deve ser adequada, oportuna e compreensivel. O dever de informacéao
resulta diretamente do dever de boa-fé e da confianca que as partes devem ter uma na
outra na criacdo e no desenvolvimento da relacdo de trabalho, além disso, como se viu,
a informacdo e a comunicacao entre as partes € um dos elementos da moderna teoria
contratual;

garantia do minimo existencial — a garantia a parte afetada de um minimo existencial
ou de um minimo de recursos para assegurar a subsisténcia deve ser mantida em caso
de restricdo imposta por credores para quitacdo da divida, nos contratos gerarem
débitos nas rendas ou deducao dos rendimentos O salario pago ao trabalhador deve ser

entendido como direito fundamental na medida que viabiliza a sua subsisténcia e de
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sua familia, por isso como se viu, acima deve ser protegido e fixado um patamar
minimo razoavel.

m) exclusdo social - os riscos sociais do desemprego, endividamento, perda da habitagéo
sob a perspectiva do combate a exclusdo social das pessoas e da integragdo com 0s
preceitos de direito pablico, na interpretacdo dos contratos, devem ser levado em
conta. Tal aspecto esta intrinsicamente ligado a funcéo social do contrato de trabalho e
ao valor do ser humano, na medida em que o trabalho ndo garante apenas o sustento,
mas também a dignidade da pessoa que trabalha.

n) confidencialidade — os dados e estimativas utilizados nas negociacgdes e elaboracao de
tais contratos devem ser tratados de forma confidencial e podem ser usados apenas
para o exercicio e proposito do contrato. O dever de lealdade e sigilo estdo presentes
na relagdo de trabalho seja pela protecdo a intimidade e as informaces do trabalhador,
seja pelo dever de guardar segredos industriais. O dever de lealdade e sigilo estdo

intimamente ligados a aplicacdo da boa-fé e da confianga nos contratos.

Os principios enunciados pelo EuSoCo sao, de forma geral, aplicaveis aos contratos
de trabalho, ressalvadas as adaptacdes legislativas necessarias como, por exemplo, na hipotese
de rescisdo do contrato de trabalho sem justa causa, por inciativa do empregador, permitida no
Brasil, mediante pagamento de indenizacao.

Deve-se observar ainda que tais principios inserem-se dentro da funcdo social do
contrato de trabalho e da empresa e ajustam-se perfeitamente ao instituto da boa-fé e
evidenciam as caracteristicas que Se espera estejam presentes em contratos relacionais e

fraternos.
6.2 CONTRATOS RELACIONAIS

Segundo Aguiar Jinior®™ o Direito das Obrigacdes foi concebido a partir da ideia de
um contrato instantaneo, no qual a manifestacdo da vontade e a execugdo das prestacoes
ocorressem no mesmo momento. Por essa razdo, a teoria classica enxerga o contrato com algo
isolado e descontinuo. De modo geral, as obrigacdes esgotam-se num s6 momento, séo

instantaneas, como, por exemplo, o contrato de compra e venda; tais contratos sdo, em regra,

30 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos relacionais, existenciais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 12, n. 45, p. 91-110, jan./mar. 2011, p. 97.
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impessoais, porque definem o negdcio em termos de simples troca de mercadorias e
“presentificadores”, pois 0s elementos essenciais e termos constitutivos sao estabelecidos no
presente e pouca, ou nenhuma importancia da-se aos aspectos pré-contratuais e as hipoteses

de quebra ou de descumprimento contratual. Portanto, segundo Porto Macedo, "

acabam por
assumir o carater basico de uma “barganha instrumental” na medida em que presumem uma
relacdo entre duas partes, que forcam os termos da troca para atingir seus préprios, individuais
e exclusivos interesses econdmicos.

Ocorre que tal modelo representa apenas uma parte dos contratos, havendo um grande
numero de relagdes juridicas de longa duracdo nas mais diversas areas, que ndo se encerram
em termos simples; da construcdo de usinas e barragens a prestacdo de servicos existem
relagbes que envolvem redes de contratos, contratos complexos, conexos e interligados.

%72 580 os contratos relacionais a modalidade que melhor adapta-se a

Segundo Aguiar Junior,
essa sistematica, que exige "remédios de manutencdo”, que levam a renegociacao e obrigam o
operador do Direito a lidar com clausulas abertas "intencionalmente em branco para futura
renegociacao”.

A teoria dos contratos relacionais é obra de dois juristas americanos, lan Macneil e
Stewart Macaulay, que desenvolveram uma perspectiva diferente dos contratos classicos.
Segundo Martins—Costa, essa modalidade apresentava

[...] caracteristicas opostas aquelas sublinhadas pela Teoria Classica: os contratos
sdo estruturas dinamicas, tem “passado, presente e futuro”, sdo compreensiveis por
meio da conjugacdo entre elementos nascidos das declaracfes negociais das partes
(elementos nascidos da vontade) e outros ndo expressos na declaracdo, tais como: a
pessoalidade, a confiabilidade, a aptiddo para o desempenho, a possibilidade de

permitir um planejamento futuro a partir do proprio contrato, langcando “ as bases

para um futuro comportamento colaborativo, mais do que [estatuindo sobre] a ordem

especifica de obrigagdes determinadas”."®

Desta feita, os contratos relacionais podem ser definidos como ajustes de longa
duracéo, cujo escopo sao relagdes continuas e duradouras, em decorréncia da observancia de
lastros de poder e confianca, que se perpetuam no tempo. Por essas razfes, adotam modelos

com clausulas indeterminadas a serem definidas no curso da execugdo, com espago para a

¥1 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://136.142.158.105/LASA97/portomacedo.pdf>. Acesso em: 14 set. 2015.

32 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 98.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 368.
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atuacdo dos principios da boa fé, com equidade e funcionalidade dos contratos, porque a
incompletude exige das partes uma agdo cooperativa.®™

Macedo Janior®™

adverte que, em maior ou menor grau, todos 0s contratos s&o um ato
de cooperagdo, contudo, nos contratos relacionais a cooperagdo assume a caracteristica de
associar para beneficio mutuo, e, dentro dessa concepcao, os beneficios e os dnus devem ser
compartilhados. Alguns contratos relacionais, fundam-se na cooperacdo de seus membros
como, por exemplo parcerias comerciais, ao passo que outros vao além e estabelecem-se sob
vinculos de solidariedade.

Segundo Gordon, os autores suplementaram suas pesquisas no campo do Direito com
materiais da antropologia e da sociologia e constataram que o tipo usual de contrato é aquele
entre participantes de relagfes continuas, de comunidades interativas, com projetos e
expectativas semelhantes. Dentro dessa viséo, “[...] as partes tratam seus contratos mais como
casamentos do que como um encontro casual”.*”® Gordon destaca como aspecto positivo o
fato de que a teoria de Macaulay e Macneil foi baseada na ideia de solidariedade estrutural,
que seria capaz de justificar o fato das obrigacGes nascerem e desenvolverem-se a partir do
compromisso que firmaram entre si, podendo tal ajuste ser modificado de acordo com as
circunstancias. Em momentos ruins, a expectativa, nos contratos relacionais, € a de que as
partes oferecam suporte mituo uma para a outra.

Dada a extensédo do contrato e a incompletude de suas clausulas, ampliam-se 0s riscos
do negdcio e exigem-se das partes comportamentos adequados as novas situacdes, pautados
pela boa-fé, pelo fim social do contrato e pela equidade. Segundo Aguiar Junior, os conflitos,
em tais contrato, exigiram um redimensionamento do formalismo interpretativo, ganhando
mais espaco as possibilidades de renegociacéo e revisdo do que a invalidaco e a resolugo.®””

Macedo Janior®™® reforca esse entendimento ao dizer que, nos contratos relacionais, é
impossivel especificar completamente as condigbes das prestacdes, tendo em vista as
alteracdes das circunstancias ao longo do tempo e o fato de regular situacdes de alto grau de
flexibilidade, assim como é impossivel prever todas as contingéncias do futuro. Essa

indeterminacdo ultrapassaria aquelas solugdes neocldssicas como, por exemplo, ©

™ Ibidem.

¥ MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

3¢ GORDON, Robert W. Macaulay, Macneil e a descoberto da solidariedade e do poder no direito contratual.
Revista Direito GV, v. 3, n. 1, jan./jun. 2007, p. 187-202.

37 AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 99.

7 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 189.
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estabelecimento de clausulas abertas ou de a fixacdo de um standart objetivo e pré-fixado
dadas as possibilidades e variacdes dos termos dessas relacdes.

Dentro dessa perspectiva, Barzotto acrescenta que, nos contratos relacionais, ha um
duplo aspecto: o do acordo, em que se estabelecem os termos e condigdes contratuais
estabelecidos nas clausulas essenciais € 0 da promessa, no qual ha um compromisso de
revisao de clausulas expressas e implicitas e incluem-se também os deveres acessorios na

gestdo contratual cooperativa e solidaria das partes. Assevera Barzotto o que segue:

Espera-se que, por forca da presenca da solidariedade e cooperacdo na relacdo
contratual, as contribui¢Bes dos obrigados superem as oposicoes e restricdes, no que
diz respeito aos interesses envolvidos. Ou seja, uma parte, cumprindo seus deveres,

faculta mediante seu comportamento, que a outra realize seus direitos e vice-versa.
379

Por isso, na perspectiva relacional a boa-fé é evidenciada, pois admite a incompletude
dos contratos e os limites da capacidade de previsdo humana, 0s custos e as ameacas a
solidariedade e as barreiras para a comunicacdo perfeita. Ademais, ela enfatiza e valoriza o
papel da confianca sem o qual nenhum contrato pode operar e a natureza cooperativa dos
contratos; realca o elemento moral de fazer algo corretamente e reporta-se com isso a uma
concepcdo de justica social. Alem disso, tem o mérito de encorajar a continuidade das
relacdes, de acordo com MacedoJunio: “Isto porque as normas de integracdo nao sdo apenas a
promessa ou a vantagem e dependéncia em razdo da confianca (“reliance”), mas também
reciprocidade, a implementacdo do planejamento, a efetivacdo do consenso, a restituicdo e a
confianga (“trust”), a funcdo de integridade, solidariedade e equilibrio de poder e
harmonizagdo com a matriz social [...]”**

Como se V&, tais contratos levam em consideracao os custos da relacdo, mas também
as motivagdes sociais como elementos formadores e informadores do contrato, que devera dar
maior importancia a questdes de poder e a justica contratual substantiva, ressaltando os
valores de cooperacdo e solidariedade.

Gordon destaca que o0 aspecto negativo dos contratos relacionais é o fato de que, de
alguma forma, eles favorecem a dominacao da parte mais poderosa da relacdo, na medida em

que o tempo estabelece uma relacdo de dependéncia profunda entre as partes “[...] aquilo que

¥ BARZOTTO, Luciane Cardoso. O contrato de trabalho como contrato relacional. Revista Justica do
Trabalho, n. 375, ano 383. Porto Alegre: HS Editora, 2015, p. 77.
380 MACEDO JUNIOR, op. cit., p. 231.
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se inicia como uma mera desigualdade de poder de mercado pode se aprofundar a ponto de se
tornar, de um lado, dominag&o continua, de outro lado, dependéncia continua” ®**. A resposta
possivel seria policiar tais situagdes, controlando as desigualdades. Deve-se esclarecer que
muitas relacdes juridicas estdo permeadas por relagcGes de poder. Reconhecer tal aspecto ndo
significa negar a autonomia da vontade, mas compreender o papel do Estado como agente
regulador e disciplinador das relagdes contratuais, ndo s6 na vedagdo de praticas abusivas,
mas no estimulo a participacdo mais efetiva da parte da mais fraca da relagdo, criando um

Direito de participacdo. Macedo Janior esclarece:

Este tipo de experiéncia teve particular sucesso na Alemanha, onde ainda hoje os
trabalhadores através de influentes sindicatos e dos representantes eleitos tém
participacdo na gestdo das empresas. O modelo alemdo é responsavel pelo alto grau
de solidariedade e cooperacdo dentro da estrutura produtiva, 0 que permitiu que as
empresas alcancassem alto grau de produtividade, competitividade e eficiéncia,
juntamente com o aumento dos beneficios e participacdo nos lucros pelos
trabalhadores.®*?

Macedo Junior alerta, contudo, que, muitas vezes, 0os mecanismos de equilibrio de
poder contratual repetem vicios do pensamento classico ao tentar diluir as diferencas entre as
partes contratantes, na medida em que apresentam solucGes que desconsideram as diferencas
de poder dentro do préprio grupo reconhecido como vulneravel e protegido. Ou seja, muitas
vezes, 0s entes coletivos apenas reproduzem as relagdes de poder externas, fragilizando ainda
mais quem ja é vulneravel.

Sdo exemplos de contratos relacionais: contratos de franquia, de trabalho, de
cooperacdo tecnoldgica, de fornecimento entre empresas, de educacdo, de previdéncia
privada, de financiamento da casa propria, de plano de salde, de execucdo de grandes obras
de infraestrutura, dentre outros. Claudia Lima Marques esclarece que tais contratos “I...]
baseiam-se mais na confianga, no convivio reiterado, na manutencdo do potencial econémico
e da qualidade dos servicos, pois trazem implicita a expectativa de mudancas das condicGes
sociais, econdmicas e legais na sociedade nestes varios anos de relagéo contratual”. **°

Parece possivel identificar no contrato de trabalho, de trato sucessivo, com obrigacdes
se projetam no tempo e no o qual adimplemento parcial ndo extingue a relacdo, um negécio

relacional. Observe-se que a continuidade da relacdo de emprego é do interesse de todos, da

%1 GORDON, op. cit. p. 189.

%82 MACEDO JUNIOR, op. cit., p.194.

%3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 70.
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sociedade, que busca a estabilidade das relagfes juridicas que, nesse caso, proporcionam
criacdo e circulacdo de riqueza, criando equilibrio econémico; do empregado, que organiza
sua vida a partir da relacdo de emprego, faz planos, projeta investimentos, assume
compromissos, muda de cidade, de atividade, qualifica-se, adia projetos pessoais, enfim, faz
com que a vida gire em torno da perspectiva de que o contrato vai durar e projetar-se no
tempo; e das empresas, que tém necessidade de estabilidade nas relacdes de trabalho, pois
investe no profissional que contrata, seja devido ao aspecto de formagéo profissional, seja ao
optar por esse ou aquele candidato, pois acredita que o escolhido podera trazer maiores
vantagens para 0 seu negocio ou seja pela adaptacdo do trabalhador a organizacao.

Frise-se que um dos aspectos mais temidos pelas organizacGes € o turn over de
funcionérios, seja porque hd um custo alto na dispensa, captagdo de novos profissionais,
treinamento, adaptacdo, seja porque a exclusdo de um membro da equipe pode provocar a
desestruturacdo de toda uma area produtiva, que, em alguns casos, levou anos para ser
construida. Além disso, quanto mais tempo o funcionario permanece na empresa, mais se
pode contar-se com ele, pois, teoricamente, aumenta sua identificagdo com a organizagéo, o
seu senso de colaboracéo e a sua responsabilidade.

Assim, o contrato de trabalho duradouro e estavel é do interesse de todas as partes
envolvidas e, na visdo relacional do contrato laboral, é possivel identificar os elementos antes
citados, a pessoalidade, o componente organizacional, a funcéo social do contrato, a boa-fé e

a confianga e, especialmente, a colaboragéo entre as partes envolvidas.

Se, por um lado, o trabalhador e a entidade patronal se véem ligados por direitos e
obrigacdes que vao renovando com o decurso do tempo, e constituem o contetido da
relagdo juridica que entre eles se estabeleceu — é também, por outro lado, certo que
essa relacdo juridica (definida pelos direitos e deveres das partes) pode ser
“modelada” no decurso da sua existéncia, pelas vicissitudes acontecidas no contato
entre o trabalhador e a entidade patronal ou que nele se reflitam.

Por ter como elemento a continuidade, o que decorre da ideia de temporalidade, o
contrato de emprego adquire dinamismo excepcional se comparado com os demais
contratos. A realidade forma verdadeiras estruturas contratuais, sendo comum 0 caso
de empregados trabalharem vérias décadas em um emprego. E claro que essa
realidade é um campo extremamente fértil para a atua¢do do principio da boa-fé, ja
que sucessivamente favorece a criacdo de novas cldusulas contratuais a todo
instante. Imagine-se a quantidade de clausulas incorporadas ou modificadas no
decorrer de um contrato de emprego de longa duragdo. A cada momento, as partes
estdo emitindo a sua vontade sobre determinado objeto, construindo nova relagdo
consensual. [...]*%

¥ FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 152.
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A confianca e cooperacdo sdo elementos inerentes aos contratos relacionais e, como
ndo poderia deixar de ser, dos contratos de trabalho, dando-lhes estrutura e estabilidade.
"Cria-se e nutre-se uma constante tensdo entre reciprocidade e solidariedade. Em sintese, 0s
contratos relacionais pressupdem relagdes complexas entre os contratantes, de modo que os
vinculos pessoais de solidariedade, confianca e cooperacdo séo determinantes”.*®®

Em que pese existirem, na grande maioria dos aspectos, afinidades entre os contratos
de trabalho e aqueles ditos relacionais, algumas ressalvas precisam ser feitas.

A primeira diz respeito a reparticdo dos lucros e dos resultados a partir das ideias de
cooperacéo e de solidariedade, o que nédo se coaduna, perfeitamente, com a premissa geral do
Direito do Trabalho de que quem aufere o lucro pela atividade, assume seus riscos.

O segundo Obice seria a presenca da subordinacdo que, segundo Barzotto,*® é o
aspecto no qual se concentra a maior resisténcia para a configuragdo do contrato de trabalho
como contrato relacional, eis que a auséncia do poder de barganha em posicao de igualdade,
nas renegociacdes posteriores, aumentaria a vulnerabilidade do trabalhador, o que romperia o
equilibrio, a boa-fé e a confianca.

De fato, como se viu acima, é possivel que o prolongamento da relacdo no tempo
aprofunde as relacGes de dominagdo, mas, por outro lado, como frisou Macedo, ndo se deve
negar que os negocios juridicos envolvem relagbes de poder e que, nesses casos, 0 papel
regulador do Estado ganha énfase especial. Salvo melhor juizo, o principio da protecdo e a
regra de proibicdo de alteragdo contratual prejudicial ao trabalhador cumpririam esse papel.

O terceiro aspecto, que parece dissociado dos contratos relacionais, esta conectado a
mencionada regra de proibicdo de alteracdo contratual, que aparece como medida para impor
limites ao poder do empregador, mas que também representa um oObice para a configuracdo do
contrato de trabalho como relacional, dada a necessidade constante de adequacdo do contrato
relacional no tempo.

Ainda que se admita a modificacdo de clausulas relacionadas as fun¢des do empregado
e ao valor do salario, ndo poderdo ser realizadas alteragcBes em prejuizo do trabalhador, que
nem sempre vai atender as necessidades da empresa. Barzotto contemporiza, entendendo que

tal dificuldade pode ser contornada, na medida em que o "empregado deve estar aberto a

$XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimensdo dos contratos no caminho da pés modernidade. Tese de
doutoramento sob a orientacdo da Prof. Claddia Lima Marques, UFRGS, 2006, p. 162.

$BARZOTTO, Luciane Cardoso. O contrato de trabalho como contrato relacional. Revista Justica do
Trabalho, n. 375, ano 383. Porto Alegre: HS Editora, 2015.
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proposicdo de novos postos de trabalho e de novas funcBes™ e que as clausulas relacionadas a
execucdo dos servicos e a remuneracdo “"podem ser modificadas, observadas as protecdes
legais do trabalhador e as necessidades do poder de comando”. Tais modificagdes, se
balizadas pelas limitacOes legais protetivas da parte vulneravel ou hipossuficiente, seriam é
possivel. "Diga-se que o principio protetivo deveria abarcar os principios da boa-fé objetiva,
da confianca, equidade e transparéncia para ampliar a esfera de protecdo laboral e restituir o
equilibrio contratual, sempre ténue pela posicéo de subordinagdo do empregado.” *’

Em que pese os Obices apontados, o contrato de trabalho € um negdcio construido a
partir de relacionamentos e quanto mais estaveis e duradouros eles forem, mais chances tém
as partes de desenvolverem o trabalhador como pessoa humana e a empresa como

organizacao.

6.3 CONTRATO DE TRABALHO COMO UMA RELACAO FRATERNA

O escopo dessa dissertagdo, como se viu, é demonstrar que o contrato de trabalho pode
ser uma relagdo comunitaria. A perda do sentido comunitario tem sido apontada, por
pesquisadores, como fator de desagregacdo da sociedade e do trabalho e, em que pesem
opiniGes contrarias, a sensacdo de pertencer a uma comunidade, contribuindo para o seu
desenvolvimento e sendo apoiado por seus pares ja foi apontada como um dos aspectos mais
importantes do trabalho.

Segundo Honneth, a procura por um trabalho que ndo assegure apenas a subsisténcia
mas que traga satisfacdo individual nunca desapareceu e, nos dias atuais, aparece ainda mais
viva. Todavia, 0 que se vé ¢ um distanciamento entre a teoria social e 0 campo do trabalho e
as solugbes apresentadas para melhoria profunda na estruturacdo do trabalho tém sido
limitadas a exigéncias de natureza, exclusivamente, normativas. **

O autor pergunta, entdo, como se podem abrir perspectivas para essas mudancgas que
ndo sejam utopicas. De acordo com o Honneth, desde o come¢o da Revolucdo Industrial,
foram discutidos varios projetos de reestruturacdo do trabalho, e uma das ideias mais
persistentes foi a de que o modelo da atividade artesanal deveria preponderar, porque

387
Idem, p. 80.

*¥HONNETH, Axel. Trabalho e reconhecimento: tentativa de uma redefinicio. Civitas: Revista de Ciéncias
Sociais, Porto Alegre, v. 8, n. 1, 2008, p.48.
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destacava tracos de cooperacdo, de atividade autogerida e representava o oposto da producéo
capitalista compartimentada, que destruia a cooperacdo criativa dos trabalhadores. Para os
herdeiros desse socialismo romantico, todo trabalho humano deveria assemelhar-se a uma
obra de arte, contudo, essa ideia de libertacdo do trabalho n&o teria efetividade para as formas
de organizacéo do trabalho real.

Honneth propGe, entdo, que a resposta para tal indagacdo seja dada a partir das
préprias estruturas de producdo, ou seja, de dentro para fora, afirmando que s6 se pode
articular essa solucgéo [...] se a ideia de um trabalho seguro, dotado de sentido, estiver inserido
como exigéncia racional nas estruturas da propria reproducéo social”.*®® Para construir essas
questdes, Honneth parte da obra de dois autores que, para ele, teriam construido as teorias que
mais se aproximaram da ideia de um trabalho dotado de sentido, Hegel e Dukheim.

Hegel criou um sistema de valores morais para o trabalho, ao afirmar que a troca do
trabalho sé poderia ser um meio de satisfacdo das necessidades, se 0 “egoismo subjetivo”
fosse transformado em uma vontade de atuar para atender as necessidades dos outros. Cada
membro da sociedade deve estar disposto a contribuir para o bem geral através do trabalho.
As habilidades de cada um, segundo Hegel, deveriam contribuir para o aumento do
patrimonio geral, e cada participante da troca teria o direito de alimentar a si e a sua familia
no nivel culturalmente dado. Assim, a economia moderna seria capaz de criar um sistema de
dependéncia mutua, no qual os sujeitos reconhecem-se reciprocamente como seres privados e
autdbnomos, que estdo ativos uns para 0s outros e se mantém através das contribui¢des sociais
do trabalho.?®

O equilibrio proposto por Hegel, como alias o préprio havia previsto, foi rompido pela
producdo orientada para o lucro que fatalmente concentraria a riqueza nas maos de poucos,
enquanto a grande maioria ficaria submetida a condigdes de escassez. Como consequéncia,
essa camada empobrecida da sociedade seria mantida com gastos beneficentes, o que
romperia a ideia de que a subsisténcia seria alcancada pelo trabalho, contrariando a honra
burguesa e o sentimento de seus individuos sobre sua autonomia e honra. A teoria de Hegel,
vinculando o desenvolvimento econémico a moralidade, foi criticada nos anos, que se
seguiram, e muitos autores passaram a defender o mercado como um mecanismo “auto-

regulado”, que ndo tolera nenhum tipo de limitacdo moral.

hidem, p. 48.
01hidem, p. 55.
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Para Honneth,*** depois de Hegel, apenas Durkheim tentara compreender as demandas
por um trabalho dotado de sentido dentro da nova economia. Durkheim questiona se as novas
formas de mercado estdo em condi¢Oes de proporcionar ao trabalhador um sentimento de
solidariedade e de pertinéncia social e, a partir da analise da divisdo do trabalho, o autor
entende que dessas relagdes pode surgir uma forma especial de solidariedade, pois, no
reconhecimento de suas respectivas contribuicdes para o bem-estar, 0s sujeitos tornam-se
interdependentes. Assim, a economia sé poderia cumprir a sua fungdo de integracdo social se
atendesse as condi¢fes morais, que funcionariam como pressupostos dessa relagdo: condicGes
de partida iguais na aquisicao da qualificacdo necessarias e contribui¢fes sociais remuneradas

de acordo com seu valor real para a sociedade.

Logo, Durkheim sugere um mercado de trocas regido pela transparéncia e pela
igualdade, que assegure a todos os envolvidos a no¢do de colaboracdo para 0 bem comum, o
que permitiria 0 cumprimento de sua funcdo de integragéo social. De acordo com Honneth, é
essa Ultima condicdo que permite a Durkheim®® dar um passo a frente de Hegel, pois o
trabalho s6 vai alcancar o valor perseguido se de cada posto de trabalho for possivel divisar

dentro do contexto cooperativo a importancia da prépria atividade para o todo. ¥

Honneth conluiu, afirmando que as condic¢Ges de trabalho nos regimes pos-fordistas
pdem em evidéncia a necessidade de condigdes normativas para o trabalho, que possam ir
além das “forcas auto-reguladas do mercado” e de que hoje, mais do que nunca, 0
funcionamento do mercado depende de regras morais. Por isso, seria necessario decidir se a
andlise do trabalho na atualidade dar-se-ia pela perspectiva da integracdo sistémica, visando o

lucro ou da visdo da integracgdo social. O autor acrescenta que:

Normas propriamente morais encontramos, ao contrario, apenas quando partilhamos
com Hegel e Durkheim a convicgdo de que o mercado capitalista de trabalho nédo é
apenas um meio para 0 aumento da eficiéncia econdmica, mas também precisa
construir um meio de integracdo social; pois somente sob esta premissa, de modo
algum auto-evidente, fica claro que o funcionamento deste mercado depende do
cumprimento de promessas morais, que precisam ser descritas com conceitos como

a “honra burguesa”, “justica meritocratica” e “trabalho dotado de sentido”. Neste
sentido, ao responder a questao, se dispomos de critérios imanentes para a critica das

% |hidem, p. 60.

%2 «A divisdo do trabalho pressupde que o trabalhador, bem longe de permanecer curvado sobre a sua tarefa,
ndo perca de vista 0s seus colaboradores, aja sobre eles e receba a sua influéncia. Ndo é portanto uma maquina
que repete movimentos de que ndo apercebe a direcdo, mas sabe que tendem para algum lado, para uma
finalidade que ele concebe mais ou menos distintamente. ele sente que serve alguma coisa”. (Durkheim, 1984,
V. 2, p. 167)

%% HONNETH, op. cit, p. 62.
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relacbes de trabalho existentes, tudo depende da decisdo de analisar o mercado
capitalista na perspectiva da integracdo sistémica ou da integracdo social: se nos
limitarmos a primeira perspectiva, entdo no mercado se revelam condicOes e
regulamentacdes pré-econdmicas, mas ndo principios morais; mas se, ao contrario,
nos deixamos orientar pela segunda perspectiva, entdo no mesmo mercado se
revelam as implicacbes morais que, segundo Hegel e Durkheim, garantem seu
ancoramento normativo no mundo social da vida.**

Pensar a relacdo de trabalho como uma relagdo comunitaria € acreditar ser possivel a
integracdo social através da organizagdo, é compreender que, apesar da diferenca de forcas
entre o empregado e o empregador, ambos podem estar comprometidos a tal ponto que a
cooperacdo entre eles faca com que o contrato atinja a sua funcao social. Isso ndo significa
negar os interesses individuais de cada uma das partes, mas crer que ha espaco para a
comunhéo entre elas.

Barzotto, citando Hannah Arendt, afirma que um dos propositos dos Direitos Sociais,
sob o enfoque dos Direitos Fundamentais, & demonstrar a possibilidade de justica social “[...]
no qual o trabalho representa o equilibrio entre o desenvolvimento e a riqueza, entre o espago
publico e o privado, entre justica comutativa e distributiva, entre o reino da necessidade e da
liberdade”.3® Assim, os interesses privados ndo precisam, necessariamente, excluir os
interesses publicos.

Afirmar que a ideia de comunidade representa também um aspecto desejado pelo setor
produtivo, portanto, ndo significa olhar o trabalho apenas como meio de eficiéncia econdmica
e, por isso, abandonar o seu sentido social. Significa apenas admitir que ndo € preciso
contrariar a ética econdémica para conferir ao trabalho a funcdo de promover o bem comum e
a justica social. Alids, concordar que pode haver interesse do mercado na solucéo apontada é
propor uma solucdo que ndo € utdpica, € elaborar alternativas que nascam dentro da relagéo e
se projetem para 0 mundo real.

Todavia, muito mais do que uma solucdo voltada para o mercado, a ideia de que a
relacdo laboral pode ser comunitéaria tem potencial para transformar o trabalho em local de
segurancga e de liberdade, garantindo-lhe um sentido moral e ético. Em que pese Bauman néo
acreditar que o trabalho, no capitalismo, possa resgatar esse espirito comunitario, a sua

descricdo a respeito da dindmica das relagdes comunitarias € das mais completas.

** HONNETH, op. cit., p. 63/64

¥ BARZOTTO, Luciane. Direito humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizacao
Internacional do Trabalho e os limites do Direito Internacional do Trabalho. Porto Alegre: Livraria Do
Advogado Editora, 2007, p. 138.
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O autor descreve a comunidade como um local, onde todos se entenderdo e poderdo confiar
No que ouvem, pois as pessoas estardo seguras. Havera discussdes e conflitos, pois as pessoas
tentardo tornar o “estar juntos” melhor e havera discordancias sobre como fazé-lo, mas nem
por isso as partes desejardo o mal uns aos outros. Na comunidade, poder-se-a contar com a
boa vontade de todos: se alguém cair, 0s outros o ajudardo a ficar de pé, se alguém errar,

havera espaco para explicacOes, desculpas, arrependimentos e perddo. O autor completa:

Quando passarmos por momentos dificeis e por necessidades sérias, as pessoas ndo
pedirdo fianga antes de decidirem se nos ajudardo; ndo perguntardo como e quando
retribuiremos, mas sim do que precisamos. E raramente dirdo que ndo é seu dever
ajudar nos, nem recusardo seu apoio s6 porque ndo ha um contrato entre nds que as
obrigue a fazé-lo, ou porque tenhamos deixado de ler as entrelinhas. Nosso dever,
pura e simplesmente, é ajudar uns aos outros e, assim, temos pura e simplesmente o
direito de esperar obter a ajuda de que precisamos.*®

Acreditar que o trabalho sera sempre assim € uma utopia irrealizavel, que néo
contribui em nada para a discussdo. Mas a crenca de que ha espaco para entendimento,
confianga, seguranca, cuidado e perddo parece possivel, desde que as partes adotem um
comportamento para além da obrigacdo de se conduzir com boa-fé, estabelecendo relagGes
éticas e morais umas com as outras a partir de uma conduta fraterna.

Ja se viu, a partir do estudo da teoria de Ramalho e da concepcdo do duplo binémio, que a
relacdo de trabalho comporta uma zona obrigacional e outra laboral, que é possivel encontrar
espaco para o desenvolvimento do elemento comunitério na relagdo, sem a necessidade de
negar o conflito. No contrato de trabalho, coexistem elementos aparentemente incompativeis
como “[...] a patrimonialidade e a pessoalidade, com referéncia ao objeto negocial; a

397 " concluindo a

conflitualidade entre as partes e a sua colaboragdo na organizagéao [...]
autora que “[...] os sujeitos do contrato perseguem, com base no titulo negocial, uma
multiplicidade de interesses, que criam entre eles, em permanente interaccdo, relagdes de
conflito e relacdes de colaboragdo [...]>*

Portanto, é na zona laboral que se exercem os deveres de lealdade e de assisténcia e
onde haverd a necessaria colaboracdo entre as partes que se verifica, do ponto de vista
juridico, pela aplicagdo do principio da boa-fé e pelo reconhecimento do contrato de trabalho

como um ajuste existencial e relacional e, do ponto de vista moral, pela ado¢do de um

3% BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca da seguranca no mundo atual. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, p. 8.

%" RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2012, p. 472.

3% |bidem, p. 474.
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comportamento fraterno, que traz consigo a obrigacdo das partes de cuidarem umas das outras
e de assumirem compromissos com o proximo, vendo-0 como um ser humano, e ndo apenas
como um sujeito do contrato.

Macedo afirma que a solidariedade distingue-se da cooperagao, pois teria esse sentido
mais amplo, assemelhando-se a uma comunidade de interesses e envolvendo, ainda, um
aspecto moral que seria a vinculagdo de um individuo a um determinado grupo social e a
preocupacdo de uns com 0s outros; esse sentimento de comunidade seria uma conduta moral,
capaz de ultrapassar o ego.>**® Em que pese o apelo humanista que tem a solidariedade, em
regra, ela pressupde uma relacdo vertical, na qual aquele que tem melhores condicGes estende
a médo ao que tem menos. Assim, ndo se mostraria adequada a balizar a conduta das partes
numa relacdo que deveria ser partitéria, todavia, a despeito dessa caracteristica, ou por causa
dela, a solidariedade teria tido influéncia decisiva na formatacdo dos direitos sociais. Supiot
explica:

Desenvolvida pela sociologia e pela teoria politica no fim do século XIX, a
solidariedade oferecia uma base satisfatoria aos que pretendiam remediar 0s
excessos do individualismo sem ressuscitar as comunidades paroquiais, religiosas ou
corporativas da era pré-industrial. O grande mérito da solidariedade era,
efetivamente, o de assentar os arranjos do Direito Social sobre o Direitos das
ObrigacBes, e de preservar, assim, os principios da igualdade e da liberdade

individual que qualquer transferéncia ligada a estas “comunidades naturais” teia
posto em perigo. “®

Como ja se viu nos capitulos anteriores, 0 combate ao individualismo dos primeiros
anos do capitalismo deu-se pela indignacéo da sociedade, que se solidarizou com as pessimas
condicbes a que estavam submetidos os trabalhadores, criando a consciéncia de que a
assimetria entre as partes precisaria ser corrigida. Assim, os deveres de protecdo e assisténcia
impostos aos empregadores pela intervencédo estatal surgiram com o objetivo de tutelar a parte
mais fragil da relacdo. Pode-se afirmar, portanto, que a lei imp6s a solidariedade ao contrato
de trabalho, e a liberdade da parte que detinha mais poder foi limitada como uma
manifestacdo normativa da solidariedade, quando, por exemplo, obrigou os empregadores a

conceder férias aos seus empregados, ou a assegurou que, apés o parto, as mulheres pudessem

3% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 175.

0 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Porto Alegre, Sulina,
2014. p. 141
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gozar de periodo para os cuidados com a prole. Ou seja, as partes agem dessa ou daquela
maneira porque sao obrigadas a tanto.

Assim, segundo Baggio “[...] algumas formas de “solidariedade horizontal” tiveram
como se desenvolver por meio de movimentos histéricos concretos, no ambito das
organizacOes sociais, de defesa dos direitos humanos e, em particular, dos direitos dos
trabalhadores e, também como iniciativas econémicas”.** Importante esclarecer que a
solidariedade pode ser concebida de modo vertical, quando se expressa nas formas mais
conhecidas do welfarestate e quando refere-se a atuacdo dos poderes publicos com o objetivo
de reduzir as desigualdades e fomentar o pleno desenvolvimento do homem. No modo
horizontal, corresponde a uma ajuda mutua entre os cidaddos, limitando-se o Estado ao papel
de mero fiador externo, apoiando a filantropia através de adocao de medidas de incentivo, por
exemplo. A partir dessas defini¢des, poderiamos identificar a fraternidade com a solidariedade

horizontal,*%?

um compromisso entre iguais.

A despeito de haver um desiquilibrio de forcas nas relacBes de trabalho, ndo ha e nem
pode haver, sob pena de violar-se gravemente a dignidade do trabalhador, uma concepgéo de
que o empregador solidariamente “ampara” o trabalhador. Regate-se da licdo de Hegel no
sentido de que o trabalho concede as pessoas autonomia e honra ao serem capazes de manter
com seu proprio esforco a sua subsisténcia e de sua familia e que o assistencialismo ofende
gravemente esse valor. Assim, parece ser necessario dar um passo a frente da solidariedade
que, de certo modo vitimiza o outro, ao passo que, a fraternidade que o eleva.

A fraternidade vai além da solidariedade, porque implica reciprocidade na relacao,
propondo uma efetiva paridade entre os sujeitos. Por isso, segundo Aquini,**® n&o pode ser
reduzida ao conceito de solidariedade. E possivel afirmar que a solidariedade aparece como
uma fase inicial da fraternidade, na qual uma das partes associa-se a causa da outra, que
precisa da sua ajuda, ao passo que a fraternidade propOe a superacdo da identidade e da

diferenca.“%* Baggio explica:

1 BAGGIO, Antonio Maria. A ideia de fraternidade em duas Revolugdes: Paris 1789 e Haiti 1791. In:
. O principio esquecido. Sao Paulo: Editora Cidade Nova, 2008, p. 22.

402 p|ZZOLATO, Felippo. A fraternidade no ordenamento juridico italiano. In: BAGGIO, Antdnio Maria (Org.).
O principio esquecido. Sdo Paulo: Editora Cidade Nova, 2008, p. 114.

98 AQUINI, Marco. Fraternidade e Direitos Humanos. In: BAGGIO, Antdnio Maria (Org.).O principio
esquecido. Sao Paulo: Editora Cidade Nova, 2008, p. 137.

“*SANTOS, Dartagnan Ferrer dos. A relacio de emprego como compromisso bilateral: em busca de um
consenso fraterno. In: Cadernos da AMATRA IV. Ano VIII, n. 18, 2014, p. 167
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[...] a solidariedade permite que se faga 0 bem aos outros embora mantendo uma
posicdo de forca, uma relagcdo “vertical” que vai do forte ao fraco. A fraternidade,
porém, pressupde um relacionamento “horizontal”, a divisdo dos bens e dos
poderes, tanto que cada vez mais se esta elaborando na teoria e na pratica — a ideia
de uma “solidariedade horizontal”, em referéncia & ajuda reciproca entre sujeitos
diferentes, seja pertencentes ao ambito social, seja do mesmo nivel institucional”.*®

Como falar em paridade, se a relacdo laboral é intrinsicamente assimétrica? A questéo
resolve-se a partir da compreensdo de que a atuacdo da lei sobre a relagdo tem por escopo,
justamente, restaurar o equilibrio. Ou seja, € de presumir que as partes, que sdo originalmente
desiguais, foram equiparadas pela legislacdo, que concedeu a uma delas protecdo especial em
relacdo a outra; assim, aqueles que sdo de fato desiguais superam essa condi¢do dentro do
contrato e tornam-se iguais, portadores de direitos e de obrigacGes. Fora da relacdo de
trabalho empregado e empregador mantém suas diferencas sociais e econdmicas, mas de fora
para dentro sdo, por forca da lei, iguais. Ndo se pode olvidar que a subordina¢do ndo atua
sobre o0 sujeito, mas sobre a prestacdo dos servigos, portanto, entre o empregado e o
empregador, representado por seus prepostos, existe uma relacdo paritaria, que, se propoe,
seja também fraterna.

A fraternidade é o principio esquecido da Revolucgdo Francesa, enquanto a liberdade e
a igualdade ganharam destaque na modernidade, tendo sido a clara inspiracdo da concepgéo
de sociedade gque hoje conhecemos e tornaram-se, de acordo com Baggio, “[...] auténticas
categorias politicas, capazes de se manifestarem tanto como principios constitucionais quanto
como ideias-forca de movimentos politicos. A fraternidade ndo teve a mesma sorte”.*%

Segundo Nicknich, a fraternidade ndo foi aceita pelos iluministas, porque esses
acreditavam que o conceito tornava a soberania dos Estados mais vulneravel, ou seja, tratar a
todos como irmdos implicava no fim dos limites fronteiricos. Além disso, a amplitude e a
vagueza de seu conceito bem como a sua associacdo com a doutrina cristd foram outros
aspectos que contribuiram para o seu esquecimento.*”” A fraternidade s6 voltou a ser
considerada digna de atengdo a partir da década de oitenta, nas proximidades do bicentenario
da Revolucdo Francesa, quando muito estudos foram dirigidos ao tripé revolucionério e, a
partir de entdo, a fraternidade foi redescoberta como fator de conciliacéo entre a liberdade e a
igualdade. Somente uma rela¢do dinamica entre os trés principios é capaz de fomentar uma

sociedade justa. Da mesma maneira que pode atuar positivamente servindo de elo de ligagéo

‘%5 BAGGIO, op. cit., p. 22
“% |bidem, p. 8.
“OT NICKNICH, op. cit., p. 42.
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entre a liberdade e a igualdade, acredita-se que a fraternidade tenha potencial para transformar
a relacao de emprego numa relacdo comunitaria, devolvendo o sentido ético ao trabalho.

Dessa forma, se a boa-fé é a obrigagdo imposta pela lei para que as partes conduzam-
se de forma respeitosa e honesta no desenvolvimento do contrato, a fraternidade é o
mandamento moral das relacdes juridicas. Em que pese o preambulo da Constituicdo Federal
de 1988%® estabelecer que é dever do Estado garantir os valores de uma sociedade fraterna,
ndo ha propriamente uma obrigacdo legal de portar-se de forma fraterna nas relagdes
juridicas, por isso a questdo coloca-se no plano valorativo, servindo de norte para todo o
ordenamento juridico, na busca pelo bem comum. A Ministra Carmem LdUcia, do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a ADI 2.649 (julgamento em 8-5-2008, Plenario, DJE de 17-10-
2008.)%°

De acordo com Baggio: “A fraternidade é capaz de dar fundamento a ideia de uma
comunidade universal, de uma unidade de diferentes[...] e completa [...] A fraternidade € uma
condi¢do humana, ao mesmo tempo dada — e, por isso, constitui um ponto de partida — mas
também a ser conquistada, com o compromisso de colaboragdo de todos”.*® Dentre os
muitos aspectos positivos que a fraternidade traz para a relacdo de trabalho, destaca-se a
responsabilidade social dos sujeitos envolvidos na relacdo; séo eles e ndo o Estado que tem
condicdes de promover o verdadeiro bem comum através do contrato de trabalho. O papel do

Estado deve ser meramente subsidiario, cabendo aos sujeitos 0 compromisso com a relacao,

08 “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

409 “Devem ser postos em relevo os valores que norteiam a Constituicdo e que devem servir de orientacio para a
correta interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais e apreciacdo da subsuncdo, ou ndo, da Lei
8.899/1994 a elas. Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao PreAmbulo da Constituicdo, no qual se
contém a explicitacdo dos valores que dominam a obra constitucional de 1988 (...). Ndo apenas o Estado
havera de ser convocado para formular as politicas pablicas que podem conduzir aoc bem-estar, a igualdade e a
justica, mas a sociedade havera de se organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma
comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao Preambulo da
Constituigdo brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se
a assegurar o exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, fungdo de garantia
dogmaético-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas do seu
‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, funcdo pragmatica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva realizacdo dos ditos valores em direcéo
(funcdo diretiva) de destinatarios das normas constitucionais que dao a esses valores contetido especifico’ (...).
Na esteira destes valores supremos explicitados no Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988 é que se
afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio juridico da solidariedade”. (ADI 2.649, voto da
rel. min. CAmen LuUcia)

MOBAGGIO, op. cit., p. 53/54.
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ideia que se harmoniza com algumas das criticas que foram dirigidas ao modelo atual do
contrato de trabalho, nessa dissertacéo.

Estabelecer uma relacdo fraterna com o outro significa assumir responsabilidades,
abandonar a perspectiva egoista de que s6 0s proprios interesses importam, concentrar-se nas
necessidades do outro e, a partir do seu exercicio, criar novas possibilidades de
relacionamento. Segundo Lazzarin trata-se de um compromisso com o bem da comunidade e
serve de estimulo para a criagdo de alternativas que viabilizem os direitos humanos, sem
passar, necessariamente, pela autoridade Estatal.** Pizzolato oferece uma definigdo precisa do

alcance da fraternidade:

Ou, dito de outra maneira, a fraternidade exprime-se na estreita correlacdo entre
direitos e deveres ou, ainda, entre liberdade e responsabilidade. E em nome da
interdependéncia estrutural, em razdo da qual o individuo se reconhece radical e
estavelmente dependente, que a solidariedade se transforma em fraternidade, ou seja,
numa solidariedade confiada ao proprio sujeito. E nessa fraqueza constitutiva do
homem que se fundamenta a fraternidade, para além de todas as diferencgas, que
continuam a existir, abrindo para a relacionalidade solidaria. A solidariedade ndo
fica confinada & acdo da autoridade do Estado, mas interpela diretamente a
liberdade. Essa dimensdo horizontal da solidariedade, j& reconhecida, em que a
fraternidade encontra espaco destacado, ndo pode ser reduzida ao canon, tipicamente
liberal, do “néo prejudicar os outros”, mas encaminha e orienta o proprio exercicio
da liberdade, seguindo o mandato bem mais vinculativo do “fa¢a o bem ao outro”
(...porque é também o seu). *2

O compromisso da fraternidade vincula os sujeitos que tém deveres uns com 0s outros
e ndo apenas direitos, estabelecendo um elo entre a liberdade e a responsabilidade que se volta
para a manutencéo e para o desenvolvimento da relagédo com vistas a alcancar o bem comum e
a justica social. Deve-se observar, ainda, que a fraternidade esta presente em todas as
relacBes que se estabelecem na organizacdo. Esta presente na relacdo direta entre a empresa
através de seus prepostos e do empregado e, muito especialmente, entre 0 empregado e seus
colegas de trabalho, que se identificam, dada a sua condi¢do dentro da organizagdo, entre os
empregados e os clientes e os fornecedores da empresa, entre 0 empresario e 0s seus clientes e
fornecedores. Estabelece-se uma enorme teia de relacionamentos entre pessoas e ndo meras
relaces empresariais de carater puramente econémico.

A fraternidade esta intimamente ligada a satisfacdo do ser humano, tendo as pesquisas
mais recentes sobre a qualidade de vida revelado que o dinheiro tem pouca relagdo com o que

) AZZARIN, Sonilde K. A revitalizagcdo do Principio da Fraternidade: elemento norteador das relagGes

interprivadas laborais na sociedade contemporanea. Saarbrucken: Novas Edi¢cdes Académicas, 2013, p. 429.
2 p1ZZOLATO, op. cit. 2008, p. 120
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torna uma pessoa adulta feliz, ao passo que a autonomia, a auto-estima, a felicidade familiar, a
auséncia de conflitos e a amizade sdo mencionados como fatores indispensaveis para o bem
estar do ser humano. Segundo Gorz, “[...]Dito de outro modo, a qualidade vida depende da
intensidade das trocas afetivas e culturais, das relacbes fundadas na amizade, no amor, na
fraternidade, na ajuda matua, e ndo na intensidade das relagdes mercantis.[...]”.*** Ou seja, a
fraternidade viabiliza a troca de bens imateriais na relacdo de trabalho, que ndo podem ser
guantificados financeiramente, mas cujo valor para 0 homem ¢ indiscutivel.

Por essas razoes, a fraternidade é o elemento capaz de dar um sentido comunitario ao
trabalho, pois, a partir da ideia de compromisso com o outro, o trabalhador sente-se parte e
co-responsavel pelo todo e, de modo semelhante, a empresa, mesmo sem deixar de perseguir
o lucro, tem ciéncia de sua responsabilidade social, atuando em busca do bem comum. Se as
duas partes tém consciéncia de suas obrigagdes para com o bem do outro, e ambas
comprometem-se a buscar, atraves da relagcdo, o bem comum, ndo ha davida que existe entre

elas uma comunidade.

3 GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: crise da razdo econdmica. S&o Paulo: Annablume, 2003, p. 103.
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CONCLUSAO

O trabalho que se apresentou discutiu aspectos do contrato laboral que o caracterizam
como uma relagdo comunitaria, ndo nos moldes da doutrina germanica que, na década de
trinta, elaborou a teoria comunitario-pessoal da relacdo de emprego, mas apoiada no sentido
ético da colaboracdo entre as partes e nos deveres de lealdade e assisténcia, que ultrapassam
as simples trocas mercantis do contrato.

A despeito de todo componente ideoldgico e das falhas apontadas, a teoria
comunitaria- pessoal tinha o mérito de enxergar a relacdo de trabalho como um vinculo de
cooperacdo entre as partes envolvidas, além de dar grande importancia ao aspecto pessoal da
relagdo, valorizando, assim, a pessoa do trabalhador.

O Direito Portugués, que expressamente encampou a ideia de mdtua colaboracédo entre
0s contratantes no seu Cédigo do Trabalho, foi o ponto de partida deste estudo, embora nédo
tenha sido o ponto de chegada. Foi através da doutrina portuguesa que se tornou possivel o
contato, também, com as criticas que foram dirigidas a teoria comunitario-pessoal da relagdo
de emprego, em especial a formulada por Maria do Rosario Palma Ramalho, que a reputou
artificial por negar o conflito da relacdo de trabalho, mas, por outro lado, foi capaz de, a partir
de seu legado, propor uma nova perspectiva dogmatica para o contrato de trabalho.

Como se disse, o interesse que foi, a principio, motivado pelo estudo da autora
portuguesa ampliou-se consideravelmente com o estudo da moderna teoria geral dos contratos
e de suas propostas de renovacdo. Assim, a partir do Codigo Civil e do Cddigo de Defesa do
Consumidor identificou-se que os principios da boa-fé e da fungéo social devem balizar todos
0s contratos com vistas a alcangar o bem comum e a justica social.

A boa-fé mostrou-se o principio mais adequado para conferir ao contrato de trabalho o
cardter comunitario, que se acredita existir na relacdo, porque age direta e concretamente
sobre a conduta dos contratantes. A aplicacdo do principio da boa-fé permitiu constatar que o
aspecto comunitario do contrato de trabalho encontra suporte juridico na ideia de cooperagéo
resultante da boa-fé. Por fim, a relacdo comunitéria é incrementada pelas caracteristicas
existenciais e relacionais do contrato de trabalho, no qual se pode ainda antever um desejavel
valor fraterno.

Para viabilizar essa construcdo, foi preciso investigar, no primeiro capitulo, como se
apresentam as relagdes de trabalho na atualidade, se elas admitem esse aspecto comunitéario
que se pretendeu atribuir-lhes. Ocorre que, para falar de relagdes de trabalho nos dias atuais, é
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necessario enfrentar as consequéncias das novas formas de producdo na sociedade pOs-
industrial e da nova configuracdo social pds-moderna, por isso, foi necessaria uma incursao
histérica na origem das relagcBes laborais, desde sua pré-historia até os dias atuais,
examinando-se, ao final do capitulo, se a ideia de comunidade ainda faz algum sentido no
contexto atual das relacGes trabalhistas.

Partindo-se de uma resposta afirmativa, o capitulo seguinte dedicou-se a andlise da
natureza juridica do contrato de trabalho, da possibilidade de reconhecé-lo como uma
comunidade. Ap6s uma verificacdo geral das teorias que discutiram o tema, abordou-se, de
forma mais detalhada, a teoria comunitaria-pessoal da relacdo de trabalho, segundo a qual a
partir da insercdo do trabalhador na organizacéo ficava estabelecida entre ele e 0 empregador
uma comunidade. Como se viu acima, apds duras criticas, a teoria caiu em desuso, mas parte
de suas premissas foi aproveitada na proposta de Maria do Rosario Palma Ramalho para uma
nova teoria da relacdo de trabalho apoiada na autonomia dogmatica do Direito do Trabalho.

Antes de enfrentar as propostas de Ramalho, entretanto, foi preciso verificar se o
contrato de trabalho no Brasil tem condi¢des juridicas de configurar-se como uma relacdo
comunitéria, se existem dispositivos legais que permitem tal concepcdo e se outros ramos do
Direito apresentam solucGes que poderiam ser adotadas pelo Direito do Trabalho.

Ao final do terceiro capitulo, apresentou-se a proposta de Ramalho para a reconstrucéo
da relacdo de emprego. A autora analisa, de forma objetiva, o fato da empresa ser uma
organizagio e dentro dela existirem diversas relagdes interligadas. E sO a partir da
constatacdo de que, apesar de opostos, 0s interesses de empregados e empregadores podem,
dentro da organizacdo, coincidir em varios aspectos e, que pode haver, concomitantemente,
conflito e cooperacdo € que se pode construir a ideia de comunidade.

Ramalho reforca a distin¢do de suas propostas da teoria comunitério-pessoal e o faz
talvez por receio de contaminagdo, mas € certo que a inspira¢do da autora ao propor um duplo
bindmio para a relacdo de trabalho, reconhecendo uma area obrigacional e outra laboral, sem
negar o conflito natural, com énfase aos componentes organizacionais e pessoais, tem
inspiracdo na doutrina alemd da década de quarenta.

A presente dissertacdo contrapde, em alguns aspectos, as suas ideias, ao acreditar ser
possivel identificar o aspecto comunitario da relacdo trabalhista a partir da aplicacdo do
principio da boa-fé. Com a utilizagdo do principio da boa-fe obriga-se as partes a observar os
direitos e os interesses da contraparte, ressaltando a confianca e a lealdade entre elas, que pde
em relevo a necessidade de cooperacao.
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Apos o estudo da boa-fé aplicada ao Direito do Trabalho, analisando-se a sua relacédo
com a funcdo social e a sua influéncia em todas as fases da relacdo, concluiu-se que €
importante instrumento juridico para efetivacdo da pretensdo comunitaria, seja porque se trata
de uma obrigacdo bilateral, seja porque conjugada a funcdo social pode alcancar o bem
comum e a justica social.

Por fim, no dltimo capitulo, buscou-se em outras caracteristicas do contrato o realce
da concepgdo comunitéria, destacando-se os aspectos relacionais e existenciais do contrato de
trabalho. Pouco comentadas no Direito do Trabalho, as modalidades contratuais existenciais e
relacionais, segundo a concepcdo de alguns autores e simples caracteristicas para outros,
podem ajudar a afastar o contrato da concepcdo de relacdo meramente obrigacional e
patrimonial e aproximéa-lo de uma visdo comunitaria.

O contrato de trabalho €, a0 mesmo tempo, existencial e relacional, porque o homem
precisa do trabalho para desenvolver todas as dimensdes de sua existéncia e porque a relacao
que se estabelece com e no trabalho acompanham-no por toda sua vida. A ideia de que o
contrato de trabalho é indispensavel a vida do homem vem néo s6 de seu aspecto econdmico
ligado diretamente a sobrevivéncia e aos bens materiais, mas também de sua importancia para
o0 pleno desenvolvimento do ser humano. No que se refere ao enquadramento do contrato de
trabalho como relacional, o destaque é para o elemento de colaboracgéo entre as partes, que se
associam pela preservacdo da relacdo que é do interesse de ambas. Sdo contratos de longa
duracdo e de importdncia mitua, cuja manutencdo é relevante para os sujeitos envolvidos
diretamente e para a sociedade como um todo, pois contribuem para a estabilidade e a
pacificacdo das relacGes sociais.

Por fim, o ultimo capitulo encerra-se com a proposta de que o contrato de trabalho
possa ser, também, uma relagdo fraterna e que a conduta das partes compromissadas com o
outro pode conferir ao trabalho o sentido ético, perdido na modernidade. Se agir com boa-fé é
um dever legal, o agir de modo fraternal seria uma obrigacdo moral. A fraternidade seria o
componente definitivo para que a ideia de comunidade estabeleca-se na relacdo de trabalho,
pois s6 havera felicidade, liberdade e seguranca dentro do trabalho, se as partes forem capazes
de estabelecer entre elas também trocas de cunho imaterial que Ihes devolvam os sentimentos
de pertencimento ao grupo e de colaboracéo para o bem comum.

Dessa forma, pretendeu-se jogar um pouco luz sobre a relacdo de trabalho, vendo-a
sob a Otica comunitaria, com énfase as necessidades das pessoas envolvidas, a importancia da

relacdo para a sociedade e a sua contribuicdo para a justica social. Como se afirmou, inimeras
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vezes, negar o conflito € um erro que fez fracassar outras iniciativas, mas apoiar-se
exclusivamente nele exclui todas as possibilidades de cooperacdo, pois se cré que para haver
vantagem de uma parte, a outra necessariamente devera ser prejudica. Assim, defendeu-se que
0 contrato de trabalho € uma relagdo rica e tem espago, a0 mesmo tempo, para o conflito e
para a cooperacdo. E o espaco cooperativo que pode ser fomentado pelo Direito, pensando a
relacdo de uma forma mais abrangente e garantindo as partes envolvidas mecanismos para
exercitar a confianca e a colaboracéo.

Ao apoiar o presente trabalho na boa-fé, nas caracteristicas relacionais e existéncias e
na fraternidade para conceber o contrato de trabalho como uma relagdo comunitéria, o que se
pretendeu foi reforcar a crenca de que, se existe alguma mudanca possivel, vira do homem
para o proprio homem. E a partir dele, de suas necessidades e de suas expectativas que €é feito
o Direito.
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